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TORTURA: UMA ANALISE CONCEITUAL SEGUNDO AS NORMAS JURIDICAS
BRASILEIRAS

MONTEIRO, Aeuson do Rego *

RESUMO

O presente artigo analisa o crime de tortura, sobretudo, no tocante ao seu conceito e sua
tipificacdo. Para tanto se realizou uma observacdo nas normas juridicas do Brasil desde a
Constituicdo do Império do Brasil de 25 de Margo de 1824 até chegar a Lei 9.455/97.
Também foram realizadas pesquisas na doutrina e na jurisprudéncia com o escopo de dar um
maior respaldo no objetivo principal deste trabalho que é apresentar o que de fato é crime de
tortura no Brasil.

Palavras-Chave: Tortura. Conceito. Brasil. Crime. Lei de Tortura.
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INTRODUCAO

A tortura € algo existente na sociedade desde a antiguidade, observa-se que em
algumas culturas essa pratica era totalmente legalizada. Com o advento dos tratados e
convencgdes internacionais que visam assegurar um direito fundamental que é a dignidade da
pessoa humana essa conduta tem sido cada vez mais reprimida.

Mesmo com esses esforcos internacionais o ato de submeter, de forma intencional,
uma pessoa a uma violenta dor ou sofrimento fisico ou mental seja por meio de violéncia ou
por grave ameaca utilizando mecanismos desumanos ainda & uma prética presente na
sociedade contemporanea. Para se haver uma maior efetividade na repressdo a tortura seria
necessaria uma previsao legal no ambito interno de um pais. O Brasil por fazer parte de
algumas convencdes internacionais contrarias a tortura tem a obrigacdo de criar leis que
criminalize essa conduta, entretanto, o Legislador tardou em fazé-lo e somente em 1997 foi
editada a Lei 9.455/97 que define os crimes de tortura.

Atualmente tem-se banalizado o termo “tortura”, sobretudo, nos setores midiaticos
onde hd um esforco para se caracterizar como sendo crime de tortura qualquer conduta
violenta. E possivel encontrar tal posicionamento, inclusive por parte de alguns juristas como
magistrados, promotores de justica, delegados, etc. seja por se sentir pressionado por alguns
seguimentos da sociedade, seja devido a interpretacdo que tem em relagdo as leis penais ou
até mesmo pelo simples fato de desprezar o que esta de fato previsto na norma.

Crime de tortura ndo € o que se acha tratar-se de tortura, crime de tortura € o que a
legislacdo vigente diz ao seu respeito, até porque segundo ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal®, é vedada interpretacdo extensiva no direito penal. Dentro desse contexto deve-se
observar o principio da legalidade estrita.

O presente artigo tem por principal escopo analisar as normas juridicas brasileiras que
abordam sobre tortura, apresentar a conceituacdo legal e doutrinaria, demonstrar sua
tipificacdo, inclusive através de diferenciacdo com outros tipos penais. Enfim, expor o que de
fato a legislacdo aponta ser crime de tortura no pais.

E de suma importancia se debrucar sobre a prética da tortura num Estado Democratico
de Direito, visto que esse ato fere um dos mais elementares bens juridicos de uma sociedade
que é a dignidade da pessoa humana, contudo para se imputar a uma pessoa a autoria de um

crime dessa natureza deve-se ter certeza que existe a perfeita correlacdo entre a conduta do

2 MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado: parte geral. v. 1. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2014, p. 113.



agente e 0 que estd descrito no tipo penal, até porque um erro judiciario seria irreparavel
tamanha a severidade e dureza que a Lei 9.455/97 tem para com 0 agente que cometa um
crime elencado em seus dispositivos, ainda se houvesse uma indenizagdo como a prevista no
art. 5°, LXXV, CF/88 que diz “o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim
como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga”.

Para o desenvolvimento deste trabalho foi realizada uma pesquisa bibliografica nas
normas juridicas do Brasil que, de alguma forma, contenham conteido sobre a pratica de
tortura; bem como em materiais publicados pela doutrina e pela jurisprudéncia Patria. Foi
efetuada, ainda, pesquisa eletrbnica no sentido de agregar contedo sobre a tematica proposta.
Autores como Guilherme de Souza Nucci, Julio Fabbrini Mirabete, Nestor Tavora, Rogério
Sanches, Gabriel Habib dentre outros serviram, com suas respectivas obras, para o
embasamento tedrico do presente artigo.

No primeiro capitulo se demonstrara as legislacOes brasileiras que de alguma forma
citaram algo que estivesse relacionado com o combate ou prevencdo a préatica de tortura; o
segundo capitulo por sua vez, apresenta o conceito legal e doutrinario de tortura existente no
Brasil, 0 que ndo pode ser confundido com a tipificacdo de tortura; ja o capitulo terceiro
assinala os principais aspectos doutrinarios, por exemplo, as nomenclaturas de tipos penais;
por fim o quarto capitulo expde algumas diferenciacdes entre o crime de tortura e tipos penais

com redagdes semelhantes.
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LEGISLACOES BRASILEIRAS SOBRE TORTURA

A prética da tortura no Brasil é realizada desde a chegada dos portugueses com a
finalidade de Colonizacdo. Para alcancar seus objetivos os lusitanos torturaram de forma
bastante intensa 0s povos indigenas existentes no territdrio brasileiro. Os escravos vindos da
Africa também foram bastante torturados. O primeiro mandamento juridico que apresentou
uma forma de minimizar a tortura no Pais foi a Constituicdo Politica do Império do Brasil de
25 de Marco de 1824, onde em seu artigo 179 concede direitos civis e politicos aos cidadaos
brasileiros, dentre os quais a aboli¢cdo da tortura:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros,
gue tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

XIX. Desde j& ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas
as mais penas crueis.

Pode-se observar gque o texto da Constituicdo do Impeério de 1824 s6 proibiu a tortura
no caso em que O sujeito passivo tratar-se de cidaddos brasileiros, logo essa conduta
continuaria a ser exercida em desfavor de individuos ndo considerados cidaddos brasileiros,
por exemplo, os escravos. As Constituicdes de 1891, 1934, 1937 e 1946 silenciaram
totalmente a esse respeito, a Constituicdo de 1967 do periodo do Regime Militar dispds algo

relacionado, mas bastante simplério no art. 150, § 14:

Art. 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a

propriedade, nos termos seguintes:
§ 14 - Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral do
detento e do presidiario.

O Brasil passou muito tempo para legislar algo efetivo para reprimir a tortura no
pais. Com o fim do Regime Militar o Brasil tornou-se um Estado Democratico de Direito,
tendo inclusive como Fundamento Constitucional a dignidade da pessoa humana®. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi a primeira norma juridica patria
que proibiu a tortura de maneira absoluta, elevando a vedacao a tortura ao rol das clausulas
pétreas,® por se tratar de um direito individual previsto no art. 5°, 111 da Magna Carta que tem

0 seguinte enunciado:

3 Art. 10, 111, CF/88.
4 Art. 60, § 4°, IV, CF/88.
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes:

111 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

O texto Constitucional supracitado proibiu a pratica da tortura, porém néo conceituou
0 que seria tortura. Devido tal norma constitucional ser de eficacia limitada havia a
necessidade da criacdo de uma legislacdo ordinaria para definir as condutas que se
caracterizariam como tortura, suas respectivas penas, bem como seus aspectos processuais.
Dentro desse contexto, o Legislador Constituinte Originario determina alguns tratamentos
especificos e severos a serem considerados, pelo legislador infraconstitucional, no tocante a
lei que tipifique o crime de tortura, tais como: inafiancabilidade e a impossibilidade de graca e
anistia”.

J& havia uma previsdo Constitucional, porém o Legislativo tardou na elaboracéo da
referida norma. Neste interim, o Brasil passa a ser signatario de dois instrumentos
internacionais que visam combater a tortura dando uma melhor atencdo aos direitos humanos
neste sentido. Os documentos firmados pelo Brasil s&o a Convencdo Contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes a qual foi adotada pela
Resolucdo 39/46, da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1984; a
outra norma internacional trata-se da Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura que foi assinada em Cartagena das indias, Coldmbia, em 09 de dezembro de 1985, no
Décimo Quinto Periodo Ordinario de Sessfes da Assembleia Geral.

Primeiro o Brasil fez adesdo a Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura no dia 20 de julho de 1989. Na ocasido o presidente do Brasil era José Sarney, esta
Convencéo passou a pertencer as normas juridicas brasileiras através do decreto n° 98.386, de
dezembro de 1989. Dentre vérios dispositivos existentes nesta Convencdo um de grande
relevancia é o seu primeiro artigo que estabelece que “Os Estados Partes obrigam-se a
prevenir e a punir a tortura, nos termos desta Convencéo”, note-se que o referido artigo impde
aos Estados Partes uma acédo efetiva para que se reprima a pratica da tortura. Nesse sentido o

artigo 6° do referido documento dispde:

S Art. 5°, XLIII, CF/88



12

Em conformidade com o disposto no artigo 1, os Estados Partes tomardo medidas
efetivas a fim de prevenir e punir a tortura no &mbito de sua jurisdigdo.

Os Estados Partes segurar-se-do de que todos os atos de tortura e as tentativas de
praticar atos dessa natureza sejam considerados delitos em seu direito penal,
estabelecendo penas severas para sua punicdo, que levem em conta sua gravidade.
Os Estados Partes obrigam-se também a tomar medidas efetivas para prevenir e
punir outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, no &mbito de
sua jurisdicao.

J& a Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes teve sua Carta de Ratificacdo da Convencédo depositada em 28 de setembro de
1989, quando o presidente da Republica era Fernando Henrique Cardoso, essa incorporou ao
direito interno do Brasil por meio do decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991. Este
documento, de forma geral, também propGe tornar mais eficaz a luta contra a tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes em todo o mundo. Inclusive
afirmando em seu artigo 2° que “Em nenhum caso poderdo invocar-se circunstancias
excepcionais tais como ameaca ou estado de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer
outra emergéncia publica como justificacdo para tortura”.

Vale frisar que a adesédo do Brasil em ambas as Convencbes foram feitas sem
reservas. Outro fator importante no tocante as normas juridicas internacionais supracitadas é
sua posicdo hierarquica dentro do ordenamento juridico patrio. A Emenda Constitucional n.°
45/2004, acrescentou o0 8 3° ao art. 5° da CF/88, passando a ser previsto de forma expressa que
certos tratados e convencgdes internacionais serdo equivalentes as emendas constitucionais se
preencherem alguns requisitos, veja o que diz o texto “os tratados e convencdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

Ocorre que as duas Convengdes em comento ndo passaram por todo esse rito previsto
no § 3° do art. 5° da CF/88, até porque essa alteracdo da Carta Magna ocorreu posteriormente
a incorporacédo das Convencdes ao direito interno. Surge uma grande controveérsia na doutrina
e na jurisprudéncia para definir se os tratados e convengbes que versem sobre direitos
humanos e foram subscritos pelo Brasil antes da Emenda Constitucional n.° 45/2004 se teriam
o status de emendas constitucionais ou de lei ordinaria. Em dezembro de 2008 a Suprema
Corte finalmente se posicionou quanto a hierarquia desses tratados internacionais ja
ratificados pelo Brasil, aderindo a tese da supralegalidade, defendida pelo Ministro Gilmar

Mendes®. Tais diplomas normativos internacionais devem gozar de hierarquia supralegal,

® RE 466343, Voto do Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgamento em 3.12.2008, DJe de 5.6.2009


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444
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estando, por conseguinte, num patamar superior a lei ordinaria, mas inferior a Constituicao.
Por conseqliéncia, ao elaborar a esperada Lei que criminalize a tortura o legislador deve
observar o que esta disposto nessas Convencgdes em razdo de lei ordinaria ndo poder revogar
norma supralegal.

Também houve citages do termo “tortura” em algumas Legisla¢fes Ordinarias, mas
nada que fosse capaz de determinar o que constitui essa pratica. O Cddigo Penal Brasileiro,
por exemplo, em seu art. 121, §2°, 11l dispde que o homicidio praticado com o emprego de
tortura tratar-se-a como sendo homicidio qualificado, ja o art. 60, I, d assevera que o
emprego de tortura € uma circunstancia que sempre agrava a pena, ou seja, € um agravante
genérico. O Estatuto da Crianca e do Adolescente previa no seu texto original o art. 233, 0
qual tipificava como sendo crime punido com reclusdo a conduta de submeter crianca ou
adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia a tortura; inclusive, este foi o primeiro
tipo penal em relacdo a préatica de tortura no Brasil. Em seguida foi publicada a Lei 8.072/90,
conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, nesta lei a tortura foi equiparada aos crimes
hediondos, em conformidade com o dispositivo Constitucional do art. 5°, XLIII.

Apesar da determinacdo Constitucional no tocante a vedacdo a pratica de tortura;
bem como a adesdo do Brasil a Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes e a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura; e os dispositivos das legislagbes infraconstitucionais sobre essa tematica, a téo
esperada lei ordinaria que tratasse de forma efetiva sobre a tortura s6 surgiu em 7 de abril de
1997 quando foi publicada a Lei n® 9.455/97, “Lei de Tortura”, vindo a definir os crimes de
tortura e as providéncias respectivas. Nesta lei ndo houve “vacatio legis”, ou seja, ela entrou
em vigor exatamente na data de sua publicagdo. Com essa publicacdo também foi feita a
revogacdo expressa do art. 233 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

Ainda sobre legislagdes que abordem sobre a tortura no Brasil, em 2013 a entdo
Presidente Dilma Rousseff, sancionou a Lei n°® 12.847, de 2 de agosto de 2013. Esta Lei teve
por principal objetivo instituir o Sistema Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura; criar o
Comité Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura e 0 Mecanismo Nacional de Prevencéo e

Combate a Tortura; e da outras providéncias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm#233
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CONCEITO DE TORTURA

A palavra tortura tem sua etimologia do latim e significa martirio, tormento, ato de
torcer, dobrar, deformar. Hodiernamente a palavra tortura € muito mais ampla, abrangendo
ndo sé o sofrimento fisico, mas também o mental. Partindo dessa premissa, o artigo 1° da
Convencdao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou

Degradantes dispde o conceito de tortura:

Para os fins da presente Convencéo, 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, informacdes ou
confissOes; de castiga-la por ato que ela ou uma 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 discriminacdo de qualquer natureza; quando tais
dores ou sofrimentos séo infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no
exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigagdo, ou com o seu consentimento ou
aquiescéncia. N&o se considerard como tortura as dores ou sofrimentos que sejam
conseqliéncia unicamente de sancOes legitimas, ou que sejam inerentes a tais
sangBes ou delas decorram.

A prépria Convencdo supracitada assevera que o conceito presente no artigo 1° ndo
sera interpretado de maneira a restringir qualquer instrumento internacional ou legislacéo
nacional que contenha ou possa conter dispositivos de alcance mais amplo. Nesse mesmo

sentido a Convencdo Interamericana Para Prevenir e Punir a Tortura, prever no seu artigo 2°

semelhante conceito de tortura:

Para os efeitos desta Convencdo, entender-se-4 por tortura todo ato pelo qual sdo
infligidos intencionalmente a uma pessoa penas ou sofrimentos fisicos ou mentais,
com fins de investigacdo criminal, como meio de intimidagdo, como castigo pessoal,
como medida preventiva, como pena ou com qualquer outro fim. Entender-se-a
também como tortura a aplicagdo, sobre uma pessoa, de métodos tendentes a anular
a personalidade da vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora
ndo causem dor fisica ou angustia psiquica.

N&o estardo compreendidos no conceito de tortura as penas ou sofrimentos fisicos
ou mentais que sejam unicamente conseqiiéncia de medidas legais ou inerentes a
elas, contato que ndo incluam a realizagdo dos atos ou aplicagdo dos métodos a que
se refere este Artigo.

Partindo de uma perspectiva doutrinaria, o jurista Guilherme de Souza Nucci
conceitua tortura como sendo “qualquer método de submissao de uma pessoa a sofrimento
atroz, fisico ou mental, continuo e ilicito, para a obtencdo de qualquer coisa ou para servir de
castigo por qualquer razdo” (NUCCI, 2009, p.1.124). Para o penalista Julio Fabbrini Mirabete

tortura nada mais é que “a inflagdo de mal desnecessario para causar a vitima dor, angustia,

amargura, sofrimento” (MIRABETE, 2009, p.72). J& Fernando Capez tem um entendimento
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que tortura “é o suplicio, ou tormento, que faz a vitima sofrer desnecessariamente antes da
morte. E 0 meio cruel por exceléncia. O agente, na execucdo do delito, utiliza-se de requintes
de crueldade como forma de exacerbar o sofrimento da vitima, de fazé-la sentir mais intensa
as demoradas dores” (CAPEZ, 2012, p.81).

Embora ja existisse a mengdo do termo “tortura” em alguns dispositivos de
legislagbes ordinérias no Brasil, bem como o conceito de tortura existente nas Convencdes
que tratam desse assunto, as tais previsdes normativas ndo afastava a necessidade de uma lei
que viesse definir a conduta criminosa. Antes da publicacdo da Lei n°® 9.455/97, “Lei de
Tortura”, nenhum dos referidos dispositivos havia tipificado penalmente a pratica de tortura,
exceto 0 ja mencionado art. 233 do ECA, até porque ndo se pode confundir o conceito de
tortura previsto em Convencdes, nem muito menos as vedacdes Constitucionais com o tipo
penal da conduta criminosa. A previsao do crime de tortura na Lei 9.455/97 esta prescrita no

bojo de seu art. 1°, o qual dispde:

Art. 1° Constitui crime de tortura:

| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informagéo, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira
pessoa;

b) para provocar acdo ou omissdo de natureza criminosa;
¢) em razdo de discriminacao racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de
violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de
aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

8 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de
seguranca a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato nao
previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

§ 2° Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evité-las
ou apura-las, incorre na pena de detencdo de um a quatro anos.
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Na verdade, como afirma uma parcela da doutrina,” a Lei 9.455/97 ndo trouxe
estampada nos seus dispositivos um conceito de tortura, apresenta no seu art. 1° as hipoteses

do que seria tortura para o direito penal, ou seja, 0 que constitui crime de tortura.
ASPECTOS DOUTRINARIOS SOBRE O CRIME DE TORTURA

Iniciando o presente topico pode-se citar que o bem juridico tutelado pela Lei
9.455/97, ¢é a integridade fisica e psiquica do ser humano e, por conseguinte, a dignidade da
pessoa humana.

A norma penal incriminadora apresenta como sendo tortura o ato de ‘“constranger
alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou
mental”. O nlcleo do tipo é constranger, que significa subjugar, coagir, forcar, obrigar uma
pessoa a fazer ou deixar de fazer algo que ndo queira. Esse constrangimento é executado
mediante a violéncia ou a grave ameaca. Essa se manifesta através da violéncia moral como
intimidacdo, promessa de mal injusto ou castigo, aquela por sua vez se manifesta por meio da
agressdo fisica.

Deve-se ainda, causar sofrimento fisico ou mental. Sofrimento fisico esta relacionado
com a dor presente no corpo da vitima devido a agressdo sofrida; em contrapartida o
sofrimento mental é o causado por meio de inflagdo de tormentos, mas como comprovar esse
sofrimento mental? Nota-se que a expressdo “sofrimento mental” ¢ bastante vaga e imprecisa,
logo é necessario a busca de provas técnicas e periciais para ndo haver inseguranca juridica.
Na verdade tanto na “tortura fisica”, quanto na “tortura psicologica” ¢ mister a obtengao de
provas que sejam capazes de apresentar de forma contundente a autoria e a materialidade do
crime de tortura, sendo possivel a busca dos mais diversos meios de provas desde que licitas,

nesta mesma perspectiva advertem algumas juristas:

Assim é que a producdo de provas para apuracdo do crime da tortura pode ter a
forma de um relatério médico, uma avaliacdo psicoldgica, declaracdo da vitima,
declaracOes de testemunhas, gravacdes, outros tipos de prova de terceiros (como o
testemunho de um médico ou de outro especialista), ou uma prova objetiva de
incidentes generalizados de tortura nas circunstancias referida. Em resumo, pode ser
qualquer material que possa ajudar a corroborar e demonstrar uma denlincia. O
importante é que em algum momento a tortura possa ser provada, ja que o que nao
esta nos autos, ndo estd no mundo. (CALDERONI; GOMES; MAGNANI; RAMOS,
[2015])

! FAVORETTO, Affonso Celso; MARTINS, Ana Paula da Fonseca Rodrigues; KNIPPEL, Edson Luz. Manual
esquematizado de leis penais e processuais penais. S&o Paulo: RT, 2010, p. 77.
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Para se caracterizar o crime de tortura € necessario que haja a intengdo de alcangar
algumas das finalidades presentes no tipo penal, no entanto, serd considerado consumada a
referida infracdo penal no momento da realizacdo do sofrimento fisico ou mental,
independentemente de se ter alcancado ou nédo tal finalidade. Partindo dessa premissa, é
conveniente analisar as formas de tortura apresentadas pela doutrina. Antes de qualquer coisa
é necessario esclarecer que as terminologias presentes nesta analise ndo estdo elencadas na
Lei 9.455/97, pois sdo denominacdes criadas pelos doutrinares.

Tortura prova: também conhecida por tortura persecutoria, tortura confisséo,
tortura institucional ou tortura inquisitéria; essa modalidade é a que esta presente na alinea
“a” do inciso I do art. 1°, que diz “com o fim de obter informacéo, declaracéo ou confisséo da
vitima ou de terceira pessoa”. Uma vez obtida a informacédo, declaragcdo ou confissdo do
torturado, estas ndo poderdo ser utilizadas como prova no processo por se tratarem de provas
obtidas por meios ilicitos.

Tortura crime: Esta é a modalidade prevista na alinea “b” do inciso I do art. 1° que
diz “para provocar a¢do ou omissao de natureza criminosa”. Aqui a pessoa que foi compelida
a praticar o ilicito ndo sofrerd punicdo, pois trata-se de uma das possibilidades de autoria
mediata e causa de inexigibilidade de conduta diversa, com fundamento no art. 22 do Codigo
Penal, nesse caso o torturador responde pelo crime de tortura em concurso material com o
crime eventualmente cometido pelo torturado. E importante atentar para expressio “natureza
criminosa” demonstrando que a intengdo do legislador é punir o autor que constranger alguém
causando-lhe sofrimento fisico ou psiquico obrigando-o a praticar crime, logo nao é possivel
uma interpretacdo que venha abranger contravengdo penal, sob pena de analogia in mallam
partem,® caso ocorra uma situacdo em que o sujeito ativo pratique conduta semelhante, mas
com a finalidade da vitima praticar uma contravencdo penal a conduta sera atipica para a Lei
9.455/97.

Tortura discriminatéria: conhecido também por tortura preconceituosa ou tortura
racismo, a alinea “c” do inciso I do art. 1° estabelece “em razdo de discriminacdo racial ou
religiosa”. O fator determinante é a discriminagdo, note que diferentemente do conceito de
tortura existente no artigo 1° da Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes que abrange discriminacdo de qualquer natureza, as
formas de discriminagdes presentes nessa modalidade sdo taxativas, ndo abrangendo outras

discriminagdes como, por exemplo, sexual ou politica.

8 HABIB, Gabriel. Leis Penais Especiais. volume Gnico. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p 783.
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As modalidades supracitadas sdo hipéteses de crime comum®, podendo qualquer
pessoa ser 0 sujeito ativo; crime formal, pois independe se o resultado pretendido foi
alcancado; em tese, todos os casos admitem a tentativa; deve-se analisar também o elemento
subjetivo do tipo, ou seja, se 0 agente praticou a conduta visando uma das finalidades
especificas presentes nas alineas.

Tortura castigo: é o previsto no inciso Il do art. 1° da Lei de Tortura, o qual tem a
seguinte redacdo “submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de
violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar
castigo pessoal ou medida de carater preventivo”. Tendo ainda outras nomenclaturas de
acordo com a doutrina como tortura intimidatéria, tortura vindicativa ou tortura punitiva esta
modalidade é diferente das anteriores, pois trata-se de crime préprio, exigindo qualidade
especial do agente, ou seja, s6 comete esse delito a pessoa que possuir guarda, poder ou
autoridade por outra pessoa. O elemento subjetivo do tipo é o de “aplicar castigo pessoal” ou
“medida de carater preventivo”. Importantissimo atentar para expressdo “intenso” presente
nessa modalidade, pois ndo é qualquer sofrimento fisico ou mental que serd considerado
crime de tortura segundo esse inciso, o sofrimento deve ser intenso. Também € necessario que
0 sujeito passivo esteja sobre a guarda, poder ou autoridade do sujeito ativo, caso contrario
ndo h& em que se falar em crime de tortura, por conseguinte, 0 agente responderd por outra
infracéo penal.

Tortura praticada por autoridade: o § 1° do 1° art. da Lei prevé “na mesma pena
incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranca a sofrimento fisico ou
mental, por intermédio da pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida
legal”. Esta presente aqui um crime préprio, pois o sujeito ativo sera funcionario publico, essa
foi a intencdo do legislador. Vale frisar que, ha quem entenda tratar-se de crime comum, uma
vez que nada obsta que um terceiro que ndo seja funcionario publico pratique a referida
conduta.” O ato previsto em lei ou resultante de medida legal n&o constitui a referida infracdo
penal, por exemplo, a colocagéo do preso em regime disciplinar diferenciado com sua devida
fundamentacdo. Ha a necessidade de um resultado naturalistico para que haja a consumacao,

visto que é um caso de crime material.

° Diferente do que esta descrito no conceito de tortura da Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis. Para esta convencéo tortura é crime préprio, pois sé pode ser cometido por funcionario publico ou
outra pessoa no exercicio de fungdes publicas

1 ROQUE, Fabio; TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Legislagdo Criminal para Concursos.
Salvador: Juspodivm, 2016, p 458.



19

Tortura por omissdo: também chamada de tortura do garante ou tortura impropria,
esta modalidade é prevista no § 2° do 1° art. da Lei que diz “Aquele que se omite em face
dessas condutas, quando tinha o dever de evita-las ou apura-las, incorre na pena de detencéo
de um a quatro anos”. E um crime proprio, porque o sujeito ativo serd a pessoa que tenha o
dever de evitar ou apurar o delito que tomou conhecimento de sua ocorréncia. Diferente das
demais modalidades néo se admite a tentativa. O conflito aparente de normas com 0s crimes
de prevaricacdo e condescendéncia criminosa artigos 319 e 320 respectivamente, ambos do
Cddigo Penal, se sana através do principio da especialidade, ja que a Lei de tortura é norma
especial e o Codigo Penal é norma geral. Fala-se que a tortura por omissao seria uma excecao
ao crime de tortura que, em regra, é equiparado a hediondo, até porque a pena cominada a
essa modalidade é de detencdo que ndo prevé o inicio do seu cumprimento em regime
fechado™.

Tortura qualificada: O § 3° do art. 1° traz duas hip6teses em que o delito de tortura
sera qualificado, observe o que diz o texto “Se resulta lesdo corporal de natureza grave ou
gravissima, a pena € de reclusdo de quatro a dez anos; se resulta morte, a reclusdo € de oito a
dezesseis anos”. Este delito € um caso de crime preterintencional, onde ha dolo no
antecedente e culpa no consequente. Deve-se atentar para o texto que fala em leséo corporal
grave ou gravissima, logo a lesdo corporal leve ndo configura possibilidade de qualificar o
crime. E oportuno esclarecer ainda que essa qualificadora so se aplica ao sujeito ativo que
executa a tortura, ou seja, o torturador, portanto, ndo € possivel sua incidéncia na modalidade
de tortura por omissao.

Tortura majorada: sdo as causas de aumento de pena que estdo inseridas no § 4° do
art. 1° da Lei de Tortura, o qual tem a seguinte redacao:

§ 4° Aumenta-se a pena de um sexto até um terco:

| - se o crime é cometido por agente publico;

Il —se o crime é cometido contra crianca, gestante, portador de deficiéncia,
adolescente ou maior de 60 (sessenta) anos;

111 - se o crime é cometido mediante seqlestro.

Importante ressaltar que, ndo havera a majoracdo caso seja um agente publico que
pratique o crime do art. 1°, § 1°, bem como o previsto no art. 1°, 8 2° segunda parte, sob pena
de configuracdo de “bis in idem”, porque é essencial nessas modalidades a condicdo de

agente publico para a existéncia dos delitos.

1 Esse é 0 entendimento de Luiz Flavio Gomes disposto no artigo: O que se entende por tortura imprépria?
Disponivel em: https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121927356/0-que-se-entende-por-tortura-impropria.
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Em regra, o crime de tortura tem uma pena de recluséo de dois a oito anos. A
condenacdo também acarretara efeito extrapenal, o qual é apresentado pelo § 5° do art. 1° da
Lei que diz “a condenagdo acarretara a perda do cargo, fungdo ou emprego publico e a
interdicdo para seu exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada”. E fundamental
esclarecer que esse efeito da condenacdo € automatico, sendo dispensavel a fundamentacéo
concreta.'?

Seguindo determinacgdo constitucional existente no art. 5°, XLIIl da Carta Magna, a
Lei 9.455/97 no § 6° do art. 1° estabelece que “o crime de tortura ¢é inafiangavel e insuscetivel
de graga ou anistia”.

O § 7° do art. 1° dispde que “O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a
hipdtese do § 2°, iniciara o cumprimento da pena em regime fechado”, porém o STJ entendeu

diferente, veja o0 que esta presente no informativo 540:

N&o é obrigat6rio que o condenado por crime de tortura inicie o cumprimento da
pena no regime prisional fechado. Dispde o art. 1°, § 7°, da Lei 9.455/1997 - lei que
define os crimes de tortura e da outras providéncias - que "O condenado por crime
previsto nesta Lei, salvo a hipGtese do § 2°, iniciard o cumprimento da pena em
regime fechado". Entretanto, cumpre ressaltar que o Plenario do STF, ao julgar o HC
111.840-ES (DJe 17.12.2013), afastou a obrigatoriedade do regime inicial fechado
para os condenados por crimes hediondos e equiparados, devendo-se observar, para
a fixagdo do regime inicial de cumprimento de pena, o disposto no art. 33 c/c o art.
59, ambos do CP. Assim, por ser equiparado a crime hediondo, nos termos do art. 2°,
caput e § 1° da Lei 8.072/1990, é evidente que essa interpretacdo também deve ser
aplicada ao crime de tortura, sendo o caso de se desconsiderar a regra disposta no
art. 1° 8 7°, da Lei 9.455/1997, que possui a mesma disposi¢do da norma declarada
inconstitucional. Cabe esclarecer que, ao adotar essa posi¢do, ndo se esta a violar a
Stmula Vinculante n.° 10, do STF, que assim dispde: "Viola a clausula de reserva de
plenario (CF, art. 97) a decisdo de 6rgdo fracionario de tribunal que, embora nédo
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte". De fato, o entendimento
adotado vai ao encontro daquele proferido pelo Plendrio do STF, tornando-se
desnecessario submeter tal questdo ao Orgao Especial desta Corte, nos termos do art.
481, paréagrafo Unico, do CPC: "Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterao
ao plenario, ou ao Orgdo especial, a arguicdo de inconstitucionalidade, quando ja
houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a
guestdo". Portanto, seguindo a orientacdo adotada pela Suprema Corte, deve-se
utilizar, para a fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena, o disposto no art.
33 c/c o art. 59, ambos do CP e as Simulas 440 do STJ e 719 do STF. Confiram-se,
a propésito, os mencionados verbetes sumulares: "Fixada a pena-base no minimo
legal, é vedado o estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabivel
em razdo da sancdo imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito."
(Sumula 440 do STJ) e "A imposicdo do regime de cumprimento mais severo do que
a pena aplicada permitir exige motivacédo idonea." (Simula 719 do STF). Precedente
citado: REsp 1.299.787- PR, Quinta Turma, DJe 3/2/2014. HC 286.925-RR, Rel.
Min. Laurita Vaz, julgado em 13/5/2014.

12 REsp 1.044.866-MG, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 2/10/2014.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%201044866
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Extraterritorialidade: o art. 2° da Lei 9.455/97 dispde que “0 disposto nesta Leli
aplica-se ainda quando o crime ndo tenha sido cometido em territorio nacional, sendo a vitima
brasileira ou encontrando-se o agente em local sob jurisdi¢do brasileira”. Trata-se de uma
excecdo ao principio da territorialidade previsto no art. 5° do Cddigo Penal. A
extraterritorialidade é incondicionada, visto que a Lei de tortura ndo fixou nenhuma condicéo.
Esse dispositivo prevé duas hipoteses para aplicagdo da Lei de tortura, primeira quando a
vitima for brasileira e o crime ocorreu fora do territério nacional; segunda quando o agente se

encontre no territério nacional, mesmo se cometeu o crime no exterior.

DIFERENCA ENTRE O CRIME DE TORTURA E OUTROS TIPOS PENAIS

Observa-se que atualmente o setor midiatico tem se esforcado para caracterizar como
sendo tortura qualquer tipo de constrangimento violento ou ndo, sobretudo, se o sujeito ativo
tratar-se de um agente publico, independentemente de estar este agente agindo com
legitimidade e legalidade, pois matérias sensacionalistas™ vendem muito mais e dao bastante
audiéncia. Ndo raras vezes tem-se veiculado nas emissoras televisivas ou publicados em
jornais, blogs e sites matérias com a epigrafe com dizeres do tipo: “policial tortura jovem”,
“policia militar age com excesso e tortura estudantes” ou até “agentes prisionais usam de

truculéncia e torturam apenados sem chance de defesa”.

3 Giulia Dias e Naifla Almeida citando o livro “Espreme que Sai Sangue”, de Danilo Angrimani, afirma “o
sensacionalismo também é usado para ganhar audiéncia na midia, seja em movimento, na televisdo, em uma
imagem sugerida no radio ou congelada nas paginas do jornal para chocar o publico”.
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Figura 01 — Em capa de jornal o maior destaque é a denuncia de uma suposta tortura.
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Figura 02 — Estaddo divulga no seu site oficial suposto crime de tortura cometido por policial.
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Entretanto, quando se analisa cada situacdo de forma individualizada se nota que a
conduta do agente se amolda com outro tipo penal como lesdo corporal, constrangimento
ilegal, exercicio arbitrario ou abuso de poder, abuso de autoridade, maus tratos ou até uma
conduta penalmente atipica, podendo figurar no maximo uma infracdo administrativa. No
caso ilustrado pela primeira figura, possivelmente a conduta dos agentes foi atipica para o
direito penal, uma vez que os policiais foram cumprir um mandado de condugdo coercitiva e
foram agredidos pela suposta vitima do crime de tortura.** No tocante ao fato ilustrado pela
segunda figura pode-se constatar que realmente o policial civil agiu com excesso e com abuso
de poder, contudo ndo esta presente no dolo o fim especifico de agir elencados nas alineas do
inciso | do art. 1° da Lei de Tortura; também ndo se encontra 0s requisitos necessarios para
configurar a tortura castigo disposta no inciso Il do art. 1° da Lei 9.455/97, tais como um
intenso sofrimento fisico ou mental e o elemento subjetivo do tipo que é o de aplicar castigo
pessoal ou medida de carater preventivo. Neste caso trata-se de outro crime e nao tortura.™

Como fundamentacdo para essa anélise pode-se citar uma pesquisa desenvolvida por
algumas juristas na jurisprudéncia dos tribunais de justica do Brasil relativos ao crime de

tortura, a qual aponta que:

Recursos movidos pelos réus agentes publicos obtiveram maior éxito e resultaram
em absolvicdo (35%) do que aqueles que envolviam agentes privados (11%). Em
suma, as decisdes de segundo grau apresentam maior indice de condenacdo do
agente privado em comparagao ao agente publica, ao passo que apresentam maior
indice de absolvicdo do agente publico do que do agente privado em casos de tortura
(DE JESUS; GOMES; MAGNANI; RAMOS; CALDERONI, 2016).

Essa pesquisa extraiu dados de diversos acord@os que versavam sobre crime de
tortura em Tribunais de Justica de todos os Estados do pais, observe os dados ilustrados no

grafico dessa pesquisa:

14 Disponivel em: https://andradetalis.wordpress.com/tag/vatsyani-ferrao/. Acesso em mar. 2017.
!> Disponivel em: http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,acusado-de-tortura--policial-que-agrediu-
comerciante-e-preso,10000026172. Acesso mar. 2017.


https://andradetalis.wordpress.com/tag/vatsyani-ferrao/
http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,acusado-de-tortura--policial-que-agrediu-comerciante-e-preso,10000026172
http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,acusado-de-tortura--policial-que-agrediu-comerciante-e-preso,10000026172
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Figura 03 — Grafico da pesquisa relativo as decisfes de segunda instancia (2005 -2010).
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Fonte: DE JESUS; GOMES; MAGNANI; RAMOS; CALDERONI, 2015.

Ao observar o grafico pode-se afirmar que, nem toda a situacdo que agentes publicos
utilizam a forca constitui pratica de tortura, visto que, em alguns casos o uso da forga é
legitimo, por exemplo, as hipo6teses do art. 23 do Cadigo Penal. Ha casos em que 0 uso dessa
forga foi excessivo, porém ndo com o fim de torturar. Existindo também a possibilidade da
suposta vitima de tortura cometer crime de denunciacdo caluniosa (art. 339, CP) em relacéo a
tortura com a finalidade de um relaxamento de sua priséao.

Ainda no tocante a esse entendimento amplo da adequagcdo tipica do crime de tortura
se encontrara tal posicionamento, inclusive, por parte de alguns juristas que atuam no servico
publico, seja devido sofrerem pressao da prépria midia, pela repercussao que o determinado
ilicito causou, por ignorar o que a norma vigente estabelece como sendo tortura, ou até pela
sua interpretacdo a referida legislacdo. Neste diapasdo o mestre Eduardo Arantes Burihan, no
tocante ao crime de tortura, afirma que “vulgarizar a expressdo a fim de alcangar
comportamentos particulares, como se todos os atos que infringissem sofrimento fisico ou
mental a alguém pudessem ser considerados tortura, € medida que relativiza o conceito e ndo
colabora para o avanco da ciéncia juridico-penal” (BURIHAN, [2012]).

Por isso deve-se atentar para o fato de que nem todo constrangimento ilicito sera
crime de tortura. Observe a redagdo do art. 146 do Cddigo Penal “constranger alguém,

mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro
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meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo
manda”. Aqui esta presente o tipo penal denominado de Constrangimento ilegal que tem uma
forte semelhanca com a redacdo do inciso primeiro do artigo primeiro da Lei de Tortura.
Contudo, h&d uma grande diferenca entre tais delitos, uma vez que para a configuracdo do
crime de tortura presente no referido dispositivo € necessario que o sujeito ativo pratique tal
ato com o fim especifico elencado em cada alinea. Observe esses exemplos: Caio mediante
violéncia que cause sofrimento fisico obriga Técio a efetuar disparos de arma de fogo em via
publica; Caio mediante violéncia obriga Técio a deixar determinado local publico, no
primeiro exemplo trata-se de um crime de tortura,'® enquanto no segundo constrangimento
ilegal, para Rogério Sanches (2016, p. 200) caso for um funcionério publico que pratique tal
conduta ndo devera responder pelo crime de constrangimento ilegal e sim pelo crime previsto
no art. 350 do Codigo penal ou até por uma das modalidades prevista na Lei de abuso de
autoridade. Esse foi o mesmo entendimento, inclusive, unanime da 1% Camara Criminal do

Tribunal de Justica do Estado do Ceard, observe:

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE TORTURA. DESCLASSIFICACAO PARA
ABUSO DE AUTORIDADE. EMENDATIO LIBELLI. DEFINICAO JURIDICA
DIVERSA DADA AOS MESMOS FATOS DESCRITOS NA DENUNCIA.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. APELO PROVIDO. 1. "O réu se defende dos
fatos que sdo descritos na peca acusatéria, e ndo da capitulacdo juridica dada na
denincia. Assim sendo, a adequacdo tipica pode ser alterada tanto em primeira
instancia quanto em segundo grau, via emendatio libelli." (STJ, AgRg no HC
201343/RS). 2. Os fatos narrados na denlncia se adequam & defini¢do juridica do
crime capitulado no art. 3°, i e art. 4°, h, primeira parte, da Lei n° 4.898/65, sendo de
rigor proceder a emendatio libelli, com a consequente desclassificagdo do crime de
tortura para abuso de autoridade. 3. Acolhida a arguicdo de prescricdo. 4. Recurso a
que se da provimento. ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acorda
a 12 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Ceara, por unanimidade,
em conhecer do recurso e Ihe dar provimento, para desclassificar o crime de tortura
para abuso de autoridade e declarar extinta a punibilidade, nos termos do voto da
Relatora. Fortaleza, 10 ne novembro de 2015. DESEMBARGADORA MARIA
EDNA MARTINS Presidente do Orgao Julgador, em exercicio, e Relatora.

(TJ-CE - APL: 00008913820008060144 CE 0000891-38.2000.8.06.0144, Relator:
MARIA EDNA MARTINS, 12 Camara Criminal, Data de Publicagdo: 11/11/2015)

Outra infracé@o penal que também possui certa semelhanga com o crime de tortura é a
lesdo corporal presente no art. 129 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal) que diz “ofender a integridade corporal ou a satde de outrem”. As

circunstancias que configuram o crime de lesdo corporal e o crime de tortura sdo muito

16 Crime de tortura pelo fato de constranger a vitima mediante violéncia e causando sofrimento fisico a cometer
um crime previsto no art. 15 da Lei 10.826/03 que diz “disparar arma de fogo ou acionar municdo em lugar
habitado ou em suas adjacéncias, em via publica ou em direcdo a ela, desde que essa conduta ndo tenha como
finalidade a pratica de outro crime”.
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parecidas, entretanto ndo iguais. Se 0 sujeito ativo age simplesmente com a intencdo de
agredir fisicamente a vitima estara diante de um caso de leséo corporal. Em contrapartida, se o
agente ao realizar infracdo penal tiver como finalidade obter informacdo, declaracdo ou
confissdo da vitima ou de terceira pessoa; ou ainda, que a vitima realize acdo de natureza
criminosa; ou até, em razdo de discriminacédo racial ou religiosa, estara caracterizado o crime
de tortura. Para tanto é necessario que haja uma producdo de prova firme e robusta que
comprove o dolo especifico do sujeito ativo, sob pena de ferir o principio “in dubio pro reo”.
Neste mesmo sentido a Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do
Maranhdo desclassificou o crime de tortura para lesdo corporal e exercicio arbitrario das

proprias razdes, verifique:

EMENTA APELAC,OES CRIMINAIS. CRIME DE TORTURA. PROVA
INSUFICIENTE QUANTO AO PRIMEIRO APELANTE. APLICACAO DO
PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO. ABSOLVICAO. DESCLASSIFICACAO
PARA LESAO CORPORAL E EXERCICIO ARBITRARIO DAS PROPRIAS
RAZOES NO TOCANTE AO SEGUNDO APELANTE. NOVA DOSIMETRIA.
PRESCRICAO. EXTINCAO DA  PUNIBILIDADE. ABSOLVICAO.
UNANIMIDADE. I- A prolacéo de sentenca condenatoria pressupde a produgdo de
prova firme e robusta, sem o que se imp&e a aplicagdo do principio "in dubio pro

reo". I1- Impor uma condenacdo por crime de tortura, de natureza grave, equiparado
a hediondo, exige prova plena e cristalina da situacdo, fato ndo demonstrado nos
autos. Ill- A conduta exercida enquadra-se no tipo previsto no art. 345 do Cédigo

Penal (exercicio arbitrario das prdprias razdes), acrescentada da pena condizente ao
delito de lesdo corporal, estabelecido no art. 129, do mesmo estatuto penal, havendo
consequentemente a aplicacdo de nova dosimetria. 1V - A prescricdo em matéria
criminal é de ordem publica, devendo ser decretada de oficio ou a requerimento das
partes, em qualquer fase do processo. V - Declarada extinta a punibilidade, pela
prescri¢do da pretensdo punitiva, fica o acusado absolvido nos termos do art. 397, IV
do CPP. VI- Recursos providos. Unanimidade.
(TJ-MA - APL: 0257202010 MA 0016029-29.2010.8.10.0000, Relator: BENEDITO
DE JESUS GUIMARAES BELO, Data de Julgamento: 06/09/2013, TERCEIRA
CAMARA CRIMINAL, Data de Publicag&o: 18/09/2013)

Em se tratando do tipo penal descrito no art. 1°, 1l da Lei 9.455/97, a modalidade
denominada de tortura castigo, mantém muita semelhanca com o crime de maus tratos

disposto no art. 136 do codigo penal que dispde:

Expor a perigo a vida ou a saude de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilancia,
para fim de educacdo, 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.

Ha diversos fatores que distingue esses delitos, o primeiro é que o crime de maus
tratos é crime de perigo, ou seja, basta que exponha o sujeito passivo a um risco em relacdo ao
bem juridico tutelado para que se configure o delito; j& o crime de tortura castigo é crime de
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dano, sé ha a caracterizagdo do delito se o bem juridico tutelado for violado. Outro fator que
diferencia os referidos delitos é o dolo, no crime de tortura castigo existe o dolo especifico de
aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo; ja o crime de maus tratos o sujeito
ativo castiga a vitima abusando de meios de correcdo ou disciplina com fim de educacéo,
ensino, tratamento ou custodia. Veja que o entendimento do Superior Tribunal de Justicas € o

mesmo:

(...) 1. Para que se configure o delito de maus tratos € necessaria a demonstragao de
que os castigos infligidos tenham por fim a educacédo, o ensino, o tratamento ou a
custédia do sujeito passivo, circunstancias que ndo se evidenciam na hipotese.
Precedente desta Corte. 2. A conduta verificada nos autos encontra melhor
adequacdo tipica na descricdo feita pelo art. 10., Il da Lei 9.455/97 - tortura, o0 que
ndo exclui a possibilidade de outra definicdo do fato se verificado, depois de
realizada mais aprofundada cognicdo probat6ria, serem outras as circunstancias
delitivas. (...)."

Ainda sobre a distin¢do dessas figuras tipicas 0 Ministro Gilson Dipp, no corpo do

voto do Recurso Especial n® 610.395/SC, explica:

Percebe-se, pela tipificacdo dos delitos, a existéncia de algumas diferencas
estruturais entre os mesmos. A maior delas reside no dolo especifico de cada
conduta.

A figura do inc. 1l do art. 1.°, da Lei n.° 9.455/97 implica na existéncia de um dolo
orientado para a causacdo de intenso sofrimento fisico ou moral, com o fim
de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo . Ou seja, 0 objetivo da
conduta daquele que detém a guarda, o poder ou a autoridade sobre a vitima é,
justamente, de forma livre e consciente, causar sofrimento de ordem fisica ou
moral, como forma de castigo ou prevengdo. J& o tipo do art. 136 do Codigo
Penal — mais abrangente do que o anterior — se aperfeicoa com a simples
exposicao a perigo a vida ou a salde de pessoa sob sua autoridade, guarda ou
vigilancia, em razdo de excesso nos meios de correcdo ou disciplina. Portanto,
enquanto na hipotese de maus-tratos, a finalidade da conduta é a repreensdo de
uma indisciplina, na tortura o propésito é causar o padecimento da vitima.
Indispensavel, pois, para configuracdo da segunda figura do crime de tortura, a
prova cabal da intencdo deliberada de causar o sofrimento fisico ou moral,
desvinculada do objetivo de educacio.®

Ademais, o crime de tortura do art. 1°, 11 da Lei 9.455/97, exige que 0 agente cause
na vitima um intenso sofrimento fisico ou metal. Para a doutrina o termo “intenso” presente
no tipo penal da tortura castigo significa “sofrimento fisico ou mental veemente insuportavel”
(FAVORETTO; MARTINS; KNIPPEL, 2010, p. 81). Logo, conforme ja mencionado, nao é
qualquer sofrimento fisico ou mental que serd capaz de configurar a tortura castigo.
Guilherme de Souza Nucci segue no mesmo entendimento ao afirmar que "ndo se trata de

submeter alguém a uma situacdo de mero maltrato, mas, sim, ir além disso, atingindo uma

7 CC 102.833/MG, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, TERCEIRA SECAO, julgado em 26/08/2009,
DJe 10/09/2009.
18 Resp 610. 395/SC, Rel. Min. Gilson Dipp, julgado em 25/05/2004, Dj 02/08/2004.
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forma de ferir com prazer ou outro sentimento igualmente reles para o contexto™ (NUCCI,
2009, p.1.007/1.008). Partindo dessa premissa, dependendo do caso concreto, a conduta do
sujeito ativo pode-se configurar uma situacdo presente no Estatuto da crianca e da

adolescéncia que tem uma natureza ndo penal. Veja a redacédo dos artigos 18A e 18B do ECA:

Art. 18-A. A crianca e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados sem o
uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de
correcdo, disciplina, educacdo ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos
integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos
executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de

cuidar deles, trata-los, educa-los ou protegé-los.

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se:

| - castigo fisico: acdo de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da
forca fisica sobre a crianga ou o adolescente que resulte em:

a) sofrimento fisico; ou
b) lesdo;

Il - tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de tratamento em
relacdo a crianca ou ao adolescente que:

a) humilhe; ou
b) ameace gravemente; ou
¢) ridicularize.

Art. 18-B. Os pais, os integrantes da familia ampliada, os responsaveis, os agentes
publicos executores de medidas socioeducativas ou qualquer pessoa encarregada de
cuidar de criancas e de adolescentes, tratd-los, educé-los ou protegé-los que
utilizarem castigo fisico ou tratamento cruel ou degradante como formas de
correcdo, disciplina, educacdo ou qualquer outro pretexto estardo sujeitos, sem
prejuizo de outras sangdes cabiveis, as seguintes medidas, que serdo aplicadas de
acordo com a gravidade do caso:

I - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protegdo a familia;
Il - encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico;

111 - encaminhamento a cursos ou programas de orientagdo;

IV - obrigagdo de encaminhar a crianca a tratamento especializado;

V - adverténcia.

Paragrafo Gnico. As medidas previstas neste artigo serdo aplicadas pelo Conselho
Tutelar, sem prejuizo de outras providéncias legais.
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Como j& citado, as figuras tipicas que tem semelhangas com os tipos penais de
tortura sdo indmeras, sO6 sendo possivel a perfeita adequacdo tipica analisando cada caso
concreto de forma isolada, porém deve-se sempre analisar quais os propésitos do agente para
se caracterizar ou ndo a conduta como sendo crime de tortura.

E oportuno ainda demonstrar a diferenciacdo entre tortura qualificada pela morte e
homicidio qualificado pela tortura, pois uma leitura precipitada das figuras tipicas pode levar
o leitor ao engano de pensar tratar-se do mesmo crime.

Para a distincdo desses crimes deve-se primeiro analisar o dolo do agente, se o
sujeito ativo ao cometer o ilicito penal agir com “animus necandi” estard presente a figura
tipica do art. 121, § 2° Il do cddigo penal, nesse caso a tortura é tdo somente um meio
utilizado para se chegar ao resultado morte. J& no caso da tortura qualificada pela morte,
previsto no art. 1°, § 3° da Lei de Tortura, o sujeito ativo tem a finalidade de torturar a vitima
e jamais mata-la, ou seja, € um tipico caso de crime preterdoloso em que 0 agente age com
dolo no tocante a tortura, porém com culpa em relacdo ao homicidio. No homicidio
qualificado o agente quer ou assume o risco de produzir o resultado morte, ao passo que na
tortura qualificada o agente acredita sinceramente que a vitima ndo morrera diante da
crueldade sofrida. No homicidio qualificado a tortura € um meio cruel, atroz, doloroso para a
pratica do homicidio. No delito de tortura qualificada “a tortura é um fim em si mesmo”
(GRECO, 2016, p. 35), se porventura, a vitima vier a morrer esta morte sera uma

qualificadora do delito.
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CONCLUSAO

Diante do que foi apresentado pelo presente trabalho pode-se dizer que a pratica de
tortura no Brasil ainda é algo que acontece hodiernamente, porém nao nos moldes de outrora
em que ndo havia legislagbes e meios que visasse prevenir e reprimir essas condutas. Na
verdade, hd um grande esforco, inclusive, internacional para que cada vez mais agOes
desumanas, cruéis e degradantes sejam exterminadas ou pelo menos diminuidas do seio da
sociedade. Por vezes, esses esforcos se manifestam através de normas juridicas.

Observou-se que houve uma sucessdao de procedimentos legislativos com o fim de
coibir a tortura no pais. Iniciou-se com a Constituicdo do Império do Brasil de 1824 que
previa uma simploria vedacdo ao cometimento da tortura em desfavor de cidadaos brasileiros
até chegar a edicdo da Lei 9.455 de 7 de abril de 1997, a qual criminaliza de forma efetiva a
pratica de tortura e estabelece alguns procedimentos que devem ser tomados em relagdo ao
individuo que cometer essa infracdo penal. Apesar das Convengdes que versam sobre tortura,
das quais o Brasil é signatario, terem conceitos de tortura que em alguns aspectos sdo mais
amplos do que € a previsdo do crime na Lei 9.455/97, ndo pode o aplicador da lei ao fazer a
subsuncdo do caso concreto desprezar o que prevé a lei penal e pautar-se nos conceitos
presentes nestas Convencdes, sob pena de ferir o principio da estrita legalidade que € basilar
no direito penal.

Analisando os principais aspectos na doutrina relativos a tortura pode-se afirmar que
tanto nas modalidades do art. 1°, | (tortura prova, tortura crime e tortura discriminatoria),
quanto na modalidade do inciso Il do art.1 ° (tortura castigo) da lei 9.455/97 caso ndo exista
0s propdsitos descritos em cada tipo penal, de forma alguma havera crime de tortura, podendo
até configurar outro ilicito penal. J& a figura do § 1° do art. 1° da Lei ndo sera configurada
caso 0 agente submeta a vitima a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato
legal. Em se tratando da tortura por omissao (8§ 2° do art. 1° da Lei de tortura) é necessario que
0 sujeito ativo fique inerte de forma intencional, por exemplo, caso um delegado ndo tome
conhecimento da ocorréncia de ato de tortura na delegacia em que é titular, ndo pode
responder por esse delito, pois ndo agiu com dolo e ndo se admite a forma culposa nesse
crime.

Mesmo em meio a atual conjuntura onde se tem banalizagdo o termo “tortura”,
sobretudo em relacdo a situacbes em que agentes publicos fagam o uso da forca, foi possivel
perceber por meio de analise jurisprudencial e com respaldo na doutrina que ha diversos casos

que esse uso da forca nao foi ilegal, outros em que mesmo sendo ilegal ndo se tratava de
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crime de tortura e sim de outra infracdo penal como, por exemplo, lesdo corporal, maus tratos,
abuso de autoridade, exercicio arbitrario ou abuso de poder dentre outros. Neste sentindo
varias decisdes de primeira instancia foram modificadas por Tribunais de Justica do Brasil
inteiro.

A complexidade do crime de tortura € notoria, portanto, para se condenar alguém
pelo cometimento desse delito, ndo basta apenas a denlncia de uma suposta vitima, é
essencial a existéncia de provas robustas e firmes para haver uma seguranca juridica e
respeitar o principio “in dubio pro reo”. Deve-se comprovar o dolo especifico, bem como o
sofrimento fisico ou mental (por meio de exames de corpo de delito, avaliagdo psicoldgica,
gravacg0es, etc.), além disso, atentando para a intensidade desse sofrimento.

Por mais subjetiva que seja a expressdo “justica”, todo ser humano tem o seu proprio
conceito e cada aplicador da lei ao fazé-lo visa ser justo. Por isso, deve-se ter total prudéncia e
absoluta certeza de autoria e materialidade para imputar a uma pessoa a autoria de crime de
tortura, pois os efeitos causados por ulterior condenacdo serdo irreversiveis na vida desse
individuo, principalmente, no tocante ao servidor pablico que perdera o cargo, emprego ou a

funcdo publica e sera proibido do exercé-los pelo dobro do prazo da pena aplicada.
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ABSTRACT

This article analyzes the crime of torture, especially with regard to its concept and its
classification. For this, an observation was made in the legal norms of Brazil from the
Constitution of the Empire of Brazil from March 25, 1824 until reaching Law 9455/97. We
also conducted research on doctrine and jurisprudence with the scope of giving greater
support to the main objective of this work, which is to present what is in fact a crime of
torture in Brazil.

Keywords: Torture. Concept. Brazil. Crime . Torture Law.
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