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1 INTRODUCAO

A idéia da tortura no Brasil quase sempre nos leva ao periodo da
ditadura militar, em que a pratica de tal ato era utilizada contra os opositores
politicos, em nome de um bem maior e coletivo. Isso ndo € surpresa, uma vez
gue, além do excesso de crueldade e violéncia, as vitimas da pratica de tortura
na ditadura militar foram diferentes das vitimas de outras épocas e das vitimas
de hoje. Entretanto, a tortura ndo surgiu na ditadura militar, muito menos no
século XXI. A tortura no Brasil contra grupos invisiveis, vulneraveis e diferentes
vem muito antes disso, desde o periodo da chegada dos portugueses nesta
terra.

A nao aceitacdo da diferenca € um dos principais motivos para a pratica
de atos t&o violentos contra o ser humano, desde os primordios da civilizacao.
Para torturar € preciso desconsiderar o outro, acreditando que ele ndo seja
humano, que ele ndo seja digno de direitos e muito menos da propria
personalidade.

A prética de tortura também n&o pode ser de responsabilidade exclusiva
do Estado. A historia mostra que pessoas desvinculadas ao Estado também
praticaram atos de tamanha violéncia, buscando a despersonalizacdo do outro,
com diversos intuitos, seja para punir, coagir, interrogar, obter confissdo ou até

mesmao por prazer.
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A sociedade avangou no combate a tortura. Varios tratados
internacionais de direitos humanos que proibem a pratica de tal ato foram
assinados e ratificados pela maioria dos paises.

No Brasil, além dos tratados internacionais incorporados ao
Ordenamento Juridico e a propria Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 que proibe, expressamente, a préatica de tortura, tem-se também
uma Lei Federal especifica, a Lei n® 9.455 de 1997, que, além de definir pela
primeira vez no direito interno brasileiro o que vem a ser crime de tortura, prevé
as penas da pratica deste crime.

Cabe salientar, ainda, que os ramos do direito ndo se confundem, sendo
diferentes e autbnomos, dentre outros, os ramos do Direito Internacional de
Direitos Humanos, o Direito Civil, o Direito Penal, o Direito Penal Internacional
e o Direito Internacional Humanitario. Entretanto, a analise conjunta destes
varios ramos do direito € essencial, principalmente no estudo da pratica de
tortura, cada qual com sua importancia e peculiaridades acerca do tema. Nao
ha como falar de proibicdo da tortura sem pensar no trabalho conjunto dos
varios ramos do direito.

Primeiro este trabalho fard uma breve retrospectiva da tortura no Brasil,
desde o periodo colonial até os dias atuais, mostrando que 0 nao
reconhecimento da diferenca no outro, sempre esteve presente, em maior ou
menor escala, para a pratica de atos tao violentos e que a responsabilidade de
tais atos ndo foram exclusivas do Estado, mas também de setores privados e
individuos desvinculados a O6rgdos estatais. Ainda, € importante que se
conheca o0 passado para que 0s mesmos erros e barbaries ndo voltem a
ocorrer. Posteriormente, serdo tracadas as diversas definicdes de tortura e 0s
avancos na legislacéo interna e internacional. Abordara também a problemética
gerada pela Lei 9.455/97, uma vez que caracterizou o crime de tortura como
comum, indo em sentido contrario as definicbes do que vem a ser tortura nos
tratados internacionais, que caracterizam tal pratica como propria, isto €, sendo
possivel a pratica apenas por agentes publicos. Este é o principal ponto do
artigo, que visa esclarecer se a Lei 9.455/97 é (in)constitucional e se a
definicdo do crime de tortura como comum é mais benéfico para a sociedade
brasileira. Para isso, sera feito uma analise acerca, ndo somente da doutrina,

mas também da jurisprudéncia a respeito do tema, contrapondo o que tem sido



decidido nos varios ramos do direito interno e internacional. Afinal, apesar da
grande importancia da doutrina para o direito, a jurisprudéncia demonstra como
esta sendo tratado este tema pelos julgadores, colocando em prética o que é
estudado.

2 TORTURA NO BRASIL: EVOLUCAO HISTORICA

O periodo da ditadura militar no Brasil foi marcado por muita violéncia,
atingindo o apice da tortura. Entretanto, tal pratica no Brasil é ainda mais
antiga, estando presente desde a chegada dos Europeus as Américas.

Para Mariz Maia (2000), os indigenas, considerados selvagens, muitas
vezes equiparados as feras, animais irracionais, eram submetidos a
tratamentos cruéis, trabalho escravo e um total desrespeito as suas crencas
pelos colonizadores. Tirados de sua cultura e forcados a seguir uma religiéo
européia, acabavam perdendo sua identidade, ou seja, eram totalmente
despersonalizados.

Por motivos politicos, religiosos, econdmicos ou até mesmo por simples
prazer, os nativos eram retirados de suas tribos e familias e forcados a
trabalharem de uma forma que ndo eram acostumados. Eram barbaramente
violentados, espancados, escravizados e assassinados. As mulheres indigenas
eram usadas como instrumento para dar prazer aos colonizadores. Eram
estupradas, surradas e, quando ndo eram mais “Uteis”, eram assassinadas
(MARIZ MAIA, 2000).

Tais atos ndo eram encarados como atos de crueldade pela grande
maioria dos colonizadores, afinal, indigena ndo era considerado ser humano,
nao era “gente”, mas simples fera que deveria ser dominada pelo homem.

Tempos depois, com a necessidade de mado de obra mais forte, os
colonizadores foram buscar os africanos, famosos pela forca fisica. Os
escravos negros foram trazidos para o Brasil com a tortura sempre presente.
N&o eram conhecidos como selvagens, mas como mercadorias. Eram retirados
de suas comunidades e vendidos aos “Senhores”, donos de grandes
propriedades. Logo na chegada, os escravos eram surrados e acoitados para

gue ficasse claro que somente os “Senhores” possuiam direitos e que 0s



escravos eram meros objetos, existindo apenas para servir (MARIZ MAIA,
2000).
Mais uma vez ha a despersonalizacdo do ser humano, que agora nado

era mais animal, mas objeto.

[...] desembarcado nos postos da América portuguesa, mais uma vez
submetido a venda, o africano costumava ser surrado ao chegar a
fazenda. "A primeira hospedagem que [0os senhores] Ihes fazem [aos
escravos], logo que comprados aparecem na sua presenca, € manda-
los acoitar rigorosamente, sem mais causa que a vontade propria de
o fazer assim, e disso mesmo se jactam [...] como inculcando-lhes,
gue so eles [os senhores] nasceram para competentemente dominar
escravos, e serem eles temidos e respeitados".(ALENCASTRO 2000
apud MARIZ MAIA, 2000)

Interessante frisar que, neste periodo, os senhores dos escravos nao
eram agentes estatais, ou seja, eram civis, pertencentes ao setor privado.
Mesmo assim, estes senhores eram 0s grandes responsaveis pelos abusos
gue os escravos sofriam. Com ou sem o aval do Estado, o setor privado

cometia atos de extrema violéncia contra 0s escravos.

[...] Um deles era o ferro no pescoco, outro o ferro ao pé; havia
também a mascara de folha-de-flandres. A mascara fazia perder o
vicio da embriaguez aos escravos, por lhes tapar a boca. Tinha s6
trés buracos, dois para ver, um para respirar, e era fechada atras da
cabeca por um cadeado. Com o vicio de beber, perdiam a tentacdo
de fumar, porque geralmente era dos vinténs do senhor que eles
tiravam com que matar a sede, e ai ficavam dois pecados extintos, e
a sobriedade e a honestidade certas. Era grotesca tal mascara, mas a
ordem social e humana nem sempre se alcanca sem o grotesco, e
alguma vez o cruel. Os funileiros as tinham penduradas, a venda, na
porta das lojas.[...](ASSIS 1995, p. 35)

As préaticas de tortura e maus-tratos eram comuns durante todo o
império, tendo como base os detentores do poder econdmico e também do
poder politico, utilizando a violéncia contra os despossuidos, negros, indigenas
e pobres em geral, “como modo de garantir controle social, como intimidacao,
castigo ou mero capricho” (MARIZ MAIA, 2000).

Mais uma vez ndo podemos afirmar que a responsabilidade da pratica
de tortura era exclusiva do Estado, mas, de modo geral, daqueles que
detinham poder, seja econdémico, politico ou militar, estando ou nao vinculado

ao setor publico.



Apo6s a Proclamacado da Independéncia do Brasil foi criada a primeira
Constituicdo Brasileira, em 1824, denominada Constituicdo Politica do Império
do Brasil. Esta constituicdo passou a proibir qualquer tipo de penas ou castigos

cruéis e desumanos.

Art. 179, I1X - desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca de
ferro quente, e todas as mais penas cruéis.

Art. 179, XXI - as cadeias serdo seguras, limpas e bem arejadas,
havendo diversas casas para separagdo dos réus, conforme suas
circunstancias e natureza de seus crimes. (BRASIL, 1824)

Sem duvida foi um grande avanco ao combate a tortura. Entretanto, sera
gue tal proibicdo valia para todos? Sera que os vulneraveis e diferentes
estavam, enfim, tendo seus direitos preservados?

E claro que ndo. Tal proibicdo valia somente para os cidaddos do
Império, ou seja, os considerados dignos a época. Os escravos, COmo nao
eram “gente”, e sim mercadorias, ndo possuiam direitos, ou seja, a proibi¢ao da
tortura ndo valia para eles.

O Cadigo Penal de 1830 permitia que os escravos fossem espancados e

torturados.

Art. 60 —[...] se o réu for escravo, e incorrer em pena que nao seja a
capital ou de galés, ser4 condenado na de acoites e, depois de 0s
sofrer, sera entregue ao seu senhor, que se obrigara a trazé-lo com
um ferro pelo tempo e maneira que o juiz o designar. O nimero de
acoites sera fixado na sentenca e o escravo ndo podera levar por dia
mais de cinqlienta. (BRASIL, 1830)

O néo reconhecimento do outro, como ser humano igual, mais uma vez
impede que os direitos humanos sejam preservados. Afinal, o que nao é
considerado humano, ndo é digno de direitos humanos. Alem disso, cabe
ressaltar que essas penas nao eram aplicadas pelas autoridades estatais, mas
sim pelos senhores dos escravos, pertencentes a esfera privada.

Com o tempo, nossa legislacdo foi avancando no combate a tortura. A
escraviddo foi abolida em 1888, pela Lei Aurea. O Brasil se transforma em
Republica em 1889 e em 1891, com a Constituicdo Republicana, sao abolidas
as penas de galés, banimento e de morte. As legislacdes vao se atualizando e
as constituicbes de 1934, 1937 e 1946 trazem expressas proibicdes de penas

corporais perpétuas. Entretanto, a proibicdo legal da tortura ndo acabou com a



pratica da mesma. A tortura continuou e continua até hoje. A pratica da tortura
sempre esteve presente na historia brasileira: Confederagdo do Equador, em
1817, quando frei Caneca foi executado; a Sabinada na Bahia, em 1831; a
Guerra dos Farrapos no Rio Grande do Sul, em 1835; a Balaiada no Maranhéo,
em 1838; no periodo da revolucéo industrial, contra os imigrantes italianos, em
1930, no primeiro governo de Getulio Vargas e em todos os periodos histéricos
do Brasil (MARIZ MAIA, 2000).

Na segunda metade do século XX, a América Latina viveu periodo de
intensas ditaduras militares e conflitos armados. A ditadura militar no Brasil
(1964-1985) teve um longo periodo de duracdo, o qual se estendeu por 21
anos. Seus métodos também ndo foram impostos de imediato. As garantias de
liberdade foram reduzindo gradativamente. Os militares passaram a legislar por
meios excepcionais, utilizando instrumentos normativos que dispensavam a
aprovagao do Poder Legislativo. O Estado de Direito sumiu em meio a “guerra”
contra os cidadaos brasileiros que resistiram ao regime militar. Com a extin¢gao
dos partidos politicos e a perseguicdo aos militantes contra o regime, estes
passaram a buscar lugares em regides afastadas no Pais para se organizarem
contra o regime militar imposto. Estima-se que, em abril de 1972,
aproximadamente 90 pessoas formavam este grupo que se denominou
Guerrilha do Araguaia. Neste mesmo periodo, as For¢cas Armadas brasileiras
mobilizaram cerca de 3.800 militares para combater os guerrilheiros. Durante
este combate ocorreram inimeras detencdes arbitrarias, torturas, execucoes e
desaparecimentos for¢cados, impostos contra os militantes do PC do B e contra
a populacéao local, onde viviam os guerrilheiros (KRSTICEVIC; AFFONSO,
2011).

Na ditadura militar, de 1964 a 1985, a tortura se apresentou de forma
plena, utilizada como instrumento politico para arrancar informacfes de todos

gue ousavam discordar do regime entdo vigente. Nesse sentido, afirma-se que:

A ditadura ndo inventou a tortura, mas exacerbou-a. E adotou essa
pratica de modo intenso, "aprimorando” 0os mecanismos ja utilizados
nos periodos anteriores a sua instalacdo. (MARIZ MAIA, 2000)

O regime militar fundamentou-se na chamada doutrina de seguranca

nacional e seus elementos integradores: a identificacdo de toda oposicdo ao



regime como guerra psicolégica contraria e de todo opositor como inimigo
interno. Neste periodo, os partidos politicos foram extintos, as instituicbes de
ensino foram transformadas em ilegais e a imprensa foi censurada. Este
regime militar viveu um aumento de violéncia institucional e policial, chegando
ao auge com a edicdo, em 1968, do Ato Institucional n°® 5. Na prética, o Al — 5
permitiu a instalagdo de lugares de detengdo clandestinos, constituiu uma
autorizacao velada para atuacdo sem controle da policia politica, militar e civil e
a elas deu o direito de prender sem ordem judicial, torturar, matar e fazer
desaparecer (SANTOS JR, 2011).

O Al — 5 (Ato Institucional n° 5) imp6s no Brasil um verdadeiro regime
policial, com uma repressao impiedosa. Este ato foi, acima de tudo, um
instrumento totalitario para a punicdo de militantes da esquerda e de criticos
universitarios, jornalistas e de pessoas de diversos segmentos da sociedade
gue se solidarizavam com as vitimas da repressao. Para isso, a tortura foi
utilizada sem hesitacdo (CONTREIRAS, 2005).

Em seu livro “Al-5 A Opressdao no Brasil”, Hélio Contreiras traz
depoimentos de diversas pessoas que participaram ou presenciaram as
barbaries no periodo da ditadura militar de 1964. Uma de suas entrevistadas foi

a historiadora Inés Etienne Romeu, que diz:

Fui torturada em 1971, na Casa de Petrépolis [onde atuou o coronel
Freddie Perdigdo, que em 1999 seria indiciado pelo segundo IPM
sobre o atentado do Riocentro], como denunciei em 1981, apds
minha libertagcdo. Antes da minha prisdo, ja sabiamos do elevado
grau de violéncia praticada na Oban, em sdo Paulo, e da colaboracdo
de empresarios para os chamados “6rgdos de seguranca”. [...] La,
sofri violéncias fisicas e choques elétricos, e fui estuprada.
(CONTREIRAS, 2005, p. 176)

Outro torturado entrevistado por Hélio Contreiras foi o jornalista Ivan

Seixas. Segundo ele:

Fui preso dia 16 de abril de 1971 pela Operacdo Bandeirantes, junto
com meu pai, Joaquim Alencar Seixas, que morreu no dia seguinte,
vitima de tortura. Na Oban me colocaram no pau-de-arara (de cabeca
para baixo), me aplicaram choques elétricos, depois fizeram
afogamento e simulacdo de fuzilamento. Passei um més la e vi
alguns presos morrerem, depois de sofrerem tantas agressdes e
varios tipos de tortura. (CONTREIRAS 2005, p. 178)



A tortura na ditadura militar ndo era uma pratica nova. Como visto,
desde os tempos da chegada dos Europeus ao Brasil tais atos s&o utilizados
como controle social, separando quem é cidadao de direitos de quem nao é ser
humano.

Entéo, porque a tortura na ditadura militar marcou tanto? Porque se fala
até hoje em punir os torturadores desta época, mas nao se preocupam com a
tortura que esta acontecendo nos dias atuais?

Primeiro, porque a tortura da ditadura militar atingiu apices no excesso
de violéncia e na especializacdo em técnicas de tortura, como percebe-se no
relato do advogado Dimas Perrin, um dos muitos torturados nos pordes da

ditadura militar.

[...] Nesse dia, agiram com mais crueldade ainda. Depois da sesséo
de choques e murros, puseram-me em pé e comegaram a jogar-me
para cima, de modo que, quando eu caia, tonto, era como se me
esborrachasse no chao. Ai me levantavam aos chutes e pescocdoes, e
de novo, repetiam as violéncias. Depois amarraram os fios em meus
membros sexuais e me aplicaram descargas tdo violentas que
cheguei a cair no chdo. Jogaram-me agua sobre o corpo.
Levantaram-me e me empurraram, obrigando-me a ficar colado na
parede, com as maos levantadas, de modo que eu ndo pudesse
arrancar os fios que me prendiam nem proteger o membro amarrado
e submetido a tortura dos choques. Quando me afastava um pouco
da parede, um dos monstros me empurrava para ela com o pé
calcado para evitar as transferéncias dos coques que me afligiam.
(PERRIN 2004, p. 52-53).

Alem disso, a diferenca das vitimas da tortura de outras épocas para a
tortura da ditadura militar foram significantes. Ao contrario do que ocorreu no
periodo colonial, na ditadura militar as vitimas eram estudantes, jornalistas,
politicos contrarios ao governo, advogados, enfim, todos que enfrentassem o
regime eram submetidos a tortura. A tortura deixou de ser um ato somente
contra os despossuidos e passou a ser utilizada como meio para proteger o
regime daquele que ousasse enfrenta-lo. Neste periodo, a préatica da tortura
veio com toda forca. Em nome de um bem maior, os militares torturavam
qualquer pessoa que fosse contra o governo. Agora, qualquer ser humano que
fosse contra as ideologias do governo, seja pobre ou rico, pertencente a classe
das minorias ou dos privilegiados, sofria com as préticas da tortura e de outras

penas cruéis, desumanas ou degradantes (MARIZ MAIA, 2000).



Alem disso, h relatos de que 0s agentes estatais também sofreram atos
violento por parte dos opositores politicos e dos guerrilheiros que combatiam o
regime daquela época.

Apesar de uma mudanca no status das vitimas na ditadura militar, uma
caracteristica € semelhante a todas as outras vitimas da tortura: a diferenca.
Seja de cultura, etnia, cor, opinido politica ou orientacdo sexual, a diferenca
sempre foi combatida com atos de extrema violéncia. E not6rio o desprezo do
agressor em relacdo ao agredido, como se este ndo fosse digno de
tratamentos humanos. Quem tortura ndo consegue enxergar no torturado
qgualquer sinal de direito a dignidade e/ou ao respeito que o0 ser humano

merece.

Mas, para aqueles monstros ndo existe respeito, nem dignidade. Eles
sdo insensiveis e cretinos. Chegavam a dizer que sentiam fazer o que
faziam porque eu poderia ser pai deles. Mas se compraziam em me
torturar, em fazer apreciacoes ridiculas a meu respeito, em insultar-
me com ofensas imorais e sem nenhuma raz&do de ser. (PERRIN
2004, p. 49).

Cabe lembrar também que o periodo da ditadura militar é discutido até
hoje no judiciario brasileiro e internacional.

Em 1979, ainda em um periodo de Ditadura Militar, o Brasil promulgou a
Lei 6.683/79, denominada Lei de Anistia, com o intuito de anistiar todos o0s
crimes politicos cometidos por militares e militantes no periodo da ditadura, e,
consequentemente, os crimes conexos (PIOVESAN, 2011).

Em 2008, a OAB interpés Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF 153, perante o STF, requerendo que o paragrafo tnico do
art. 1° da Lei de Anistia fosse interpretado de forma que a anistia ndo se
estendesse aos crimes comuns praticados durante a ditadura militar. Em 28 de
abril de 2010, o STF julgou a ADPF 153, declarando-a improcedente, por 7 a 2.
Durante o prosseguimento da ADPF 153, ja havia sido ajuizado a demanda da
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos contra o Brasil perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), proposta em 26 de mar¢co de
2009. O caso foi denominado Gomes Lund e outros VS Brasil. A Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos entendeu que o Brasil era responsavel

pela detencdo, tortura e desaparecimento forcado de 70 pessoas, entre



militantes e populagéo local, na operacdo do Exército realizada em 1972, com
0 objetivo de combater a Guerrilha do Araguaia. Em 24 de novembro de 2010,
a CIDH condenou o Brasil, por unanimidade, impondo que este investigasse e
punisse 0s responsaveis pelos crimes de tortura e desaparecimentos forcados
e orientou que o Estado brasileiro criasse uma Comissdo da Verdade.
(RAMOS, 2011).

A Comissao da Verdade tem como uma de suas funcgdes, procurar saber
0 que aconteceu em relacédo a graves violacdes de direitos humanos, visando
contribuir para a nao repeticao de tais atos (WEICHERT, 2011).

Apesar da negativa de validade da referida decisédo da CIDH pelo STF,
esta decisdo é de cumprimento obrigatério por todos os 6rgdos internos do
Brasil, uma vez que o Estado brasileiro, além de ratificar a Convengéo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), também
reconheceu a competéncia da CIDH.

A criacdo de uma Comissédo da Verdade (Lei 12.528 de 18 de Novembro
de 2011), em 16 de maio de 2012, traz um avancgo significativo no combate a
tortura no Brasil, uma vez que, alem de nado permitir que graves violacdes de
direitos humanos figuem impunes, ajuda no avanco das legislacbes que visem
0 combate das préaticas de tortura e outros tratamentos ou penas crueéis,
desumanos ou degradantes.

Nos dias de hoje, ndo se ouve falar mais, com tanto enfoque, em tortura
como meio de inibir a opinido ou contra quem ndo € a favor do governo. A
tortura voltou a ter como vitimas os despossuidos, sendo praticada, na maioria
das vezes, por quem deveria reprimi-las. Esta pratica voltou a ter status de

controle social, protegendo os cidadaos da “feiura” da miséria.

3 TORTURA: DEFINICAO

Como visto acima, varias Constituicdes proibiram a pratica da tortura,
entretanto, ndo trouxeram precisa definicéo legal.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, criada em 1949, pés
Segunda Guerra Mundial, veio proibir, expressamente, a pratica da tortura, em

seu artigo V. Este € o primeiro estandarte universal no combate a tortura.



Artigo 5° - Ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. (BRASIL, 2011,
p.1748).

A comunidade internacional comegou a avancar na protecdo dos direitos
humanos. Entretanto, esta Declaracéo ainda néo definiu a tortura.

A Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos, criada em 1969,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, previa em seu artigo 5° a
proibicdo da prética de tortura, mas também sem defini-la.

Artigo 5° 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de
liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente
ao ser humano. (BRASIL, 2011, p. 1788).

Mas afinal, o que € esta pratica tao violenta a ponto de despersonalizar a
sua vitima?

A primeira definicdo da pratica de tortura apareceu com a Convencao
Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou
Degradantes, em 1984, conhecida também como Convencédo da ONU Contra a

Tortura.

Artigo 1° - Para fins da presente Convencao, o termo "tortura" designa
qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou
mentais, sao infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter,
dela ou de terceira pessoa, informacg6es ou confissbes; de castiga-la
por ato que ela ou terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita
de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras
pessoas; ou por gqualquer motivo baseado em discriminacdo de
qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo infligidos
por um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de funcdes
publicas, ou por sua instigacdo, ou com 0 seu consentimento ou
aguiescéncia.

N&o se considerard como tortura as dores ou sofrimentos que sejam
consequéncia, unicamente de sancdes legitimas, ou que sejam
inerentes a tais san¢Bes ou delas decorram]...](BRASIL, 2003, p.
495).

Posteriormente, a Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a

Tortura, de 1985, também definiu a pratica de tortura.

Artigo 2° - Para os efeitos desta Convencao, entender-se-a por tortura
todo ato pelo qual sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa
penas ou sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de investigacao
criminal, como meio de intimidacdo, como castigo pessoal, como



medida preventiva, como pena ou com qualquer outro fim. Entender-
se-a também como tortura a aplicacdo 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 consequéncia de medidas
legais ou inerentes a elas, contanto que ndo incluam a realizacéo dos
atos ou a aplicacdo dos métodos a que se refere este artigo.
(BRASIL, 2003, p. 541).

Ainda, segundo esta Convencao:

Artigo 3° - Serao responsaveis pelo delito de tortura:

a) Os empregados ou funcionarios publicos que, atuando nesse
carater, ordenem sua comissdo ou instiguem ou induzam a ela,
cometam-no diretamente ou,podendo impedi-lo, ndo o fagam;

b) As pessoas que, por instigacdo dos funcionarios ou empregados
publicos a que se refere a alinea a, ordenem sua comisséo, instiguem
ou induzam a ela, cometam-no diretamente ou nele sejam cumplices.
(BRASIL, 2003, p. 541).

No Brasil, como resposta aos acontecimentos da ditadura militar e para
prevenir que violéncias cometidas neste periodo ndo ocorram novamente, foi
criada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 1988, com uma
larga protecdo aos direitos humanos, diferenciando das constituicoes
anteriores. Esta Constituicdo prevé, dentre outros direitos fundamentais, que

ninguém sera submetido a tortura.

Artigo 5°, Ill — ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante. (BRASIL, 2011, p. 22).

A CRFB/88 ainda, em seu artigo 5°, inciso XLIII, dispde que a tortura

constitui crime inafiancavel.

Artigo 5°, XLIII — a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis
de graga ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo o0s mandantes, 0s
executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem. (BRASIL, 2011,
p. 24).

A Constituicdo de 1988, além de proibir a pratica da tortura, ainda

caracterizou-a como crime inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia, uma



vez que se trata de crime contra a humanidade. Entretanto, a CRFB/88 né&o
explicou o que é tortura.

A definicdo de o que vem a ser a préatica da tortura s6 apareceu na
legislagdo interna brasileira em 1997, com a criagdo da Lei 9.455/97,
denominada Lei contra a Tortura. Esta Lei trouxe logo em seu artigo 1° a
definicao do referido crime:

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, declaracdo ou confissdo da vitima
ou de terceira pessoa;

b) para provocar agdo ou omisséo de natureza criminosa,

¢) em razdo de discriminagdo racial ou religiosa;

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

§ 1° Na mesma pena incorre guem 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 nao resultante de medida
legal.

§ 2° Aguele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o
dever de evita-las ou apura-las, incorre na pena de detencdo de um a
quatro anos. (BRASIL, 2011, p. 1203).

A Lei 9.455/97 amplia a definicdo do crime de tortura previsto nos
instrumentos internacionais. Ao contrario da Convencdo da ONU Contra a
Tortura e da Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, esta
Lei caracteriza a tortura como crime comum.

Com a definicAo mais abrangente da Lei brasileira contra a tortura,
gerou-se uma discussdo entre os doutrinadores em relacdo a sua
(in)constitucionalidade, uma vez que difere dos tratados internacionais em que
o Brasil é signatério.

Antes de analisar acerca da constitucionalidade da Lei 9.455/97, faz-se
necessario verificar o status em que os Tratados Internacionais contra a tortura

foram recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro.

4 RECEPCAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988



A Convencédo da ONU Contra a Tortura foi aprovada no Brasil pelo
Decreto Legislativo 4, de 23 de maio de 1989, e promulgada pelo Decreto 40,
de 15 fevereiro de 1991. J4 a Convencdo Interamericana Para Prevenir e Punir
a Tortura, foi ratificada pelo Brasil em 20 de julho de 1989. Assim, como o
Brasil é signatario de ambos os tratados, este deve respeitar e fazer respeitar o
conteudo previsto nas convencdes. O Brasil passa a ser obrigado a cumprir
tudo o que esta previsto nestes tratados, observando o principio do pacta sunt
servanda, uma vez que, no uso pleno de sua soberania, o Brasil concordou em
fazer parte dos referidos tratados internacionais.

Para afirmar a obrigatoriedade dos tratados para os Estados-parte,

dispbe a Convencéo de Viena, em seu artigo 26:

Art. 26 Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido
por elas de boa-fé. (BRASIL, 2011, p. 1782).

Ainda, nesse sentido, dispde o artigo 27 da mesma convencao:

Art. 27 Uma parte ndo pode invocar as disposi¢cdes de seu direito
interno para justificar o inadimplemento de um tratadol...](BRASIL,
2011, p.1782).

Entretanto, cabe agora identificar a forca destes tratados no
ordenamento juridico interno. Deve-se verificar se estes tratados possuem
forca de norma constitucional, supra legal ou possuem forca de norma
infraconstitucional, ou seja, lei federal.

No periodo de ratificacdo e promulgacdo destes dois tratados
internacionais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ja
estava em vigor, entretanto, com algumas diferencas em relacdo aos dias
atuais. Em 2004, com a Emenda Constitucional 45, foi acrescentado ao artigo

5° da CRFB/88 os paragrafos 3° e 4°. O paragrafo 3° dispbe o seguinte:

Art. 5° 83° Os tratados e convengfes 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. (BRASIL,
2011, p. 26)



Esta mudanca gerou grande discussado entre os doutrinadores em
relacdo a forca que os tratados internacionais referentes a direitos humanos
gue foram ratificados antes da EC 45/2004 ou que foram aprovados com um
qguorum inferior ao previsto no 83° do artigo 5° da CRFB/88. Os
posicionamentos em relacdo ao status dos tratados internacionais que versem
sobre direitos humanos ainda sdo muito divergentes. Segundo tese, hoje
majoritaria no Supremo Tribunal Federal, se confere status supralegal aos
tratados internacionais que versem sobre direitos humanos, ficando acima da
legislacdo ordinaria, situando-os, no entanto, em nivel abaixo das normas
constitucionais. Este entendimento esta presente no julgamento do RE
466.343, de 03 de dezembro de 2008, onde o Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
em emblematico voto de 59 paginas, entendeu ser os Tratados Internacionais
de Direitos Humanos, que nao foram aprovados pelo quorum previsto no 83°
do art. 5° da CRFB/88, normas de status supralegal. Esta mesma corrente
entende que os tratados internacionais que versem sobre direito humanos
possuirdo status de norma constitucional se votados pela mesma sistematica
das emendas constitucionais (EC) pelo Congresso Nacional, conforme
preconiza o mencionado § 3° do art. 5° da CRFB/88.

Apesar de ser este o entendimento majoritario do STF, os Ministros
Celso de Mello, Cesar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau, neste mesmo
julgamento (RE 466.343, de 2008) entenderam ter os Tratados Internacionais
de Direitos Humanos status constitucional.

Segundo Celso de Mello:

E preciso ressalvar, no entanto, como precedente ja enfatizado, as
convencgdes internacionais de direitos humanos celebradas antes do
advento da EC n° 45/2004, pois, quanto a elas, incide o §2° do art. 5°
da Constituicdo, que Ihes confere natureza materialmente
constitucional, promovendo sua integracdo e fazendo com que se
subsumam & no¢do mesma de bloco de constitucionalidade.
(BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro Celso de
Mello. RE 466.343. Rel. Ministro Cesar Peluso. p. 53/54)

Alem disso, a tese de que os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos ratificados pelo Brasil, independente do quorum, devem ter status de
norma constitucional esta sendo adotada em nossos tribunais, como é o caso

destacado a seguir:



E que sendo o Brasil pais signatario de Tratados e Convencoes
Internacionais de Direitos Humanos, tais como aquelas acima
enumeradas, as quais, por sua vez, prescindem de intermediacédo do
Poder Legislativo para Ihes outorgar vigéncia ou obrigatoriedade no
ambito interno, ao contrario de outras convengdes que nao guardem
pertinéncia com os direitos fundamentais do homem, traz como
consequéncia inafastavel a conclusdo de possuirem aquelas status
de norma constitucional, havendo, por assim dizer, uma assimilacdo
automética de seu conteddo como norma constitucional auto-
aplicavel, passando a integrar a categoria dos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados. (MINAS GERAIS. Tribunal de
Justica. Apelacdo criminal n° 1.0000.00.220572-2/000. Rel.
Desembargador Reynaldo Ximenes Carneiro).

A doutrinadora Flavia Piovesan, referéncia no estudo do direito
internacional dos direitos humanos, entende desta mesma forma. Para ela, o
guorum de aprovacéao previsto no 83° do art. 5° da CRFB/88 esta tdo somente
reforcando a natureza constitucional dos tratados internacionais que versem
sobre direitos humanos, ao adicionar um requisito formalmente constitucional
aos tratados ratificados, proporcionando a forma constitucional dos tratados de
direitos humanos no ambito juridico interno (PIOVESAN, 2011, p. 124).

A constituicdo brasileira de 1988 deixa claro que os tratados
internacionais em que o Brasil for signatario ndo serdo excluidos pelos direitos
e garantias expressos na CRFB/88.

Dispde o § 29, art. 5° da CRFB/88:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 2011, p.26).

Interpretando o referido artigo, em seu livro “Direitos Humanos e o

Direito Constitucional Internacional”, Flavia Piovesan explica o seguinte:

Ora, ao prescrever que “os direitos e garantias expressos na
Constituicdo ndo excluem outros direitos decorrentes dos tratados
internacionais”, a contrario sensu, a Carta de 1988 esta a incluir, no
catalogo de direitos constitucionalmente protegidos, os direitos e
enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte.
Esse processo de inclusdo implica a incorporacdo pelo Texto
Constitucional de tais direitos. (PIOVESAN, 2011, p. 104).

E a autora continua:



Ao efetuar a incorporacéo, a Carta atribui aos direitos internacionais
uma natureza especial e diferenciada, qual seja, a natureza de norma
constitucional. Os direitos enunciados nos tratados de direitos
humanos de que o Brasil é parte integram, portanto, o elenco dos
direitos constitucionalmente consagrados. (PIOVESAN, 2011, p. 104).

O entendimento da autora parece ser o mais acertado e é também o
entendimento adotado pelo doutrinador Antonio Augusto Cancado Trindade,
citado também na obra de Flavia Piovesan. Cancado Trindade dispde o

seguinte:

Assim, a novidade do art. 5° (2) da Constituicdo de 1988 consiste no
acréscimo, por proposta que avancei, ao elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados, dos direitos e garantias expressos
em tratados internacionais sobre protecdo internacional dos direitos
humanos em que o Brasil é parte. Observe-se que os direitos se
fazem acompanhar necessariamente das garantias. E alentador que
as conquistas do Direito Internacional em favor da protecdo do ser
humano venham a projetar-se no Direito Constitucional,
enriguecendo-o, e demonstrando que a busca de protecdo cada vez
mais eficaz da pessoa humana encontra guarida nas raizes do
pensamento tanto internacionalista quanto constitucionalista.
(CANCADO TRINDADE, 1996 apud PIOVESAN, 2011, p.104/105).

Sendo assim, tanto a Convencdo da ONU Contra a Tortura quanto a
Convencao Interamericana Para Prevenir e Punir a Tortura devem ser
interpretadas como normas com status constitucional, ficando acima das
legislacfes infraconstitucionais, por tratarem de contetdo de direitos humanos,
uma vez que encontram amparo no 82° do art. 5° da CRFB/88.

Apo6s definir o status dos tratados internacionais que definem a pratica
de tortura, o importante é verificar se a Lei 9.455/97 fere ou ndo os tratados
internacionais recepcionados pela constituicdo brasileira como normas
constitucionais.

Apesar da grande discussdo acerca da recepcdo dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, cabe ressaltar que, mesmo aplicando o
entendimento do STF, onde os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil sem o quorum de votacdo das Emendas Constitucionais
sdo recepcionados como normas supralegais, estes estardo, ainda, acima das

normas infraconstitucionais e, conseqiientemente, da Lei Federal 9.455/97.



5 O CONCEITO DE TORTURA NA LEI 9.455/1997 EM COMPARACAO AOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Como visto acima, a Lei federal n° 9.455/97 diverge-se dos tratados
internacionais de direitos humanos sobre tortura, uma vez que estes definem a
pratica da tortura como proépria, ou seja, admitindo como sujeito ativo apenas
agente publico. Ao contrario, a Lei n° 9.455/97 define o crime de tortura como

préprio, conforme o artigo a seguir:

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, declaracdo ou confissdo da vitima
ou de terceira pessoa;

b) para provocar acdo ou omisséo de natureza criminosa;

¢) em razdo de discriminagdo racial ou religiosa;

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

§ 1° Na mesma pena incorre guem 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.

§ 2° Aguele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o
dever de evita-las ou apura-las, incorre na pena de detencdo de um a
quatro anos. (BRASIL, 2011, p.1203).

Em contraste, a Convencédo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes tortura pode ser definida da

seguinte forma:

Artigo 1° - Para fins da presente Convencéao, o termo "tortura" designa
qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou
mentais, sao infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter,
dela ou de terceira pessoa, informacgfes ou confissbes; de castiga-la
por ato que ela ou terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita
de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras
pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacdo de
qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo infligidos
por um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de funcdes
publicas, ou por sua instigacdo, ou com 0 seu consentimento ou
aquiescéncia.

Nao se considerard como tortura as dores ou sofrimentos que sejam
consequéncia, unicamente de sancdes legitimas, ou que sejam
inerentes a tais san¢bes ou delas decorram|...] (BRASIL, 2003, p.
495).



Nota-se que h& diferengcas entre as definicdes trazidas pela Lei n°
9.455/97 e a Convencao da ONU contra a Tortura.

A principal divergéncia diz respeito a definicAo do agente da pratica de
tortura. Segundo a Convencdo da ONU contra a Tortura, somente pode
cometer tal delito “funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de funcbes
publicas, ou por sua instigagédo, ou com o seu consentimento ou aquiescéncia”.

Este € o mesmo entendimento trazido pela Convencao Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura, uma vez que prevé em seu artigo 3° que
somente agentes publicos ou outra pessoa, por instigacdo dos agentes

publicos, serdo responsaveis pelo crime de tortura.

Artigo 3° - Serao responsaveis pelo delito de tortura:

a) Os empregados ou funcionarios publicos que, atuando nesse
carater, ordenem sua comissdo ou instiguem ou induzam a ela,
cometam-no diretamente ou, podendo impedi-lo, ndo o fagcam;

b) As pessoas que, por instigacdo dos funcionarios ou empregados
publicos a que se refere a alinea a, ordenem sua comisséo, instiguem
ou induzam a ela, cometam-no diretamente ou nele sejam cumplices.
(BRASIL, 2003, p. 541).

Sendo assim, o delito de tortura € considerado pelo ordenamento
juridico internacional como crime préprio, ou seja, podendo ser praticado
somente por determinadas pessoas.

Ja na Lei n® 9.455/97, o crime de tortura pode ser praticado por qualquer

pessoa, ou seja, trata-se de um crime comum.

5.1 Tortura: Crime comum ou crime proprio?

Para melhor analise acerca do tema e das varias definicbes do delito de
tortura faz-se necessario diferenciar a classificacdo de crime préprio, comum e
de mao propria.

Segundo o doutrinador Cezar Roberto Bitencourt, (2007, p. 214/215)
“crime comum € o que pode ser praticado por qualquer pessoa (lesao corporal,
estelionato, furto)”. J& o crime préprio exige do agente certa qualidade ou
condicdo especial, ou seja, somente podem ser praticados por determinadas

pessoas.



Para Guilherme de Souza Nucci, os crimes proprios ainda podem ser

subdivididos em puros e impuros:

Os préprios podem ser subdivididos em puros e impuros. Os
primeiros dizem respeito aos delitos que, quando n&o forem
cometidos pelo sujeito indicado no tipo penal, deixam de ser crimes,
caso a conduta se concretize por ato de outra pessoa... Os impuros
referem-se aos delitos que, se ndo cometidos pelo agente indicado no
tipo penal, transformam-se em figuras delituosas diversas. (NUCCI
2011, p. 182/183)

Ao contrario, o crime de méao prépria “é aquele cuja execugao é
intransferivel, indelegavel, devendo ser levado a efeito pelo préprio agente,
com suas proprias maos” (GRECO 2009, p. 100/101).

A diferenca entre crime proprio e crime de mao propria é que no crime
proprio o sujeito ativo pode determinar que outra pessoa execute a acao
delituosa, embora possam ser praticados apenas por certos grupos de
pessoas. Ja o crime de mao propria ndo pode ser cometido por meio de outra
pessoa, devendo ser o sujeito ativo o executor da acdo delituosa. E uma
infracéo penal personalissima.

Neste sentido, tanto a Convencdo da ONU Contra a Tortura quando a
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura definem o delito
tortura como crime proéprio, podendo ser praticado apenas por agentes publicos

ou por intermédio, instigacao ou aquiescéncia destes.

5.2 A discusséao sobre a constitucionalidade da Lei 9.455/97 em relacao
aos tratados internacionais de direitos humanos

Importante € identificar se, por possuir uma definicdo diferente (mais
abrangente) em relacdo aos tratados internacionais de direitos humanos, a Lei
9.455/97 é ou n&o inconstitucional.

Inicialmente, Alberto Silva Franco (1997), entendendo que os tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos possuem status de norma
constitucional, assume o posicionamento de que a Lei federal n® 9.455/97, por
desvirtuar o teor das Convencfes Internacionais supracitadas uma vez que
tipifica o delito da tortura como crime comum, diferente dos tratados

internacionais, € inconstitucional. Segundo ele:



[...] o conceito de tortura, como crime proprio, ja faz parte do
ordenamento juridico brasileiro, em grau constitucional. E evidente
gue tal conceito ndo dispensa, por respeito ao principio da reserva
legal também de nivel constitucional, da intermediacéo do legislador
infraconstitucional para efeito de sua configuracéo tipica. Mas esse
legislador ndo podera, sem lesionar norma de carater constitucional,
construir um tipo de tortura que ndo leve em conta o conceito ja
aprovado em convencdes internacionais. Assim, a lei ordinaria que
desfigure a tortura de forma a torna-la um delito comum e nédo
proprio, estd eivada de manifesta inconstitucionalidade [...] (SILVA
FRANCO, 1997, p. 59).

Esse também é o entendimento de parte dos tribunais mineiros.
Segundo o Desembargador Reynaldo Ximenes Carneiro, o crime de tortura so

pode ser praticado por agente publico, senao veja-se:

Conquanto a elaboracéo alargada da Lei n® 9.455/97 quase sempre
induza a consideracdo de que qualquer pessoa possa praticar o
delito, é de se repetir que qualquer construcao tipica neste sentido, tal
como se operou na hipétese dos autos, traduz inconstitucionalidade
manifesta, por ferir norma constitucional integrada automaticamente
ao nosso ordenamento juridico, com embasamento em Tratados
Internacionais de Direitos Humanos do qual o Brasil é signatéario, os
guais limitam a conceituacdo do sujeito ativo do crime, fato que esta a
recomendar, no caso dos autos, a desclassificacdo do delito de
tortura pra o crime de maus-tratos, na forma qualificada, previsto no
art. 136, 8 1° c/c § 3°, do CP, a vista de ser possivel a emendatio
libelli em segundo grau de jurisdicdo. (MINAS GERAIS. Tribunal de
Justica. Apelacdo criminal n° 1.0000.00.220572-2/000. Rel.
Desembargador Reynaldo Ximenes Carneiro).

No mesmo acorddo, o Desembargador Herculano Rodrigues ratifica o

entendimento anterior da seguinte forma:

Existindo Convencdes Internacionais de Direitos Humanos, tais como
a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (publicada no ano de 1984) e a
Convencédo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (ano de
1985), ambas das quais o Brasil é signatario e que, em seus textos,
fazem alusbes expressas a figura dos funcionarios publicos, como
sendo os verdadeiros responsaveis pela pratica deste delito e, ainda,
tendo estas Convencbes forca e status de norma constitucional,
prescindiveis da chancela do Poder Legislativo para lhes outorgar
vigéncia, a conclusdo légica é que, no presente caso, ndo se tem
como imputar a mée da vitima a sujei¢do ativa do crime de tortura,
por ndo se tratar de agente publico.

Sendo assim, imperiosa a desclassificacdo para o delito de maus-
tratos qualificado, por melhor adequar-se a conduta perpetrada pela
apelante. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacéo criminal n°
1.0000.00.220572-2/000. Rel. Desembargador Reynaldo Ximenes
Carneiro).



Por outro lado, explica a segunda corrente que:

[...] em nenhuma hipétese o diploma legal criado para punir a tortura,
e, classificado em uma de suas modalidades como sendo passivel de
cometimento por qualquer cidadé@o, ou seja, independentemente da
existéncia de quaisquer exigéncias de condicbes especiais
pertinentes ao seu sujeito ativo, podera, sob esse éangulo, ser
considerada inconstitucional frente a principios decorrentes de
tratados internacionais pertinentes a questdo que se faz presente
(MICHELETTI, 1999).

Ainda, segundo este autor, a andlise do artigo 1° da Convencao da ONU
Contra a Tortura acaba, de uma vez por todas, qualquer duvida acerca da
constitucionalidade da Lei federal contra a tortura:

Artigo 1°. [...] O presente artigo ndo sera interpretado de maneira a
restringir qualquer instrumento internacional ou legislacdo nacional
que contenha ou possa conter dispositivos de alcance mais amplo.
(BRASIL, 2003, p. 495).

Continuando, o autor entende que:

Assim, a prépria norma constitucional, decorrente de Tratado
Internacional de Prevencdo e Punicdo da Tortura, incorporada como
clausula pétrea na Constituicdo Federal Brasileira, contém uma
ressalva relativa a sua interpretacdo, tornando constitucional a Lei n°
9455/97 ao permitir que a legislacdo nacional edite dispositivos de
maior alcance, de maior abrangéncia, visando o tratamento legal
adequado e justo frente a este crime grave. A Lei de 1997, relativa a
pratica da tortura, ndo agiu de maneira diferente a permitida pelo
artigo 1° da Convencdo da ONU, norma esta constitucional. O que
obedece a Constituicio ndo pode ser declarado inconstitucional
(MICHELETTI, 1999).

Este entendimento parece ser o mais acertado, uma vez que 0 préprio
tratado internacional, com status de norma constitucional, prevé a validade de
legislacBes nacionais que contenha ou possa conter dispositivos de alcance
mais amplos.

Ainda, mesmo que fosse possivel excluir a observancia do artigo 1° da
Convencdo da ONU Contra a Tortura, ou ainda, considerando-se como
conflituoso o fato desta Convencédo conter a referida ressalva, ndo encontrada
na Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, também

ratificado pelo Brasil, deve-se observar o entendimento doutrinario no que



tange ao conflito entre normas de Direito Internacional dos Direitos Humanos e
o Direito Interno (MICHELETTI, 1999).
Micheletti ainda ratifica seu entendimento citando fundamentacdo da

doutrinadora Flavia Piovesan. Segundo esta:

[...] na hipétese do eventual conflito entre o Direito Internacional dos
Direitos Humanos e o Direito Interno, adota-se o critério da
prevaléncia da norma mais favoravel a vitima. Em outras palavras, a
primazia é da norma que melhor proteja, em cada caso, os direitos da
pessoa humana. (PIOVESAN, 1997 apud MICHELETTI, 1999).

Neste caso, € evidente que a norma mais benéfica a vitima é a Lei n°
9.455/97, uma vez que permite a punicdo da pessoa que comete o ato de
tortura, mesmo este ndo sendo agente publico. No caso de observancia
exclusiva dos tratados internacionais, se 0 sujeito ativo da pratica de tortura
nao utilizasse de qualquer condicdo especial necessaria para isso, este nao
seria punido da forma adequada ao ato praticado.

Concluindo, Erick V. Micheletti Felicio afirma que:

Por ser mais abrangente e atender ao artigo 1° da Convencédo da
ONU, que possui status de norma constitucional, a Lei Federal n°
9455/97 é, além de constitucional, mais benéfica a vitima. Pois,
sendo mais abrangente, tem mais chances de punir efetivamente o
criminoso, prevalecendo assim, se alegado eventual conflito frente a
Convencgéo Interamericana de 1985 (MICHELETTI, 1999).

Sendo assim, alem de a Lei Federal n°® 9.455/97 ser constitucional,
respeitando todos os preceitos legais, e também ser mais benéfico a vitima,
eliminando qualquer davida acerca de qual ordenamento aplicar em caso de
conflitos de normas de Direito Internacional de Direitos Humanos e Direito
Interno, esta Lei também atende melhor aos anseios da sociedade
(MICHELETTI, 1999).

Como na doutrina, a jurisprudéncia também né&o é pacifica no tocante a
classificacdo do crime de tortura como préprio ou comum. Contrariando o
entendimento dos Desembargadores Herculano Rodrigues e Reynaldo
Ximenes Carneiro, o Desembargador Julio César Lorens entende que, para
classificar o crime de tortura deve-se observar a intencdo do agente e ndo a

funcdo que o agente ativo exerce, Como vemos no voto abaixo:



Insurge-se 0 Ministério Publico contra a decisdo proferida pelo
magistrado primevo, que rejeitou a dendncia, por considerar que 0s
fatos narrados na pec¢a acusatoria configuram delito de maus-tratos,
e, ndo, de TORTURA, uma vez que o denunciado agredia seus filhos
com o intuito de corrigi-los, apesar de empregar, para tanto, meio
desumano e cruel. Ademais, alega o douto juiz que, de acordo com
Convengoes Internacionais, o CRIME de TORTURA é proprio, sendo
cometido somente por funcionarios ou empregados publicos.

Da analise dos autos, entendo que razdo assiste a representante do
Ministério Publico.

Isso porque a diferenciacdo entre o CRIME de TORTURA e o de
maus-tratos deve ser dirimida perquirindo-se o elemento volitivo. Se a
acdo do agente foi motivada pelo desejo de corrigir, muito embora o
meio utilizado para tanto tenha sido desumano e cruel, tem-se a
configuragdo do delito de maus-tratos. Porém, se a conduta do
agente demonstra que a sua intencdo era submeter a vitima a
sofrimento atroz, fisico ou mental, para obtencdo de qualquer coisa
ou para servir de castigo por qualquer razdo, como, em tese, € o0 caso
dos autos, entdo, estamos diante do CRIME de TORTURA.

Muito embora seja o Brasil, de fato, signatario de tratados
internacionais que definiram o CRIME de TORTURA como proprio,
em que somente o funcionario publico atua como sujeito ativo, o
legislador brasileiro desconsiderou tal restricdo ao promulgar a Lei n®
9.455/97, admitindo a pratica do mencionado delito por qualquer
pessoa. Registre-se que a pratica de TORTURA por agente publico
constitui, no ordenamento brasileiro, causa de aumento de pena,
consoante disposto contido no art. 1°, § 4° inciso |, do referido
diploma legal. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Recurso em
sentido estrito n® 1.0687.09.069836-0/001(1). Rel. Reynaldo Ximenes
Carneiro).

Cabe ressaltar ainda, ao contrario do que Alberto Silva Franco (1997)
entende, que a legislacéo internacional também oscila em relacdo a definicao
do crime de tortura. Apesar dos tratados internacionais analisados até o
momento neste artigo definirem o delito de tortura como crime proprio, o direito
penal internacional, quando trata dos crimes contra a humanidade, nao faz
nenhuma limitacdo acerca do agente do delito de tortura, como se observa

segundo o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional de 1998:

Artigo 7° 2. e) Por “tortura” entende-se 0 ato por meio do qual uma
dor ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo intencionalmente
causados a uma pessoa que esteja sob a custddia ou o controle do
acusado; este termo ndo compreende a dor ou o0s sofrimentos
resultantes unicamente de sang¢8es legais, inerentes a essas sancdes
ou por elas ocasionadas. (BRASIL, 2003, p. 635).

Alem disso, de acordo com o Direito Internacional Humanitario, mais
precisamente de acordo com as Convencdes de Genebra, € proibida a tortura
por parte de qualquer combatente, entendendo ser combatente qualquer

pessoa que participe do conflito armado, sendo ele membro das forcas



armadas, “membros de outras milicias ou de outros corpos de voluntarios,
incluindo os dos movimentos de resisténcia organizados, pertencentes a uma
Parte em conflito”.

Segundo o Comité Internacional da Cruz Vermelha - CICV (SUICA,
2005), “a diferenca juridica entre a tortura e as outras formas de maus-tratos
esta no grau de gravidade da dor e do sofrimento infligido”.

Neste caso, nota-se que o Direito Internacional Humanitario (DIH) se
distancia ligeiramente da definicdo adotada pela Convencédo da ONU contra a
tortura, ja que ndo exige a participacdo de agente publico (SUICA, 2005).

Sendo assim, ndo h&d uma definicdo do crime de tortura como crime
préprio, ou seja, podendo ser praticado apenas por agentes estatais. O
requisito exigido, nos conflitos armados, € apenas o controle do agente sobre a
vitima, ndo importando a funcdo que aquele exerce.

Importante salientar também que, nem mesmo nos julgados
internacionais esta questao esta pacificada.

Em 16 de novembro de 2009, no caso GONZALEZ Y OTRAS (“CAMPO
ALGODONERO”) VS. MEXICO, a Corte Interamericana julgou a questio dos
“feminicidios” ocorridos em Ciudad Juarez, no México. Segundo a corte, neste
caso nao houve tortura, uma vez que ndo ha comprovacéo de participacao de
agente estatal, o que afasta a configuracao de violacdo nos parametros do art.
3° da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.

Entretanto, o voto vencido da Juiza Cecilia Medina Quiroga trouxe
entendimento divergente. Seu voto foi baseado em julgados do Tribunal para
ex-luguslavia. Segundo ela, a proibicdo da tortura consiste em jus cogens, ou
seja, norma imperativa que ndo admite derrogacdo por norma interna ou
qualquer tratado internacional. Aponta que sé ha trés requisitos para
caracterizar tortura que ndo séo contestados em nenhum tratado internacional,
normas de direito interno ou aplicacéo de tribunais e, sendo assim, integrante
do jus cogens: sofrimentos ou dores severos, fisicos ou mentais, por acao ou
omissao, a intencionalidade do ato e a motivacao ou fim do ato para conseguir
algo. Os outros requisitos apresentados, tanto pela Convencéo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura quanto pela Convencdo Contra a Tortura e

Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, ndo sao



reconhecidos como necessérios para todos e, sendo assim, ndo sao
considerados jus cogens.

No caso citado acima, Quiroga (2009) defende que, segundo o0s
paragrafos 218, 219, 220 e 230 do referido julgamento, ficou comprovado que
as trés vitimas sofreram graves agressfes fisicas e, muito provavelmente,
violéncia sexual de algum tipo antes de suas mortes. As descri¢cdes dos corpos,
ainda que consideradas ineficientes no primeiro momento, mostra a magnitude
do tratamento infligido a elas, de modo que os fatos permitem ser considerados
como atos de tortura.

Sendo assim, Quiroga (2009) ainda entendeu que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos nao € obrigada a seguir a definicao literal
gue tanto a Convencdo da ONU contra a Tortura quanto a Convencéo
Interamericana para Prevenir e Punir a tortura, mas sim a defini¢céo trazida pelo
jus cogens. Além disso, a propria Convencao Interamericana para Prevenir e
Punir a tortura, em seu art. 16, deixa a salvo qualquer outra norma ou tratado
gue seja mais protetivo a vitima. Desta forma, a aplicacdo de uma definicdo
mais abrangente ndo € uma afronta a referida convencao, muito pelo contrario,
€ sua aplicacao fiel, uma vez que visa proteger melhor o seu objetivo, ou seja,

a integridade dos direitos humanos. Nas palavras da Juiza:

Todo este raciociniome leva a argumentar que a Corte ndo esta
obrigada a aplicar ou a ser guiada pelas definicbes da CIPST e da
Convencao contra a Tortura, mas deve fazer prevalecer o conceito
de jus cogens, uma vez que estabelece a melhor protecdo as
vitimas de tortura. Lembro-me, além disso, que o artigo 16 da CIPST
prevé que tal convencgdo "deixa a salvo o disposto pela Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, por outras convencdes sobre a
matéria e pelo Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos com relacao ao delito de tortura”, de modo que interpretar a
tortura de forma diferente da referida Convencdo nao constitui uma
violagdo da mesma, maspelo contrario, a suafiel execucéo
(QUIROGA, 2009, p. 5, traducao nossa).’

2> Todo este razonamiento me lleva a sostener que la Corte no esta obligada a aplicar o a
guiarse ni por la definicién de la CIPST ni por la de la Convencién contra la Tortura, sino que
deberia hacer prevalecer la concepcion del jus cogens, puesto que ella establece la mejor
proteccién para las victimas de tortura. Recuerdo, por lo demas, que el articulo 16 de la CIPST
dispone que esa Convencion “deja a salvo lo dispuesto por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, por otras convenciones sobre la materia y por el Estatuto de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos respecto del delito de tortura”, de modo que interpretar
la tortura apartandose de dicha Convencién no constituye un incumplimiento de la misma sino ,
por el contrario, su aplicacion fiel.



Por fim, a juiza Cecilia Medina Quiroga entedeu que, neste caso, 0
Estado ndo tomou as providéncias necessarias para impedir o ocorrido e, apos,
ndo atuou de forma a investigar e punir os responsaveis. Sendo assim o
Estado era responsavel pela tortura e pela falta de atos destinados a reverter a
situacao.

Apesar de vencido, o voto da Juiza Cecilia Medina Quiroga encontra-se
mais acertado, tendo em vista que visa a maior protecdo da pessoa humana
contra as violacdes de seus direitos.

Fazendo ligagdo entre o Direito Internacional de Direitos Humanos e o
Direito Penal brasileiro, a Lei n° 9.455/97 acerta ao trazer uma definicdo do
crime de tortura visando maior protecdo as vitimas de graves violacdes de
direitos humanos. Sendo assim, fazendo uma analogia com a deciséao da Juiza
Quiroga (2009), a Lei n° 9.455/97 n&o conflta com a Convengéo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, uma vez que traz maior
protecdo ao objeto principal da referida convencdo, qual seja, os direitos

humanos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A tortura € tdo antiga quanto a histéria da humanidade. Desde os
primordios, nota-se que o homem tortura. No Brasil, desde a chegada dos
portugueses a tortura € utilizada. Talvez até mesmo antes.

Entretanto, com a evolucdo do homem, tal pratica passa a ndo ser mais
aceita, e sua proibicdo vai surgindo gradativamente. Primeiro com a simples
proibicdo de alguns atos de maus tratos e depois com a proibicdo expressa da
tortura. Essa proibicdo ganha forca com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. No Brasil, a tortura passa a ser proibida pela Constituicdo Federal
de 1988 e também é considerada como agravante para varios tipos de crimes
previstos no Cédigo Penal Brasileiro.

Entretanto, mesmo com grandes avancos, as definicdes do que vem a
ser tortura demoraram a aparecer. Primeiro com a Convencgédo Contra a Tortura

e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984) e



depois com a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura
(1985) e com o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (1998).

Internamente, no Brasil, a definicdo do crime de tortura veio com a Lei
Federal n° 9.455, de 7 de abril de 1997. Apesar destas evolucdes, as
definicdes do que vem a ser tortura ndo foram pacificas, gerando grande
discusséao.

O principal ponto divergente € em relacdo ao sujeito ativo do delito de
tortura, uma vez que tanto a Convengcdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas, Cruéis, Desumanos ou Degradantes quanto a
Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura define este delito
como crime préprio, ou seja, podendo ser cometido apenas com a participacdo
de agente publico, seja por agdo ou omissao. Em contrapartida, A Lei Federal
9.455/97 e o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional ndo trazem tal
requisito para a pratica de tortura. Sendo assim, no Brasil, segundo o
Ordenamento Juridico interno, o crime de tortura pode ser praticado por
gualquer pessoa, sendo a participacdo de agente publico um agravante para a
pena.

Entretanto, o posicionamento dos juristas de todo o mundo se divergem
no que tange a qual norma sera aplicada. A primeira corrente defende que
tortura sO pode ser praticada por agentes publicos, seguindo o entendimento
da Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes e a Convencao Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura.

Em contrapartida, a segunda corrente, que € a mais acertada, acredita
gue deve ser observado o direito consuetudinario internacional, ou seja, o jus
cogens. Nesta linha, sdo trés o0s requisitos necessarios para considerar a
conduta como crime de tortura aceito em todo o mundo: a) sofrimento ou dor
severos; b) a intencionalidade do ato e; ¢) motivacdo ou fim do ato para
conseguir algo. Nao ha, para o jus cogens, a necessidade de ter a participacéo
de agente estatal. Além disso, esta corrente defende que o correto é a
aplicacdo da norma mais protetiva a vitima de graves violacdes de direitos
humanos, respeitando o principio pré6 homine.

No que tange a Lei Federal 9.455/97, esta é constitucional, uma vez que

tanto a Convencdo da ONU contra a tortura quanto a Convengéo



Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura trazem a permissao de
aplicacao das leis internas ou outros tratados que sejam mais protetivos. Sendo
assim, a Lei 9.455/97 né&o viola os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil tendo em vista que apenas amplia a protecdo ao bem
juridico objeto da protecao dos referidos tratados. Para este entendimento, nao
importa qual status o tratado internacional de direitos humanos é recebido pelo
Ordenamento Juridico brasileiro, a lei mais protetiva as vitimas de graves
violacdes de direitos humanos sempre devera ser a aplicada.

Por fim, é importante verificar que o estudo da histéria auxilia no
combate a graves violacbes de direitos humanos. Por isso, a criacdo da
Comissdo da Verdade é significativamente importante para a evolucdo do
Brasil no que diz respeito a protecao dos direitos humanos, ndo so para impedir
gue graves violagcbes de direitos humanos fiquem impunes e esquecidas,
guanto para avancar nas legislacbes e contribuir para que estas graves
violagcdes de direitos humanos n&o voltem a ocorrer. Cabe lembrar que a
dignidade da pessoa humana € um dos principais fundamentos da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito, sendo a
grande inovacdo da referida Constituicdo a ampla protecdo aos direitos

humanos.
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