TORTURA COMO CRIME

B

HEDIONDO ESPECIAL

1. Introduciio: Convencdo da ONU e o Conceito de Tortura

Em nosso pais, até o advento da Lei n.® 9.455, de
07.04.97, ninguém poderia ser punido pelo crime
hediondo de tortura. Até entdo, inexistia no direito
positivo norma incriminadora deste tipo de ilicito penal
e, muito menos, da respetiva san¢@o. A inica excegao
era a prevista no art. 233, §§ 1°, 2° e 3°, da Lei
n.° 8.069/90 (Estatuto da Infincia e da Adolescéncia),
que punia o agente que submetesse crianga ou
adolescente a tortura. O dispositivo, no entanto,
mereceu muitas criticas por ndo descrever
objetivamente o tipo da conduta incriminada e, por
isso, acabou revogado pela Lei em exame.

A prética da tortura, como crime proprio, dependia
de lei especifica e seu conceito juridico, a nosso ver,
nio poderia afastar-se dos termos da Convengao
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, adotada pela
ONU, em 10-12-84. No Brasil, areferida Convengio
foi aprovada pelo Decreto Legislativon.® 4, de 23-5-
89, ¢ promulgada pelo Decreto Presidencial n.° 40,
de 15-2-91. Em seu art. 12, a referida Convengéo,
que integra o direito positivo nacional, define a tortura
como “qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos
agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos intencional-
mente a uma pessoa a fim de obter dela ou de uma
terceira pessoa, informagdes ou confissdes; de

castigi-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 discriminagéo
de qualquer natureza; quando tais dores ou
sofrimentos sdo infligidos por um funcionario
publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes
piblicas, ou por sua instiga¢iio, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia”.’' )

Entendemos, também, que a mencionada lei ordinaria
niio poderia desconsiderar o texto da Convengdo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura
(Convengio de Cartagena), aprovada pelo Decreto
Legislativo n.° 5 e promulgada através do Decreto
Presidencial n.° 98.386, de 9-11-89, que entende por
“tortura todo ato pelo qual sdo infligidos intencional-
mente a uma pessoa penas ou sofrimentos fisicos ou
mentais, com fins de investigagao criminal, como meio
de intimidac@o, como castigo pessoal”. Da mesma
forma que a Convengéo da ONU, a Carta de Carta-
gena visa reprimir, em nome do respeito & dignidade
inerente 4 pessoa humana, elevada & categoria de
bem juridico universal, atentados aos direitos humanos
e liberdades fundamentais praticados por funcionarios
do poder piiblico ou civis que atuarem por instigagao
daqueles (art. 32).
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Desta forma, a tortura constitui conduta violadora
dos direitos humanos e liberdades fundamentais
proclamados na Declaragio Americana dos Direitos
e Deveres do Homem (Pacto de Sdo José da Costa
Rica, art. 5, 2). Ofende, também, principios
consagrados nas duas convengdes que acabamos de
mencionar, cujas normas foram recepcionadas pelo
direito positivo interno. Sob o prisma do Direito
Internacional, a tortura é entendida como crime
decorrente do Estado autoritério, sendo o sujeito ativo
sempre um funcionario publico ou alguém por ele
instigado ou sob suas ordens. Os textos conven-
cionais, portanto, classificam a tortura como uma

2. Tortura Policialesca ou Inquisitorial e Tortura Institucional ou Sistémica

Sem restringir eventual alcance mais amplo,
entendemos que o texto convencional procura atingir
dois tipos especificos de tortura praticada atraves
do aparelho do Estado: a tortura policialesca ou
inquisitorial, praticada por motivo meramente funcional
ou instrumental e a institucional ou sistémica, utilizada
por motivo politico-ideolégico. No primeiro caso,
trata-se de pratica comum nos meios policiais de
quase todas as nagdes. Sdo os choques elétricos, 0s
espancamentos, os afogamentos, os paus-de-arara,
os “telefones”, as celas escuras e infétidas, enfim, os
castigos mais diversos, muitos deles preparados com
sofisticada tecnologia e aplicados como instrumento
de investigagdo policial, em suspeitos ¢ acusados de
crimes comuns, com o objetivo de obter informagdes
ou confissdes. Sera sempre uma infragdo praticada
em decorréncia do exercicio de uma fung&o puiblica,
ou seja, por funcionario (geralmente policial ou militar)
ou pessoa assemelhada e suas vitimas serdo quase

3. Conivéncia com a Tortura Policialesca

A tortura policialesca, geralmente praticada nos
pordes dos presidios e cadeias por funcionarios
subalternos (agentes, investigadores, comissarios,
carcereiros e soldados policiais—militares), conta com
o apoio disfargado ou com a conivéncia de magis-
trados, membros do ministério publico, autoridades
policiais e mesmo de advogados. E tolerada comn base

espécie de crime proprio, ja que ndo se referem a
eventuais atos de tortura que possam ser praticados
por particulares.

No entanto, a Lei 7.455/97, conforme veremos
adiante, ndo se restringiu aos limites estabelecidos
nas referidas convencdes e ampliou o espectro da
autoria a qualquer pessoa, funcionério publico ou
particular. Vale ressaltar que a propria Convengéo
da ONU estabelece que seu artigo 1° nfio deve ser
“interpretado de maneira a restringir qualquer
instrumento internacional que contenha ou possa
conter dispositivo de alcance mais amplo”.

sempre os marginalizados, suspeitos do cometimento
de crimes contra o patriménio, contra a liberdade
sexual ou contra a pessoa.

A segunda hipotese refere-se a tortura institucional,
praticada por motivo politico-ideologico, que também
ndo deixa de ser um instrumento de investigag@o.
No entanto, seus autores atuam ideologicamente
convencidos de que estdo a servigo da ordem
legitimamente constituida, de uma grande causa
religiosa ouracial, enfim, de uma verdadeira cruzada
politica, e a tortura, além de instrumento para
obtengdo de informagdes e confissdes, terd como
objetivo maior o aniquilamento dos “inimigos do
sistema”. Historicamente, suas vitimas tém sido
sistematicamente os lideres sindicais, politicos e
estudantis, os intelectuais e os religiosos mais
progressistas e auténticos que, em certo momento,
possuem a coragem de resistir ¢ lutar contra uma
ordem politica opressora e injusta.

no entendimento de que, em relagéo a certos suspeitos,
o tnico meio de se obter a prova material e da autoria
do crime ¢ através do castigo fisico ou mental.
£ comum, no discurso policial, a afirmativa de que,
“com ladrdo, s6 na porrada”. Também ¢ comum, em
conseqiiéncia da falsa moral efetivamente vivenciada,
a concordancia de leigos (principalmente de vitimas
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de crimes contra o patrimdnio) em relagdo a pratica -

de atos de tortura, sob a justificativa de que ¢ 0 Ginico
meio de sc chegar a resultados satisfatérios no campo
da investigacdo policial. Apesar de odiosa, ¢ lamenta-
velmente uma pratica generalizada.

Contudo, por estar formalmente banida do sistema
juridico, ndo € raro o caso de policiais acusados da
préatica de atos de tortura, que podem acabar judicial-
mente condenados por crimes legalmente definidos
como abuso de autoridade, lesdo corporal ou outro

nomen juris. Isto dependera seguramente do nivel

de aperfeigoamento democratico atingido pela nagdo
e, consequentemente, do efetivo grau de respeito

4. Impunidade dos Responsaveis pela Tortura

Quanto a tortura institucional, por ser ela a expressdo
mais sinistra do sistema politico-ideoiogico do
Estado totalitario, embora também legalmente
rejeitada e eticamente condenada, seus autores
dificilmente sfio punidos enquanto estiverem a servigo
do poder estatal dominante. Seus atos encontrarao
justificativa baseada na doutrina de seguranga nacio-
nal ou na regra do dever cumprido, fato ocorrido
na histéria recente dos paises do Cone-Sul latino-
americano. Mesmo depois da derrubada do poder
autoritario a que serviram, seus autores, ainda
com as maos manchadas pelo sangue das vitimas
e com a consciéncia marcada pelo pesadelo dos
atos macabros cometidos, acabaram por ficar na
completa impunidade, sob a alegagfo de que assim
atuaram diante da ameaga de guerra interna ou de
subversio politica, ou sob a justificativa da regra
do dever cumprido.

A Argentina, durante o governo Alfonsin, constituiu-
se numa feliz exce¢lo a essa regra, levando aos
tribunais e condenando a longas penas de prisdo

5. Tortura Praticada por Particular - -

Ao lado dessas duas espécies odiosas de tortura ligadas
a administrago pablica ou ao proprio Estado, € claro
que a tortura pode ser praticada de forma particular,
por meio de agdes, cujos motivos, fins e modo de exe-
cugiio expressam uma forma eventual da delingiiéncia
individual. Isto ocorrera quando o agente, utilizando-se

Politica

estatal as garantias e liberdades individuais. Dependera
também do nivel de aparelhamento e do grau de
eficacia da justica criminal, bem como da efetiva
vontade politica dos operadores do sistema juridico.
Nesses casos, ¢ indiscutivel que a posi¢do ocupada
pelo autor dos atos de tortura, na hierarquia da admi-
nistracdo publica, terd enorme influéncia no tocante
a probabilidade de vir ele a ser sancionado ou nio
pela justica criminal. A teoria da vulnerabilidade
explica adequadamente a questdo.

De qualquer forma, os casos de impunidade, lamen-
tavelmente, sdo os que prevalecem.

os principais generais responsaveis pelo genocidio
politico e pelos atos de tortura sistematica, que
causaram a morte de milhares de argentinos. Lamen-
tavelmente, o presidente Menem, que o sucedeu,
assinou decreto indultando todos os condenados
envolvidos na chamada “guerra suja” que vitimou
mais de 30 mil argentinos, no periodo de 1976 a 1983.
Um dos generais, Carlos G. Sudrez Mason, ainda
respondia a processo criminal sob a acusacdo de
responsabilidade em 39 homicidios, além de atos de
tortura e de corrupgéo, quando foi beneficiado com o
decreto de indulto.

O julgamento e condenagdo dos militares argentinos
representou um precedente politico-juridico importante
para a histéria da América Latina e do mundo.
Infelizmente, segundo o jornalista Clovis Rossi, “esse
inequivoco triunfo da civilizagdo sobre a barbarie
acabou revogado por uma simples penada de
assinatura do decreto de indulto, que colocou por terra
os frigeis alicerces da democracia e da justica da
Argentina” (Folha de S. Paulo, 30-12-90, p. A-11).

de instrumento apropriado ou até mesmo de atitudes
psicolégicas eficazes, conseguir infligir dores e soffi-
mentos profundos na pessoa da vitima. Nestes casos, 0
agente praticard os atos de tortura por vinganga, por
6dio, inveja, ou por qualquer outro motivo torpe, quando
nio por um repugnante sentimento de puro sadismo.
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6. Tortura no Direito Penal Brasileiro « = + = v ¢ = % -

6.1 Inexisténcia de um Tipo Penal Autonomo até 1997

No Brasil, até a promulgacdo da Lei n.° 9.455/97, a
pratica da tortura nfio constituia em si mesma wma
espécie de crime. Inexistia, na legislagdo repressiva,
uma conduta autdnoma definida com o nomen
Juris de tortura. Era prevista apenas como uma
circunsténcia agravante (art. 61, I, letra d), incidente
em relacdo a certos crimes de violéncia (lesdo
corporal, estupro, roubo, por exemplo), ou qualifi-
cadora do homicidio (art. 121, § 2°, inc. III), ambos
os dispositivos do CP. Como circunstincia agravante
ou qualificadora, a tortura estard presente num destes
delitos, quando praticados mediante atos reiterados
de extrema perversidade e com o proposito previa-
mente deliberado de causar profundo sofrimento
na vitima.

Quanto a inexisténcia de um tipo penal comum e
autdnomo, com o nomen juris de tortura, a doutrina
manifestou-se de forma uninime. César de Faria
Janior afirmou que a tortura, caracterizada por atos
de suplicio, tormento e sofrimento cruel cometidos
contra a vitima, continua ndo sendo crime, até quando

6.2 Lei 9.455/97 e a Incriminacio da Tortura » « «

Nio podemos esquecer, no entanto, que a CF de 88
(art. 5° inciso XLIII) e, posteriormente, a LCH
referem-se & tortura como um crime, cuja pratica
estaria sujeita aos gravames ali estabelecidos. Se a
simples referéncia ao crime de tortura era insu-
ficiente para criar um tipo penal que respeitasse todas
as garantias exigidas pelo principio da legalidade,
especialmente a regra da taxatividade, € inegavel que
a existéncia de uma disposigao legal e constitucional
explicita, impunha ao legislador a iniciativa de incri-
minar a tortura, por meio de um tipo penal com todos
os elementos legais indispensaveis. Isto veio a aconte-
cer com a aprovagdo da Lein.®9.455, de 07.04.1997.

A primeira observagao critica, que deve ser feita a
essa norma repressiva, relaciona-se com o atropelo
que marcou o seu processo de discussao e de votagéo.
Embora existissem projetos em tramitagido hd mais
tempo, a verdade ¢ que a Lei 9.455/97 foi discutida

inexista lei assim definindo-a.? No mesmo sentido,
manifestou-se Licinio Barbosa para quem “a tortura
n#o é crime, mas modus faciendi de o agente praticar
um crime hediondo”.? Luiz Vicente Cernicchiaro e
Paulo José da Costa Janior, em comentarios ao art.
5°, inc. XLIII, da CF, escreveram que a Magna Carta
ndo definiu o que entende por tortura e que esta “néo
configura um crime auténomo, mas um meio para a
execucdo de crime”.* Damasio de Jesus afirma nédo
existir em nossa legislagdo a tortura como delito
autdbnomo.’ Também Antbnio Scarance Fernandes,
com ressalva do crime de tortura praticado contra
crianga ou adolescente, considerava que “a prética
da tortura é, por enquanto, fato atipico™.®

Portanto, ndo havia divergéncia doutrinaria entre os
que estudaram o assunto: a pratica da tortura, nao
obstante a referéncia constitucional e da propria lei
ordinaria especifica, ndo constituia até entdo crime
auténomo. Pode-se dizer que conviviamos com uma
situagfio juridico-penal inusitada, marcada pela
existéncia de uma ilicitude penalmente atipica.

sumariamente e votada de forma acelerada, sob o
impacto emocional causado pelo episédio da Favela
Naval, em Diadema, no qual policiais militares
constrangeram, espancaram Inumeras pessoas,
abusaram da autoridade e causaram a morte de uma
delas, durante um blitze policial. Amplamente
noticiado pelos meios de comunicagdo de massa, 0
fato causou enorme repercussio em todo o pais
e acabou motivando os congressistas a agilizarem o
processo legislativo que culminou com a aprovagéo
dessa lel.

A respeito desse fator episodico e imediato determi-
nante da Lei contra a Tortura, o advogado criminalista
José Carlos Dias observou que a mesma foi “promul-
gada quando a nagdo se encontrava em estado de
choque com a cena de brutalidade” verificada na
mencionada favela.” A mesma opinido foi manifes-
tada por Miguel Reale Jinior: “E lamentavel que no
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Brasil as leis sejam elaboradas sob o impulso de fatos.
Se nio fosse a violéncia ocorrida em Diadema, ndo
seria aprovada e sancionada esta lei, que o foi do dia
para a noite, em clima emocional.”®

Dessa forma, a exemplo do que ocorreu em relagdo
4 LCH e, posteriormente, a Lei 8.930/94, aqui também
foi um fato tragico do cotidiano da criminografia
brasileira, que serviu de alavanca politica para motivar
nossos parlamentares a aprovar mais uma lei do
subsistemna punitivo formado pelos crimes hediondos.
Nio se pode deixar de assinalar que tais infragdes e
as respectivas medidas de maior rigor, tém sido

6.3 Crime Hediondo Especial

Nossa posi¢do ¢ a de que, com a promulgacédo da CF
de 88 e, posteriormente, da LCH, passamos a contar
com duas categorias normativas de crime hediondo.
A primeira ¢é representada pelas infragdes assim
consideradas pela propria Constituigdo Federal (inciso
XLIII, do art. 5°): a tortura, o terrorismo e o trafico
ilicito de drogas. Sdo os crimes hediondos consti-
tucionais. Os demais constituem o rol dos crimes
hediondos ordinarios, por terem sido assim
denominados através de lei ordinaria (LCH).

Niéo obstante a distingfo de origem normativa que
deu o rotulo a essas duas categorias de infragdo
hedionda, todos esses crimes estavam sujeitos as
mesmas medidas de maior rigor penal previsto na
LCH. Esta nfo admitia qualquer disting@o de trata-
mento penal, em razio da diferenga existente entre
as diversas infragdes criminais ali relacionadas.

A Lei 9.455/97, no entanto, deu tratamento proprio e
consideravelmente mais brando ao crime de tortura,
a comegar pela quantidade de pena cominada para
as diversas modalidades tipicas descritas em seu artigo
primeiro. Ao fixar pena minima de dois anos e maxima
de oito anos de reclusdio para os casos de foriura
simples; de um a quatro anos de detengdo para os
casos de fortura por omissdo, ¢ de oito a dezesseis
anos de reclusdo para os casos de fortura qualifi-
cada pelo resultado morte, o legislador de 97
abandonou o barco da severidade capitaneado pelo
Movimento da Lei e da Ordem, cuja filosofia penal
orientou o legislador de 90. Basta assinalar que, com
a LCH, as penas minimas, cominadas em abstrato
para os crimes de estupro ¢ de atentado violento ao

promulgadas através de leis de ocasido, ou leis de
paixdo, que sdo discutidas e aprovadas de afogadilho.
Ainda no momento em que o calor das emogdes
causadas por aqueles acontecimentos tragicos
tencionava os parlamentares, foram votadas propostas
legislativas sem o necessario e amplo debate e sem a
indispensavel reflexdo politico-filosofica e juridica
acerca das idéias e principios ali positivados.

O resultado dessas leis de ocasido ndo pode ser
considerado dos melhores: contradicdes, antinomias,
equivocos e conflitos de normas que vém suscitando
sérias divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

pudor, saltaram de trés e dois, respetivamente, para
seis anos de reclusdo. Se considerarmos as formas
qualificadas previstas no art. 223, do CP, para essas
infra¢@es contra a liberdade sexual, devemos admitir
que a diferenca de tratamento € ainda maior.

Essa mitiga¢fo do rigor punitivo dispensado a tortura,
pode ser facilmente verificada se compararmos essas
penas com aquelas cominadas aos demais crimes
hediondos assim classificados pela LCH. Esta, segundo
ja afirmamos anteriormente, representou um evidente
salto em direc&o & severidade penal.

O tratamento mais brando dispensado a tortura pode,
também, ser verificado em relago aos crimes contra
o patriménio geral. Quando observamos que o autor
de um furto qualificado continua sendo punido com
uma pena minima de dois anos de recluséo, € preciso
reconhecer que a sang¢do cominada para um crime
de carater hediondo como a tortura ¢ relativamente
branda. H& uma incoeréncia evidente na escala puni-
tiva utilizada pelo legislador de 97, que contribuiu para
que o sistema penal perdesse, ainda mais, em equilibrio
e simetria. Na verdade, a cada nova lei penal, apro-
vada & margem do CP, é esse um tributo inevitdvel.

A flexibilizagdo do rigor punitivo dispensado ao crime
de tortura ndo se limitou apenas ao plano da quanti-
ficagdo da pena cominada em abstrato, mas se fez
sentir também em relagdo a outras medidas penais
aplicaveis aos demais crimes hediondos. A Lei contra
a Tortura ndo proibe expressamente a progressao no
regime prisional, nem estabelece certas restrigdes de
natureza penal como o faz a LCH.

19

Novos Estudos furidicos - Ano V - NY 10 - p. 15-27, abril /2000



Diante desse quadro repressivo mais brando, podemos
classificar a tortura como um crime hediondo especial,
ou seja, um crime hediondo constitucional como € o
caso do terrorismo e do trafico ilicito de drogas, mas

6.4 Breves Consideracdes sobre a Lei 9.455/97 « = » o« v v v 5 5 0w

6.4.1 Crime Comum

A lei brasileira nfo incriminou somente atos de tortura
praticados por funciondrios e agentes da adminis-
trag@o publica, ou seja, os atos da chamada tortura
oficial, mas também atos que venham a ser come-
tidos por particulares, na esfera das relagoes privadas.
Nesse ponto, nossa lei ndo se restringiu ao texto da
Convencdo da ONU, que prevé a tortura como crime
préprio do funciondrio piblico ou particular sob
sua instiga¢do. Para a lei brasileira, no entanto, a
tortura é crime comum, que pode ser praticado por
todas as categorias de pessoas. Sérgio Salomao

6.4.2 Definicdo Legal de Torturas = = « ¢ »

A nova lei tipifica a tortura por meio de duas figuras
basicas, descritas nos incisos I e II, do art. 1° fixando
para ambas a pena de reclusio de 2 a 8 anos de recluséo.
O caput do artigo estabelece apenas que “constitui
crime de tortura”, remetendo aos dois incisos a fungéo
tipificadora. Porisso, o inciso 1° define a tortura como o
ato de “constranger alguém com o emprego de violéncia
ou grave ameagca, causandolhe sofrimento fisico ou
mental”. Este é o niicleo do novo tipo penal, que somente
se completa com a presenga de um dos trés elementos
subjetivos previstos nas alineas a, b, € ¢, do inciso L
Assim, ndo basta somente constranger e causar
sofrimento fisico ou mental, € preciso que o ato de tortura
seja praticado “com o fim de obter informacgio,
declaraciio ou confissiio; de provecar acio ou
omissao criminosa” ou, ainda, “em razie de discri-
minacio racial ou religiosa”.

Cremos que merece reparo a orientagéo restritiva
adotada pela lei positiva que fixou dois fins especificos
e um motivo, elevados a categoria de elementos
subjetivos do dolo e indispensaveis a configuragdo
do crime de tortura. Este deixard de existir se o
sofrimento fisico ou mental, por mais intenso que s¢ja,
for praticado por motivo de vinganga, ambigdo, ou

sujeito a um tratamento repressivo especial. Esse trata-
mento desigual para reprimir autores de crimes de uma
mesma categoria, tem gerado sérias controvérsias, tanto
na doutrina quanto no campo da jurisprudéncia.

Shecaira entende que “melhor seria, para delimitagdo
do objeto e alcance da lei, que o crime de tortura
viesse classificado como crime proprio™.

Dessa forma, qualquer pessoa que, mediante emprego
de violéncia ou grave ameaca, causar sofrimento
fisico ou mental em alguém serd responsavel pelo
crime de tortura, desde que tenha atuado para alcan-
¢ar um dos fins, ou por um motivo de discriminagdo
previstos no art. 1°, da norma repressiva especial.

6dio profundo, ou ainda, por motivo de discriminagao
de natureza politica. Para o penalista e ex-ministro
do STJ, Francisco de Assis Toledo, o art. 1° daleiem
exame “bitolou desnecessariamente as dire¢des para
as quais o elemento se volta, especificando o dolo,
deixando situagdes que estdo fora da reserva legal”™.!"?

O verbo utilizado para expressar a agdo tipica ¢é
constranger, cujo significado semaéntico ¢ forgar,
coagir, violentar, tolher a liberdade. O tipo penal
¢ composto, também, de um elemento normativo,
exigindo que a acdo torturadora cause “sofrimento
fisico ou mental”. Portanto, nfio basta somente
constranger por meio de violéncia ou grave ameaga,
sendo necessario que o agente cause efetivo sofri-
mento fisico ou mental. A utilizagdo do verbo cons-
tranger, conforme assinalou corretamente Miguel
Reale Jtnior, somente tem sentido com o significado
de “tolher a liberdade de”. De qualquer forma, o legis-
lador néo acertou ao langar méo do verbo constranger
porque, no inciso seguinte do mesmo artigo de lei,
utilizou o verbo submeter'' que ¢ mais apropriado
para expressar a conduta incriminada.

Na verdade, do ponto de vista ético-cultural, a tortura
tem um significado que vai além do seu sentido seméntico
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expresso na agdo de constranger com a violéncia ou
grave ameaga capaz de causar sofrimento fisico ou
mental. E que a tortura tem sido concebida como uma
categoria perversa de conduta humana, caraterizada pela
intengdo de causar dor e suplicios insuportaveis e
despropositados na pessoa da vitima. Geralmente
pressupde a reiteragio de atos marcados pela crueldade
e seu autor, quando nfo atuar por motivos de ordem
politica, ou com fins policialescos, revela com freqti€ncia
ser portador de personalidade psicopatica. Em qualquer
caso, a tortura sera sempre marcada subjetivamente
pela vontade de causar um sofrimento extremo e
insuportavel na pessoa da vitima.

Verifica-se, no entanto, que o texto legal ndo exige
que a agdo torturadora cause sofrimento profundo
ou intenso na pessoa da vitima. Aqui, mais uma vez,
nossa lei ndo coincide com o texto da Convengdo da
ONU, onde a tortura é entendida como uma agdo
causadora de dores ou sofrimentos agudos. Para a
lei, o elemento caraterizador do tipo penal nédo é funda-
mentalmete a acdo causadora de sofrimento fisico
ou mental, mas sim a sua finalidade ou o seu motivo.

A segunda forma de realizago da figura tipica consiste
em “submeter alguém, sob sua guarda poder ou
autoridade, com emprego de violéncia ou grave
ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental,
como forma de aplicar castigo pessoal ou medida
de carater preventivo” (art. 1°, inciso II). A ag@o
delitiva se manifesta através do verbo submeter, que
significa sujeitar, subjugar, dominar, tornar objeto
de ... B dificil entender qual a distingdo seméntica e
normativa existente entre a agio tipica de constranger
alguém, prevista no inciso 1.° ¢ a de submeter alguém,
utilizada no inciso 2°. Ao que tudo indica, nesta segunda
hipotese a agdo expressa pelo verbo pressupde que a
conduta criminosa seja empregada necessariamente
sobre alguém que se encontre em poder do agente
torturador. De qualquer modo, entendemos que 0 uso
do verbo submeter ¢ mais adequado para expressar a
verdadeira natureza da ago incriminada.

A primeira observacdo a fazer é que, aqui, diferen-
temente da hipGtese anterior, a lei se refere a um

6.4.3 Tortura na Pessoa do Preso ou Interno « -

Uma terceira modalidade tipica de tortura vem
descrita no § 2°, do art. 1°, da lei em tela. Comete
essa forma de tortura “quem submete pessoa presa

intenso sofrimento fisico ou mental. Portanto, ha
necessidade de se comprovar que a agdo violenta ou
de grave ameacga provocou um sofrimento intenso
na pessoa da vitima.

O autor dessa forma tipica de tortura serd sempre
alguém que tenha a vitima sob sua guarda, poder ou
autoridade e que se utiliza dessa condi¢@o de dominio
para infligir intenso sofrimento na pessoa sob sua
dependéncia. A incriminagao visa basicamente punir
a conduta do funcionario publico (policial civil ou mili-
tar, guardas penitenciarios e outros agentes e autori-
dades da administraggo publica) que, no exercicio de
suas respetivas fungdes, aproveitam do poder ou da
autoridade inerente ao cargo ou fun¢fo para submeter
a vitima a intenso sofrimento fisico ou mental, medi-
ante a aplicagfo de um grave castigo. Essa vontade
perversa e profundamente censurdvel de aplicar
castigo pessoal ou medida de cardter preventivo
constitui o elemento subjetivo do novo tipo penal e
deve integrar o dolo, ou seja, o agente deve atuar
com a vontade consciente de infligir um sério e desme-
surado castigo ou de aplicar uma despropositada e
insuportavel medida preventiva e sempre com a inten-
¢do de causar intenso sofrimento na pessoa da vitima.

Néo havera muita dificuldade para se chegar a uma
adequada compreenséo ou identificagdo da conduta
tipica descrita através da expressdo castigo pessoal:
os choques elétricos, os espancamentos e surras, 0S
“afogamentos”, os “telefones” e “paus-de-arara”,
os encarceramentos em celas escuras, os interroga-
toérios com graves ameacas de aplicagdo desses
instrumentos de tortura, sdo apenas algumas formas
de castigar alguém e de lhe infligir intenso sofrimento.

A lei, no entanto, nio ¢é suficientemente clara ¢
objetiva ao utilizar a expressdo medida de cardater
preventivo, como um segundo elemento subjetivo,
de carater normativo do tipo penal em exame. Cremos
que o legislador pretendeu reprimir as praticas,
infelizmente ainda comuns no cotidiano policial de
nosso pais, das prisdes para averiguagdo efetuadas
ao arrepio da lei processual.

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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Aqui, a lei positiva nfo se refere a intensidade do
sofrimento, devendo-se entender que, no minimo, a
acdo torturadora tenha sido considerdvel. Nesta
hipétese, o sujeito ativo serd sempre um funcionério
publico ou pessoa assemelhada, o que faz dessa
figura tipica um crime préprio. Em regra, esse sera
o crime das autoridades, agentes e guardas peni-
tenciarios e dos policiais civis e militares.

A vitima s6 podera ser uma pessoa que estiver presa
ou sujeita @ medida de seguranga e o sofrimento

6.4.4 Forma Omissiva do Crime de Tortura

A nova lei pune, ainda, com pena de detencio de
um a quatro anos, “aquele que se omite em face
dessas condutas, quando tinha o dever de evita-las
ou apuré-las” (art. 1°, § 2°). A lei considerou como
crime omissivo proprio uma conduta que, na
realidade constitui um verdadeiro crime omissivo
improprio. Pode parecer que o dispositivo tem como
destinatario apenas o funciondrio ou autoridade da
administragdo publica, que se omite no dever juridico
de evitar atos de tortura contra uma pessoa, quando
lhe era possivel impedir a pratica de tais atos
criminosos. Cremos, no entanto, que a norma incri-
minadora em exame se destina a todas as pessoas,
funcionérios publicos ou nfo, que se encontrem
na condigdo juridica de garante do bem juridico da
pessoa torturada.

Na verdade, a Lei 9.455/97, ao tratar da omissdo
causal, ignorou completamente o tratamento dado &

6.4.5 Tipos Penais de Tortura Qualificados pelo Resultado = « « = s = = = « & = «

O crime de tortura, em qualquer uma de suas formas
de manifestagdo, sera punido com pena de 4 a 10
anos se a acgdo delitiva causar lesdo corporal grave
ou gravissima, e com pena de 8 a 16 anos de reclusio,
se o resultado for a morte da vitima. A lei, conforme
se verifica, criou mais uma espécie de crime quali-
ficado pelo resultado.

caraterizador da tortura devera ser obtido por meio
de atos ilicitos, ou seja, atos violadores dos principios

‘e regras que regem o devido processo legal da

execu¢do das penas e das medidas de seguranca.

O internamento em celas escuras, a submissdo a um
regime de fome, os maus tratos e castigos diversos,
aplicados aos presos e internos, desde que causem
sofrimento, podem caraterizar essa forma de tortura,
que se constitui em crime proprio, nos termos do
dispositivo legal em analise.

matéria pelo art. 13, § 2° do CP, que estabelece as
regras relativas a autoria, no caso crime omissivo
improéprio. Com isto, a regra geral estabelecendo que,
responde pelo resultado aquele que se omite, quan-
do podia e devia agir para evitd-lo, acabou sofrendo
uma desnecessaria € indevida excegdo. O equivoco é
lamentéavel porque criou uma assimetria no 4mbito do
sistema, ao tratar um crime omissivo improprio como
sendo uma infracdo de pura omiss&o.

Do ponto de vista da Politica Criminal, a nova lei
ndo foi feliz porque reduziu significativamente a
carga punitiva de uma conduta criminosa omissiva
que, indiscutivelmente, merece o mesmo juizo de
reprovacdo dispensado a sua interface comissiva.
Por isso, parece-nos que o mais correto teria sido
evitar qualquer disposigdo relativa & omissio causal,
cuja matéria permaneceria sujeita as normas gerais
previstas no CP.

E evidente que o resultado lesdo grave ou gravissima,
ou morte da pessoa torturada ndo deve ter sido
desejado pelo agente. Se este agir também com dolo
de lesdo grave ou de homicidio, havera concurso
destas infra¢des com o crime de tortura, ou a absorgio
deste pelo crime de homicidio qualificado pela
circunstincia objetiva de ter sido praticado mediante
tortura (art. 121, 2°, inciso I1I, do CP).
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6.4.6 Causas de Aumento de Pena

A Lei contra a Tortura, em seu 1°, § 4°, prevé trés
circunstincias especiais de aumento de pena (de um
sexto até um tergo). A primeira incidiré no caso de
ser 0 “crime cometido por agente publico” (inciso I).
Entende-se que o crime de tortura torna-se objeto de
maior reprovagéo, e isto é compreensivel, quando a
acdio ¢ praticada por alguém que esteja no exercicio
de uma fungdo publica.

A segunda causa de aumento ¢ aplicavel ao crime
de tortura praticado “contra crianga, gestante, defi-
ciente e adolescente” (inciso II). Também € per-
feitamente compreensivel a razdo do aumento da
carga punitiva, que se enquadra na logica juridica

6.4.7 Tortura nio é Crime Préprio - « « »

Conforme ja assinalamos acima, salvo a excegdo
prevista no § 1°, a descrigéo legal dada ao tipo pela
Lei contra a Tortura ndo permite concluir que se trata
de crime prdprio, cujo sujeito ativo somente pode
ser o funcionario ptiblico, assim entendido no sentido
amplo do art. 327 do CP. Ao se referir a pessoa sob
“guarda, poder ou autoridade”, a norma penal, a nosso
ver, niio visa alcancar apenas os atos praticados pelos
agentes da administrag&o publica, mas todos aqueles

6.4.8 Classificaciio da Tortura @ s« s =50 9 5 =

A analise da Lei 9.455/97 demonstra que a conduta
de torturar alguém foi descrita por meio de quatro
categorias tipicas, que se agrupam em torno de um
tipo penal fundamental ou simples. Em conseqiiéncia,
embora as expressdes ndo sejam utilizadas pela lel
positiva, podemos classificar o crime de tortura, com
base na quantidade da pena cominada para cada uma
delas, nas seguintes formas tipicas: Tortura Simples,
prevista no art. 1°, incisos I e Il e, ainda, § 1°, cuja
pena cominada ¢ de dois a oito anos de reclusdo;

do prdprio CP. Cabe observar apenas que a parte
final do dispositivo deixa divida quanto ao correto
sentido da vontade legislativa. Diante da preposi¢do
aditiva e pode-se entender que a causa de aumento
somente sera aplicavel no caso de ser a vitima
adolescente e, também, deficiente. Tal interpretagéo
contraria os principios basicos da logica juridica, mas
nio deixa de corresponder ao sentido seméntico e
gramatical da expressdo em tela.

Finalmente, a terceira majorante especial relaciona-
se com a tortura praticada mediante seqiiestro (inciso
III), o que demonstra, mais uma vez, a preocupacio
do legislador com essa espécie de agdo delitiva.

que, por uma relagdo juridica de direito ptblico ou
privado, encontrarem-se no exercicio da guarda, do
poder ou da autoridade sobre uma determinada
pessoa. Encontram-se nessa condigdo os pais, 08
tutores e curadores, os professores e instrutores.
Em casos excepcionais, é possivel admitir que
médicos, enfermeiras e até empregadores poderdo
utilizar-se dessa relagdo de poder para torturar
alguém, mediante a aplicagfo de castigos pessoais.

Tortura . Agravada, que ¢ a forma prevista no § 4°,
do art. 1°, cuja pena cominada ¢ a mesma da forma
basica, com aumento de um sexto a um ter¢o; Toriura
Qualificada, que é a forma qualificada pelo resultado
lesdo corporal grave ou morte da vitima e cujas penas
cominadas sdo quantitativamente bem mais elevadas
(§ 3%); e, finalmente, a Tortura por Omissdo, com
pena de um a quatro anos de detengo, estd prevista
no § 2°, do mesmo artigo.
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7. Proibiciio de Fian¢a, Graca e Anistia

Ao estabelecer que o “crime de tortura € inafiangéavel
e insuscetivel de graca ou anistia” (art. 1°, § 6°), a
Lei contra a Tortura proibiu o que ja era proibido pela
CF (art. 5°, inciso XLIII) e pela LCH (art. 2°, incisos
Lell).

Ao reiterar dispositivos contidos na LCH e submeter
o crime de tortura a um sistema especifico de norma
repressivas, a Lei 9.455/97 conduz o processo
interpretativo no sentido de que as normas repressivas
mais severas contidas na LCH ndo se aplicam ao
crime de tortura. Como essa nova lei disciplinou a
matéria de forma especifica, sendo ela lei posterior,
cremos que o crime de tortura estd fora da LCH.
De forma contraditoria, esta conduta, que € hedionda

8. Sursis e Penas Alternativas « » = » ¢ & o = s o

Tendo sido prevista uma pena minima de dois anos
de reclusdo, surge uma davida quanto a possibilidade
de concessao da suspensdo condicional da pena apli-
cada (arts. 77 e segs. do CP), aos condenados pelo
crime de fortura simples. A primeira vista, a inda-
gacgdo pode parecer despropositada. Na verdade, se
buscarmos uma resposta alicergada na l6gica punitiva
do sistema positivado, podemos afirmar que as refe-
ridas medidas alternativas ndo sdo compativeis com
a natureza hedionda dos atos de tortura. A resposta
serd negativa, também, se considerarmos que este
crime estd sujeito ao sub-sistema repressivo mais
rigoroso estabelecido pela LCH, pois o STF ja decidiu
que “o regime prisional fechado ¢ incompativel
com o instituto da suspensio da pena”.

No caso do crime de tortura, conforme ja assinalamos
acima, o legislador disciplinou a questdo do regime
prisional de forma diversa daquela fixada para os
demais crimes hediondos, cujos autores cumprirdo a
pena integralmente em regime fechado. Diferente-
mente, a Lei 9.455/97 estabeleceu que o condenado
devera iniciar o cumprimento da pena em regime
fechado (art. 1°, § 7°). Uma interpretagdo meramente
literal deste dispositivo, alicergada ainda no enten-
dimento do STF acima citado, aponta no sentido de
que ndo seréd possivel a concessio do sursis aos
condenados por crime de tortura, salvo o caso de

por natureza, acabou sendo excluida do rigoroso
sistema repressivo previsto pela LCH para as demais
infragdes penais ali rotuladas de hediondas.

Assim sendo, ndo ha qualquer divida quanto a
proibigdo de se conceder fianga, graga, anistia ou
regime inicial semi-aberto ou aberto ao autor de um

- crime de tortura. Nestes casos, a proibi¢do legal é

expressa. No entanto, em regra, o autor de um crime
de tortura podera obter a liberdade proviséria, a
progressdo de regime prisional e o liviamento condi-
cional, ap6s o cumprimento de um sexto da pena.
Além disso, o prazo da priséo temporaria serd de cinco
dias e nfo de trinta dias, como o é para os demais
crimes hediondos.

condenado por esta infracdo na sua forma omissiva
(art. 1°, § 2°). Se a lei estabelece que o condenado
iniciara o cumprimento da pena em regime fechado,
estaria excluida de antemdo a possibilidade de inicia-
la nos regimes semi-aberto ou aberto, muito menos
de se conceder 0 sursis.

A nosso ver, o crime de tortura ficou a margem da
LCH e, por isso, o entendimento do STF torna-se
inaplicdvel a essa nova espécie de crime. Além disso,
nenhum dispositivo da Lei 9.455/97 proibe a concessio
da suspensdo condicional da pena aos condenados
por esse tipo de infragio penal. Ora, € sabido que, na
auséncia de norma proibitiva, nio cabe ao intérprete
criar o direito para agravar a situacdo juridico-criminal
do individuo. Em conseqiiéncia, ndo obstante o teor
da respeitavel decisdo da Suprema Corte, cremos ser
cabivel o sursis para condenados por tortura, cuja
pena aplicada néo ultrapasse dois anos de reclus@o.
Tanto é que ha decisbes, admitindo a suspensio
condicional da pena para condenados por outros
crimes hediondos, desde que o condenado preencha
os requisitos do art. 77 do CP (TJSP, RT 719/391 e
STJ, RT 739/572).

Temos de.reconhecer, no entanto, que nio deixa
de ser contraditorio que o condenado pelo crime de
tortura, ‘cuja-natureza reveste-se de intensa carga
de hediondez, possa ser beneficiado com o sursis.
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A contradicdo, porém, reside na propria norma repres-
siva, que fixou pena minima relativamente baixa para
um crime tdo grave e sordido como € o caso da tortura.
Conforme, ja assinalamos, dois anos de recluséo &
uma pena muito branda para se punir o torturador que
inflige intenso sofrimento fisico em alguém, compara-
tivamente & pena minima de, também, dois anos de
reclusdo, prevista para o autor de um furto qualificado
pelo emprego de chave falsa, ou por qualquer outra
circunstancia prevista no art. 155, § 4° do CP.

Além disso, o juiz ndo esta obrigado a fixar a pena no
minimo legal. Tratando-se de crime grave e de carater
normalmente perverso, cabera ao aplicador, consi-
derando as circunstancias judiciais, fixar a pena acima
do minimo legal, o que afasta a possibilidade de con-
cessdo do sursis e evita a contradi¢do de se condenar
alguém pela pratica de um crime de tortura, que venha
a ser beneficiario do sursis.

9. Regime Inicial de Execucio da Pena = «

Diferenternente das demais infracdes hediondas, o autor
de um crime de tortura nio sera obrigado a cumprir a
pena integralmente em regime fechado. Prevé a nova
lei repressiva que o “condenado por crime previsto
nesta Lei, salvo a hipotese do § 2°, iniciara o cumpri-
mento da pena em regime fechado” (art. 1°, § 7°).
Como se vé, a Lei contra a Tortura, no tocante ao
regime de execucdo da pena, adotou um tratamento
punitivo bem menos rigoroso do que a LCH.

A partir da Lei n.° 9.455/97, criou-se uma fissura no
sistema de extremo rigor previsto pela LCH, que nédo
admite a progresséo de regime no processo de execugdo
da pena dos condenados por crime hediondo. Ao dispor
que o condenado iniciara o cumprimento da pena em
regime fechado, a Lei de Tortura deixa implicito que,
se o condenado tiver mérito suficiente, podera passar
do regime fechado ao semi-aberto e deste ao regime
aberto. Assim, o condenado por um crime de tortura,
desde que apresente um desempenho prisional meritorio,
terd, em tese, direito a progressio de regime. Quanto a
essa possibilidade juridica, ndo ha qualquer divida ou
divergéncia doutrinaria. Diante disso, € indiscutivel o fato
de que a Lei contra a Tortura trouxe consigo uma
alteragfio significativa, em termos de abrandamento do
regime prisional de um crime considerado hediondo, em
face do que dispde a LCH.

Quanto a substitui¢do por uma pena restritiva de
direitos, ndo existiria apenas a dificuldade interpre-
tativa para superar a restri¢io contida no mencionado
paragrafo 7°, da lei em exame. Essa proibigfo, a nosso
ver, estaria derrogada se levarmos em consideragio
quealein”9.714,de 23.11.98, que criou novas penas
alternativas e modificou os arts. 43 e segs. do CP, é
norma posterior a Lei contra a Tortura.

No entanto, o proprio inciso I, do art. 44, do CP, com
a nova redac@o que lhe foi dada pela Lei 9.714/97,
ndo permite a aplicagéio de qualquer pena alternativa
em caso de crime cometido com violéncia ou grave
ameaca. Isto dispensa qualquer discussdo a respeito
do cabimento da substituicdo da pena privativa de
liberdade, por uma restritiva de direitos no caso de
crime de tortura, do qual a violéncia ou a grave
ameacga integra necessariamente modus faciendi
desta figura criminosa.

Na doutrina,”* ha uma corrente majoritaria enten-
dendo que o § 7°, do art. 1°, da Lei contra a Tortura,
revogou tacitamente o § 1°, do art. 2°, da LCH. Esse
entendimento foi perfilhado pela Sexta turma do STJ,
ao julgar o Resp n.° 140.617-60, que teve por relator
o Min. Luiz Vicente Cernicchiaro e que acatou a tese
da revogacdo e garantiu ao condenado por crime
hediondo o direito & progressdo no regime prisional
(RSTJ, 103/413, margo 1998).

Nessa Corte Superior, parece consolidar-se a seguinte
posicio sobre a matéria: “Se a Lein.° 9.455/77 admitiu
a progressdo do regime prisional para os crimes de
tortura, conferindo tratamento mais benigno a matéria
regulada pelaLein.® 8.072/90, é de rigor a sua incidén-
cia no processo de individualizacio da pena dos demais
delitos mencionados no art. 5°, XLIII, da Constituig#o,
em face do tratamento unitario que lhe conferiu o
constituinte de 1988. Habeas-corpus concedido™.
(HC n.° 7.197/DF, 6 Turma, rel. min. Vicente Leal,
j- 04.06.98, v.u., DJU 03.08.98, pp.325/326). Nesse
mesmo sentido: HC n.° 6.760/MS, DJU 17.08.98,
p. 88; HC n.° 7.185/DF, DJU 10.08.98, p. 81.

No mesmo sentido, foram proferidas decisdes
pela 5* Turma do TRF da 3* Regido (Boletim IBC-
Crim n.° 74/ Jurisprudéncia - janeiro 1999, p. 319 ¢
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n.° 80/ Jurisprudéncia - julho/1999, p.367). No entanto,
ndo é este o entendimento do STF, ao julgar o HC
n.° 76.543 que reconheceu a plena vigéncia do dispo-
sitivo legal que impde o cumprimento da pena
integralmente em regime fechado aos condena-
dos pelos demais crimes hediondos (DJU 17.04.98,
Emen. 1906-03).

IO Consideracoes Finais

A Lei contra a Tortura veio preencher uma lacuna,
jaque a CF e a propria LCH referiam-se a um abstrato
crime de tortura. Porém, inexistia uma norma penal
incriminando a conduta com a clareza, objetividade
e precis@o exigidos pelo principio da reserva legal.
O que tinhamos, conforme ja assinalamos, era uma
ilicitude atipica, insuficiente para demarcar os
contornos da matéria de proibigdo. Pode-se dizer que
a lei era uma exigéncia do proprio sistema repressivo.
Além disso, é preciso reconhecer que, apos a
redemocratizagdo e da promulgacfio da CF de 88,
consolidou-se no pais um forte sentimento politico
contra a tortura e em favor de sua incriminacéo.

Com aLei 9.455/97, a Nagdo ganhou um instrumento
juridico de combate a uma pratica criminosa, ainda
comum nos pordes das delegacias e distritos policiais
brasileiros, cuja erradicacéio ¢ de extrema necessi-
dade para o aperfeicoamento do Estado Democratico
de Direito. Conforme ressaltou Sérgio Salomao
Shecaira, com a referida lei o “Brasil deu um grande
passo em direg#o & protegdo dos direitos humanos”."?
Temos agora a lei tdo esperada e reivindicada.
Entretanto, ndo devemos nutrir esperangas dema-
siadamente otimistas, nem ilusdes sobre o desejado
e efetivo controle das hediondas agdes de tortura
que possam ser cometidas em nosso pais. Sabemos,
todos nds, até que ponto pode chegar a eficicia
repressiva da norma penal e ndo serd diferente no
caso desta lei, que tem objetivos tdo desejaveis
quanto dificeis de serem alcangados. A esse respeito,
sdo validas as palavras de Francisco Assis Toledo,
que assim se referiu sobre a proposta de mudanca
contida na lei: “A chamada Lei contra a tortura vale
mais pelo seu valor pedagbgico, profilatico do que
por qualquer caréter renovador que dela se pudesse

A inovagio legislativa mais favordvel aos autores de
crime de tortura, no entanto, trouxe consigo dividas
e incertezas, acompanhadas de uma séria polémica,
relacionada com o processo de execugdo da pena
dos demais crimes hediondos. Diante da vedagéo
expressa contida na LCH, podem os demais crimes
ali indicados, por analogia, serem também beneficiados
com a progressdo de regime?

esperar, em termos de criminalizagdo de condutas.
O que mudou, e efetivamente mudou, foi o critério
de penalizagdo”.!

Se a Lei contra a Tortura veio preencher uma lacuna
existente no campo do Direito Penal, é preciso
assinalar, no entanto, que ela apresenta algumas
imperfei¢des e contradigcdes que necessitam ser
corrigidas ou devidamente clareadas pela doutrina e
pela jurisprudéncia. A primeira delas consiste em
saber se o crime de tortura, agora devidamente
incriminado, esta sujeito também as medidas repres-
sivas estabelecidas na LCH, a exce¢do daquelas
expressamente previstas pela Lei 9.455/97. J4 exami-
namos esta questdo e entendemos que as medidas
repressivas de maior severidade cominadas aos
demais crimes hediondos e contidas na LCH, nfo se
aplicam ao crime de tortura. Conforme ressaltamos,
anteriormente, esta infragdo contém uma inegavel
carga de hediondez, mas esta fora da LCH. Isto néo
deixa de ser extremamente paradoxal.

Outra questio, talvez a mais séria ¢ grave, consiste
em saber, agora no sentido inverso da questdo anterior,
se Lei contra a Tortura, que disciplinou matéria
relacionada com aos crimes hediondos e que € lei
posterior, derrogou tacitamente dispositivos legais
mais severos contidos na LCH. Ou seja, podem os
dispositivos legais mais favordveis constantes dessa
lei posterior serem aplicados aos demais crimes
hediondos? Esta ¢ uma questdo verdadeiramente
dificil de ser solucionada. Por isso, cabera a doutrina
realizar um sério estudo sobre a matéria e a juris-
prudéncia construir o verdadeiro sentido do direito
submerso nesse complexo conflito de normas penais,
que parece fugir a regra geral de hermenéutica de
que todo conflito ¢, na verdade, aparente.
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11 Conclusdes - -

1. Ao disciplinar questdes penais e processuais-penais

1

3

4

5

6

7

Jja previstas na Lei dos Crimes Hediondos, a Lei
9.455/97 submeteu o crime de tortura a um sistema
normativo préprio. Com isto, excluiu a tortura do
sistema repressivo mais severo contido na LCH, o
que representa um verdadeiro paradoxo.

. A lei contra a tortura, embora tenha incriminado urna

conduta verdadeiramente hedionda, cominou penas
relativamente brandas para os autores desta espécie
de infracdo hedionda. A nova opg¢do punitiva menos
rigorosa se evidencia ao compararmos essas penas
com aquelas cominadas aos demais crimes hediondos.
Com isto, a nova Lei criou uma assimetria juridico-
penal que fere o principio da igualdade.

. A lei brasileira, com excegdo da modalidade crimi-

nosa descrita no art. 1°, nio classificou a tortura
como crime proprio, cujo sujeito ativo somente
pudesse ser o funciondrio publico ou assemelhado.
Nesse ponto, a lei brasileira afastou-se da orien-
tacdo contida na Convencio contra a Tortura e
outros tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, aprovada pela ONU e na Conven-
¢do Interamericana contra a Tortura, ambos os
textos recepcionados pelo direito brasileiro.

4. Apesar da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial,

dependendo da pena efetivamente aplicada, o autor
do crime de tortura podera ser beneficiario do
sursis. No entanto, a conversdo da pena privativa
de liberdade em restritiva de direitos ndo sera
admissivel, em virtude da violéncia inerente a
conduta torturadora.

. O crime de tortura, por estar submetido a uma lei

propria, admite o livramento condicional apés o
cumprimento de um tergo ou de metade da pena
aplicada e ndo de dois tergos, como se exige para
os demais crimes hediondos.

. Salvo o caso do omitente, o condenado pelo crime

de tortura devera iniciar o cumprimento de sua
pena privativa de liberdade em regime fechado,
mas poderé obter progressdo para os regimes semi-
abérto e aberto.

. Finalmente, ndo obstante a divergéncia doutrinaria

e jurisprudencial, ¢ possivel concluir que o § 7°,
do art. 1° da Lei contra a tortura revogou o § 1° do
art. 2° da Lei dos Crimes Hediondos, cujas
infragdes ali previstas passam a admitir também a
progressdo no regime prisional.
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