informagdo, declarag@o ou confissdo da vitima (?) ou de terceira pessoa”
ou com o fito de provocar a¢ao ou omissdo de natureza criminosa. Pode,
ainda, o autor ter, por motivo, a discriminagdo racial ou religiosa. Trata-se,
no caso, da presenga, na estrutura do tipo, de elementos subjetivos que
devem acompanhar a agdo fisica posta em movimento pelo agente. Assim,
o constrangimento de alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga,
causadoras uma e outra, de sofrimento fisico ou mental, s6 terd condi¢des
de viabilizar-se tipicamente quando o agente atua com o fim de obter
informagdo, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa. Aqui
tanto faz que o sujeito ativo seja um agente piiblico ou uma pessoa sem
essa qualificagdo. Estardo incluidas no delito de tortura, tanto a conduta do
policial que pratica violéncia contra uma pessoa para dela obter uma
informagéo, como a do particular que se utilize da violéncia ou grave ameaca
para obter de alguém uma confissio de divida. A alinea “a”, do inciso I do
art. 1° da Lei 9.455/97 contém evidente equivoco ao referir-se a “confissio
da vitima” e, ndo, a do acusado. A vitima, em verdade, nada tem a confessar...
Por outro lado, o constrangimento, nas circunstincias descritas no inc. I,
do art. 1° da Lei 9.455/95, pode ser exercido com o propésito de conduzir o
ofendido a uma agéo ou a uma omissdo criminosa. Nessa hipétese, também,
o sujeito ativo pode ser indiferentemente o agente ptiblico ou o particular.
Servem, a titulo de exemplo, o caso em que um integrante de quadrilha
constranja, com violéncia, o companheiro arrependido a tomar parte numa
extorsdo mediante seqiiestro e o caso em que um policial obrigue, mediante
grave ameaga, uma pessoa, com passagens policiais, a executar, em seu
proveito, um roubo. Por fim, pode o agente constranger alguém por motivo
de discriminagdo racial ou religiosa. E, aqui, como nas anteriores hipéteses,
0 sujeito ativo pode ou néo ser agente piblico. Seja como for, deve ficar
demonstrado que a atividade fisica, ou seja, 0 constrangimento, nos termos
do art. 1° da Lei 9.455/97, foi realizado ou porque determinada raca nio é
do agrado do torturador ou porque ele ndo aceita certa religido. Vale acentuar
que a Lei n. 7.716/89 incrimina vérias condutas de discriminago racial e
que a recentissima Lei 9.459, de 13 de maio de 1997, incluiu a discriminagio
religiosa entre os tipos discriminatérios.

Se o constrangimento objetivar finalidade diversa ou se o agente for
movido por motivo que nio seja o de discriminagfo racial ou religiosa, ndo
ha cuidar de tortura. Alids, s6 a finalidade e 0 motivo permitem distinguir
a tortura, como crime comum, de outras tantas figuras tipicas ja
constantes do ordenamento penal.
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No inciso Il e no § 1° da Lei n® 9.455/97, ndo hd nenhuma expressa
referéncia a finalidade ou ao motivo com que agiu o torturador, mas apenas
ao modo e meio de execugdo dessas modalidades de tortura, modo e meio
ja referidos em item anterior.

G) A pena prevista para as duas formas bdsicas de tortura -
constrangimento e submissao - € a mesma, ou seja, a pena reclusiva varidvel
entre dois e oito anos. Merece critica a alargada margem punitiva j que o
maximo da pena cominada constitui o quadruplo do minimo legal. Os
marcos excessivamente amplos convertem em verdade o juiz em legislador.
Na medida em que este se omite de sua misso de determinar, com adequago
razodvel um minimo e um méximo de pena, em fun¢o do desvalor do fato,
e estabelece, por comodismo ou irresponsabilidade, balizas punitivas largas
dentro das quais autoriza a atuac¢@o do juiz, a seguranca de cada cidadio
estara em jogo, pois ao invés do desejavel e discreto arbitrio judicial, instaura-
se o regime da arbitrariedade do juiz, onde um quadro de inimeras opcdes
despropositadas encontra forma de expressio.

No que tange a modalidade comissiva, por omissdo, a pena cominada
€ a detentiva, varidvel entre um e quatro anos, merecendo essa previsio
legal a mesma restri¢do feita no tpico anterior.

H) A Lei n. 9.455/97 previu hipéteses de tortura qualificada. Assim,
se a vitima, em virtude da a¢do de tortura contra ela executada, vier a sofrer
lesdo corporal, de natureza grave ou gravissima, a pena reclusiva prevista
serd varidvel entre quatro e dez anos; no entanto, se sobrevier a morte do
torturado, a pena reclusiva terd o minimo de oito anos € 0 maximo de
dezesseis anos. E evidente que, nessas situacgdes tipicas, o torturador nio
quis nem assumiu o risco de provocar as lesdes graves ou gravissimas ou,
até, a morte do torturado. Tais resultados decorreram da agdo de torturar -
esta, sim, dolosamente, querida pelo agente — e s6 lhe devem ser debitados,
se os houver causado a0 menos culposamente.

I - A criagdo do tipo de tortura traz a colagdo a questdo do concurso
de normas.

Absorveria a figura tipica da tortura os delitos de constrangimento
ilegal, de ameaca, e de lesdo corporal leve, descritos no Cédigo Penal ou
todas essas figuras tipicas poderiam conviver sem atrito? A simples leitura
dos arts. 129, 146 e 147 do Cédigo Penal é suficiente para que se afirme
que o concurso de normas invocado € apenas aparente, visto que, por uma
relagdo consuntiva, todos esses delitos foram absorvidos pelo crime de
tortura que nao lhes deu assim condi¢Ges de sobrevivéncia autbnoma. A
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tortura abrange, em resumo, o constrangimento ilegal, a ameaca e a lesdo
corporal.

Mas qual seria o tipo de relacionamento entre a tortura e o homicidio?
Aqui, a questdo apresenta um enfoque diverso. Se o resultado “morte” ndo
foi querido pelo torturador, mas advém como conseqiiéncia da agéo
torturadora, a solugéio da matéria jd se acha na prépria Lei 9.455/97 que
prevé a hipétese de tortura qualificada e lhe comina pena reclusiva de oito
a dezesseis anos. Mas, se 0 agente estd praticando a tortura e, num dado
momento, decide eliminar a vida do torturado, € evidente que, nessa situagdo
concreta, houve duas voligdes, representando a segunda um desvio em
relagdo a primeira: o agente quis torturar e depois, quis matar. Em verdade,
s80 duas agdes completas e bem definidas a configurar dois delitos, em
concurso material: a tortura e o homicidio. Quid inde se o agente desde o
inicio de sua atividade delitiva tivesse o intento de matar a vitima e tivesse
empregado a tortura para atingir esse objetivo? Haveria a figura do
homicidio qualificado e a tortura seria considerada mero meio de execugio
daquele delito? Ou, na realidade, continuaria a existir o concurso material
entre a tortura e o homicidio? A Lei n° 9.455/97 ndo teve, na matéria a
explicitude desejdvel de que € exemplo o Projeto de Lei do Senado n°® 190/
95 que, no seu art. 20, reza, de forma a espancar toda e qualquer divida: “o
crime de tortura constitui delito autdnomo, punivel independentemente da
pena prevista em lei para o crime de que seja meio, elemento ou
circunstincia”. No entanto, convém ressaltar, no caso em tela, que ndo é
propriamente a tortura, com uma determinada configuracdo tipica, que se
al¢a a condigdo de meio de execugio do homicidio, de forma a qualifici-lo.
O legislador adotou, em diversos incisos do art. 121 do Cédigo Penal, uma
técnica legislativa denominada “exemplo-padrdo”. O que, em verdade,
qualifica 0 homicidio ndo € a tortura em si, mas, sim, o emprego de meio
cruel do qual “a tortura” e a “asfixia” sdo meros exemplos. Outros meios,
além desses, podem ocorrer na realidade desde que guardem similitude, na
sua crueldade, com os exemplos propostos. Destarte, a expressdo “tortura”,
na hip6tese de homicidio qualificado, ndo encontra preenchimento no delito
agora criado pela Lei 9.455/97: tem um significado vulgar, nio juridico-
penal. Tortura, nessa acepgdo, € qualquer suplicio violento infligido a alguém
que se traduz em meio cruel para a execugdo do homicidio. Se os atos
postos em prética pelo agente, com o propdsito de matar, tém o contexto
préprio desse meio cruel, independentemente da definigo tipica da Lei
9.455/97, ocorrerd homicidio qualificado. Caso contrério, a agio criminosa
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ficaréd ao abrigo do homicidio simples.

A figura tipica da tortura, quando o sujeito ativo € o agente piblico,
tem, pela mesma relagido de consungio referida no primeiro tépico desse
item, o condao de absorver as figuras delitivas do art. 322 e do inciso III, do
art. 350, do Cédigo Penal. J4, no que se refere a Lei n° 4.868/65, a
denominada Lei de Abuso da Autoridade, o processo de absorgdo foi,
conforme o correto posicionamento de Rui Stoco (op. cit.), “pontual e
localizado”. .As alineas “i” do art. 3° e “h” do art. 4° da Lei de Abuso de
Autoridade foram abrangidas pelo tipo de tortura, mas outras figuras tipicas
se mantiveram incélumes, em harmonia com a Lei 9.455/97.

J -0 § 4° do art. 1° da Lei 9.455/97 estabeleceu trés hipéteses de
causas especlais de aumento de pena. Tais causas especiais de aumento de
pena “caracterizam-se por pressuporem a fixacdo prévia da pena-base
aplicdvel”, e “sdo geralmente previstas com aumento em “quantum”
determinado, mas, por vezes, estabelecem também aumento em quantidades
variaveis”. (Heleno Claudio Fragoso, op. cit. p. 60). As causas de aumento
de pena, via de regra, distinguem-se das qualificadoras pelo fato de nio
possuirem um preceito sancionatdrio autdnomo. “Os efeitos, no entanto,
de uma e outra dessas formas de agravag@o, sdo os mesmos. Tém a mesma
natureza as circunstancias que qualificam e as que constituem causas
especiais de aumento”. (Heleno Claudio Fragoso, op. cit. p. 60). ‘Tendo em
vista tal identidade de fins, ndo hd cogitar de concurso entre qualificadoras
e causas especiais de aumento de pena, de modo a aplica-las
cumulativamente em forma de dupla agravacdo. As causas de aumento de
pena incidem, por tal razdo, sobre o preceito sancionatério do tipo basico e,
ndo, do tipo derivado.

Assim, a causa especial de aumento de pena, relativa ao furto, nao
recai sobre as hipéteses de furto qualificado, como as causas especiais de
aumento de pena do roubo ndo influem sobre o roubo qualificado. De
nenhum relevo, portanto, para essa conclusdo a posi¢do topogrifica das
causas de aumento de pena no texto legal. O fato do § 4° pospor-se as
hipéteses de tortura qualificada ndo basta para nelas incidir as causas
especiais de aumento de pena.

A primeira causa de aumento de pena refere-se a qualidade do sujeito
ativo. Se for ele agente piblico, a pena deve ser necessariamente aumentada.
Tal caracteristica do sujeito ativo, como ja foi anteriormente enfatizado,
deveria constituir-se em elemento essencial do tipo de tortura e, ndo apenas,
uma circunstincia acidental destinada exclusivamente a exacerbagdo
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punitiva. Em duas situacdes, no entanto, a condi¢do de agente piiblico é
imprescindivel para a prdpria caracterizagdo tipica, criando-se,
obliquamente, um crime préprio: a) quando o agente tortura alguém sob
sua autoridade, desde que se atribua a “autoridade” o conceito legal dado
pelo art. 5° da Lei de Abuso de Autoridade, b) quando o agente omite a
apuracdo da tortura tendo o dever, obviamente, legal de realizd-la. Nesses
dois casos, o sujeito ativo deve necessariamente ser agente piblico, ndo se
podendo valorar, novamente, essa qualidade para efeito de agravagado de
pena, pois se teria, entdo, um verdadeiro “bis in idem” E exato que tal
conclusdo poderd ensejar penas diversas, em relagdo ao sujeito ativo que
seja agente piblico, mas essa € uma contingéncia inafastdvel de um texto
legal tecnicamente mal elaborado. Vale, ainda, acentuar que, embora o
delito de tortura tenha sido formulado, em face da pressdo dos meios de
comunicagao social produzida pelo episédio da Favela Naval, a Lein® 9.455/
97 ndo abordou, de forma clara, a hipétese em que o agente, civil ou militar,
no servigo policial preventivo ou repressivo, se comporte arbitrariamente
no trato com a popula¢do. O ajuste dessa conduta ao texto legal sé se
revela plausivel - e ainda assim de modo contrastdvel - na hipétese do inciso
II, do art. 1°, sob o prisma do conceito de “autoridade”.

A segunda causa de aumento de pena refere-se a pessoa sobre a qual
recaiu a acfio do torturador. E, sem divida, correta a exasperago punitiva
quando a vitima for uma criang¢a ou um adolescente. O Estatuto da Crianga
e do Adolescente determina a faixa etéria dentro da qual se acomodam os
conceitos de “crianca” e de “adolescente”. No que tange a mulher gravida,
0 aumento punitivo € também adequado. A mulher, no decorrer do processo
de gravidez, estd submetida a diversos fendmenos fisicos e psiquicos que
afetam a sua normalidade bio-psiquica, de modo que se mostra merecedora
de urna explicita tutela penal. A incidéncia da causa de aumento estd
vinculada, no entanto, ao conhecimento do agente sobre a gravidez da
torturada. E 6bvio que o adiantado estado de gravidez constitui um fato
perceptivel a qualquer pessoa e, portanto, ninguém poderd subtrair-se a
apenacdo agravada, sob o pretexto de que o desconhecia. J4 quando a
gravidez se encontra na sua fase inicial, a mulher ndo demonstra fisicamente
esse estado. Entdo, € mister que fique comprovada a ciéncia do agente no |
que se refere ao estado de gestacao do sujeito passivo. Se se trata do proprio
marido ou do companheiro ou, ainda, de parentes préximos, o conhecimento |
precoce da gravidez necessita ficar claramente evidenciado. Por fim, a ;
causa especial de aumento de pena revela-se também irrepreensivel quando 1
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o torturado € um deficiente. A pessoa portadora de deficiéncia tem uma
sensivel reducdo de sua capacitacio fisica, devendo merecer, por tal motivo,
um respeito maior. Se o agente menospreza esse déficit fisico e realiza
sobre a pessoa deficiente atos de tortura, o juizo de valor de tal procedimento
deverd ser mais rigoroso, com exacerbacio punitiva.

A derradeira hip6tese de causa de aumento de pena diz respeito ao
fato da tortura ser cometida mediante seqiiestro. A incidéncia dessa causa
estd, obviamente, vinculada a hipétese em que o seqiiestro, no processo de
concretizacao da tortura, foi o meio empregado. No entanto, consumada a
tortura, se 0 agente, através de novo designio, priva a vitima de sua liberdade,
o caso ndo € mais de causa de aumento de pena, mas, sim, de concurso
material entre tortura e seqiestro.

As causas especiais de aumento de pena incidentes sobre as
modalidades da tortura simples podem acarretar um acréscimo quantitativo
de pena varidvel entre um sexto e um terco da pena-base, acrescida de
agravantes ou atenuantes legais, se ocorrentes. O critério aferidor desse
aumento ndo € o puramente aritmético, nao estando, portanto, vinculado ao
nimero detectado de causas de aumento. O melhor critério € o que permite
avaliar uma maior reprovabilidade do agente a merecer, portanto, um
“quantum” punitivo que supere o minimo de aumento de pena.

K) O § 5° do art. 1° da Lei n® 9455/95 estatui que a sentenca
condenatdria, por tortura, desde que transitada em julgado, acarretard a perda
do cargo, fun¢@o ou emprego publico do agente publico. Cuida-se, no caso,
de efeito automdtico da condenacio, ndo dependente de motivacgio, ou do
tempo de duracdo da condenagdo. Além disso, o legislador penal, em
discrepancia com o que foi estabelecido na Reforma Penal de 1984,
ressuscitou a pena acesséria de interdi¢ao para o exercicio de cargo, fungdo
ou emprego publico. Tal interdicdo deverd ter a dura¢do do dobro do prazo
da pena aplicada. Destarte, mesmo reabilitado, o condenado por tortura ndo
poderd concorrer a nenhum cargo, fun¢ido ou emprego publico pelo prazo
j4 mencionado.

L) O crime de tortura, de acordo com o inciso XLIII, do art. 5° da
Constituicdo Federal, € inafiancgavel e insuscetivel de graga ou anistia. O §
6° do art. 1° da Lei 9.455/97 constitui, portanto, uma repeti¢do desnecessdria
da norma constitucional que tem aplicagdo imediata, dispensando a
intermediacdo de lei infraconstitucional. O texto legal é, portanto,
redundante. Nada impede, desse modo, que se conceda ao acusado de tortura
a liberdade proviséria, com ou sem fianca. Nisso a Lei 9.455/97 entra em
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colisdo com a lei 8.072/90 que acrescentou, as restricdes estabelecidas na
Constitui¢ao Federal, a proibi¢ao da liberdade proviséria, em relagdo aos
autores de crimes hediondos, assemelhados, em nivel constitucional, ao
delito de tortura. Dessa forma, a Lei 9.455/97 evitou, sob essa angulacdo, a
argiiicdo de inconstitucionalidade.

M) O § 7°, do art. 1° da Lei 9.455/97 determina que o regime inicial
referente a pena reclusiva aplicada ao autor das diversas modalidades de
tortura, excecdo feita a hipétese do § 2° do art. 1°, deverd ser o regime
fechado. A linguagem adotada pelo legislador denuncia seu prop6sito de
aplicar, na execugao da pena referente a tortura, o regime progressivo, com
suas trés etapas. A excec¢do aberta diz respeito a pena detentiva que
comporta, nos termos da alinea “c”, do § 2°, do art. 33 do Cédigo Penal,
regime prisional aberto.

Agindo, assim, o legislador infraconstitucional ajusta o seu
procedimento as normas constitucionais que abonam os principios da
individualizac@o da pena (art. 5°, XLVI, da CF) e da humanidade de pena
(art. 5° III e XLVII da CF). Nunca é demais insistir que o processo
individualizador da pena ndo se restringe, apenas, a fase de cominagdo, em
nivel do legislador e a fase de aplicagdo, em nivel do julgador. A
individualizac@o deve prosseguir na etapa subseqiiente, ou seja, no momento
em que a pena previamente cominada e ja aplicada, deve ser, em concreto,
vivenciada pelo condenado. E adnica forma de executar a pena, sem perder
de vista o principio individualizador determinado pela Constitui¢do Federal,
é respeitar-se o sistema prisional progressivo, cuja idéia central “se enraiza
na diminui¢do que a intensidade da pena vai experimentando como
conseqiiéncia da conduta e do comportamento do recluso” ( M. Cobo del
Rosal & T.S. Vives Antén, “Derecho Penal - Parte General”, p.737, Tirant
lo Blanch — Valencia, 1990). Assim, a progressao de uma fase mais rigorosa
para outra menos severa do sistema prisional, os dias abonados pela remig@o,
o indulto ou a comutagio da pena, a possibilidade de aplicacdo de uma ‘
medida penal alternativa, como o livramento condicional, ou as regressdes |
eventualmente ocorridas, sdo vicissitudes por que passa uma mesma e |
idéntica condenacgdo que, em razdo do mérito ou do demérito do recluso, 1
vai sofrendo continuas alteragdes que a tornam, a cada momento, mais }
concreta e mais aderente a pessoa do condenado. E, portanto, cada vez
mais e melhor individuada.

E por isso que se pode afirmar que a individualizagio provocada
pelo sistema progressivo, possui as caracteristicas proprias do tronco comum
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do processo individualizador que se inicia na atividade do legislador, passa
pela ag@o do juiz e culmina, ao atingir o nivel maximo de concregio, na
fase jurisdicionalizada da execugdo da pena. Excluir, portanto, o sistema
progressivo da fase de execugdo é impedir que se faca valer, nessa fase, o
principio constitucional da individualizagdo. Além disso, a “exclusiio do
regime progressivo de cumprimento de pena conflita com o principio da
humanidade da pena que, na expressdo de Jescheck, “se converteu no
pensamento reitor da execucgdo penal”. Pena executada com um tnico e
uniforme regime prisional significa pena desumana porque inviabiliza um
tratamento penitencidrio racional e progressivo: deixa o recluso sem
esperanga alguma de obter a liberdade antes do termo final do tempo de sua
condenagio e, portanto, ndo exerce nenhuma influéncia psicolégica positiva
no sentido de seu reinserimento social; e, por fim, desampara a prépria
sociedade na medida em que devolve o preso a vida societdria apds submeté-
lo a um processo de reinser¢do as avessas, ou seja, a uma verdadeira
dessocializagao” (Alberto Silva Franco - “Crimes Hediondos”, 3* ed., pp.
144/145, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1994).

Essa nova postura do legislador infraconstitucional evidencia o grau
de importéncia que deve ser atribuido ao sistema progressivo, valendo notar
que a interpretagdo, em sentido oposto, tem sido a causa, ndo apenas, do
crescente aumento da populagdo carcerdria em virtude do maior tempo de
durag@o da execugdo da pena, mas também, - o que retrata maior gravidade
- omotivo das crises e perturbagdes do aparelhamento prisional. O legislador
ordindrio fez, portanto, uma reavaliacio da matéria, derrogando, em
conseqiiéncia, o § 1°do art. 2° da Lei 8.072/90, que determinava a aplicagio
integral, no tocante ao delito de tortura, do regime prisional fechado. Vale
acentuar que o legislador constitucional, ao estabelecer, no inciso XLIII, do
art. 5° da Constituicdo Federal, restri¢coes, de caréter penal e processual
penal, aos delitos ali mencionados, deu-lhes um tratamento rigorosamente
uniforme, equiparando-os em sua danosidade social. A prépria Lei 8.072/
90, mesmo estabelecendo restri¢do ao nivel da execugdo penal, ndo prevista
no texto constitucional, teve a preocupagdo de ndo criar distingdes entre as
hipéteses constitucionalmente igualadas. Agora, no entanto, hd uma
separagdo bem nitida. De um lado, os crimes hediondos, o terrorismo e o
trafico ilicito de entorpecentes ndo autorizam o sistema progressivo na
execugdo da pena; de outro, o delito de tortura consagra o referido regime
prisional. Essa mudanga de perspectiva mostra-se muito mais profunda do
que possa, a primeira vista, parecer na medida em que se torna, para efeito
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de buscar-se a uniformidade de tratamento estabelecido na Constituigao
Federal, ponto de referéncia para a ampliagdo da regra contida na Lei n°
9.455/67. O ordenamento penal constitui um sistema racional de normas e,
como tal, ndo suporta contradi¢des internas. Nao h4 razdo légica que
justifique a aplicagdo do sistema progressivo aos condenados por tortura e
que, 20 mesmo tempo, se negue igual sistema aos condenados por crimes
hediondos. Nem sob o ponto de vista do principio da lesividade, nem sob o
angulo politico-criminal, h4 possibilidade de considerar-se a tortura um
fato delituoso menos grave do que os crimes hediondos ou o trifico ilicito
de entorpecentes. A extensdo da regra do § 7°, do art. 1° da Lei 9.455/97,
para todos os delitos referidos na Lei 8.072/90, equaliza hipéteses féticas
que estdo constitucionalmente equiparadas e, restabelece, em sua inteireza,
a racionalidade e a sistematizagio do ordenamento penal. Além disso,
representa uma tomada de posicao do legislador ordindrio em sintonia fina
com o texto constitucional.

N) Questao de ndo menor importancia diz respeito a aplicabilidade
da suspensdo condicional da pena, nos casos de tortura nio qualificada,
nem agravada. Representaria o regime inicial fechado, conforme o disposto
no § 7°, do art. 1° da Lei 9.455/97, obstaculo insuperdvel para a concessdo
do “sursis”? A resposta a indagagdo s6 poder4 ser negativa. A Lei de Tortura
nao proibe, de forma expressa, que o condenado, reunidos os requisitos do
art. 77 do C6digo Penal, possa obter a suspensdo condicional da pena e a
auséncia de impedimento legal acarreta, por via de conseqiiéncia, o
reconhecimento de que a suspensio condicional da pena pode ser
reconhecida. E ndo poderia ser de outro modo. A doutrina e a jurisprudéncia
tém admitido a possibilidade da concessdo do “sursis”, nas hipéteses de
crimes hediondos e assemelhados, mesmo em face de expressa regra legal
que determina que o condenado, nesses delitos, deva cumprir integralmente
a pena em regime fechado. Além disso, como jé foi posto em destaque, por
ocasido da andlise da Lei 8.072/90, o art. 59, V do Cédigo Penal “é bastante
explicito ao determinar a substitui¢ao da pena privativa de liberdade aplicada,
por outra espécie de pena, se cabivel. Ninguém desconhece que o “sursis”
tem, atualmente, o carater de san¢do penal: é uma das alternativas para a
pena privativa de liberdade. Quando néo for possivel a multa substitutiva
ou ndo couber a pena restritiva de direitos, restar, ainda, como tltima chance
para impedir a aplicagdo da pena privativa de liberdade, a opgdo da suspensio
condicional da pena. Ninguém ignora também que a substitui¢io ndo se
guia apenas pelo “quantum” punitivo, dependendo, fundamentalmente, de

53




dados de cardter subjetivo que indiquem, de forma clara, a suficiéncia da
medida. Mas presentes todos os requisitos exigidos para a substituicio da
pena privativa de liberdade, ndo fica ao talante do juiz concedé-la ou nio.
A substitui¢@o torna-se obrigatdria.” (Alberto Silva Franco, op. cit. p. 157).
No conflito entre o dispositivo do § 7°, do art. 1° da Lei 9.455/97, que
determina a aplicagdo do regime prisional inicial fechado a réu condenado
por tortura e o dispositivo do Cédigo Penal que permite a substitui¢do da
pena privativa de liberdade por outra medida penal alternativa, dever4, sem
divida, prevalecer a posi¢do que melhor favoreca o condenado. Ademais,
como enfatizou o Des. Dante Busana, no julgamento da Ap. Crim. n°
108.171-3, referindo-se aos crimes hediondos, “o severissimo diploma nio
exclui a suspensdo condicional e o principio da humanidade das penas, que
informa o direito penal moderno impede se afaste o beneficio por via
exegética. De lembrar a observagdo de Santiago Mir Puig: “En nuestros
dias se aprecia una importante y progresiva substitucién del cumplimiento
de la pena o de sua propia imposicién, o incluso en la renuncia a toda pena”
(“Derecho Penal”. ed. PPU, 1985)”.

O) Vale, por fim, ressaltar que a Lei n° 9.455/97 omitiu regra constante
da Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 1986, que
excluiu a eficicia de circunstincias justificadoras e de dirimentes, no crime
de tortura. Tal providéncia constou, contudo, do § 5° do art. 186 do Esboco
de Projeto de Reforma da Parte Especial do Cédigo Penal, nos termos que
seguem: “sdo ineficazes, como circunstancias justificadoras da tortura, o
estado de guerra, a ameaca de guerra, o estado de defesa ou o estado de
sitio, a comogdo ou o conflito interno, a suspensdo das garantias
constitucionais, a instabilidade politica interna ou outras emergéncias ou
calamidades piiblicas. N#o servem também como justificativas a
periculosidade do detido ou do condenado ou a inseguranca do
estabelecimento prisional. N3o exime de pena o agente que atuou por ordem
de superior hierdrquico”.

4 - O art. 2° da Lei 9.455/97 determina que o referido diploma legal é
aplicdvel ainda “quando o crime ndo tenha sido cometido em territério
nacional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-se o agente em local sob
Jjurisdi¢d@o brasileira”.

A redag@o dada ao referido dispositivo, na sua primeira parte, é
inteiramente dispensével em face do § 3° do art. 7° do Cédigo Penal que
manda aplicar a lei penal brasileira “ao crime cometido por estrangeiro
contra brasileiro fora do Brasil”. No entanto, a regra do art. 2° tem uma
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diferenca estrutural em relag@o a hipétese do § 3° do art. 7° do Codigo
Penal: dispensa as condi¢des de procedibilidade estabelecidas nas alineas
do § 2° e no proprio § 3° do art. 7° do Cédigo Penal. A aplicar-se o disposto
no art. 2° da Lei 9.455/97, o estrangeiro que tenha praticado atos de tortura
fora do Brasil, poderd ser processado e condenado, independentemente, de
ter ou ndo ingressado no territério nacional e de ter sido, ou no, condenado
ou absolvido no pafs em que realizou a tortura. Nesse caso, a Lei n° 9.455/
97 criou mais uma hipétese de extraterritorialidade incondicionada regulada
pelo principio de defesa ou real.

A segunda parte do art. 2° da Lei 9.455/97 estabelece a aplicabilidade
da lei penal brasileira em relagdo ao agente que tenha sido localizado em
lugar sob jurisdigdo brasileira. Se ndo houver nenhum equivoco do legislador
ao empregar a palavra “ou” ao invés de “e” (e nesse caso, a segunda parte
do art. 2° estabeleceria uma condig¢o de procedibilidade no que se refere a
primeira parte), o texto legal significa que a lei penal brasileira ser4 aplicada
em relagdo ao agente, brasileiro ou ndo, que tenha praticado tortura em
territorio estrangeiro e que, de algum modo, ingressou no Brasil. Sob este
angulo, teria sido construida uma outra hipétese de extraterritorialidade,
com fundamento no principio da justica Universal, mas, nessa situaco,
para que ndo haja a possibilidade de eventuais conflitos com outros paises
soberanos, € mister que se estabelega, como pressuposto da aplicacdo da lei
penal brasileira, a existéncia de tratado ou convengdo sobre tortura,
obrigando-se o Brasil a reprimir tal fato delituoso. A segunda parte do art.
2° da Lei 9.455/97 necessita ser complementada pela alinea “a” , do inciso
II, do art. 7° do Cédigo Penal.

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

A revogacdo ndo encontrou, contudo, boa acolhida.

Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes (“As Criangas, a Tortura, as Leis e
as Salsichas” in “Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais”, n°
54, p. 3) fez severa critica ao novo dispositivo legal, enfatizando que o
legislador embora tenha agravado o preceito sancionatério, no que tange a
tortura simples, diminuiu o “quantum” punitivo, em relacdo a tortura
qualificada, e, em particular quando advier, da prética criminosa, a morte
da criang¢a ou do adolescente. Nesse caso, a pena foi reduzida de quinze a
trinta anos de reclusdo para dez anos e oito meses, no minimo, e vinte e um
anos e quatro meses, no maximo, se aplicavel, também, no maximo, a causa
de aumento do § 4° do art. 1° da Lei 9.455/97. Além disso, o tipo do art. 233
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do Estatuto da Crianga e do Adolescente mostrava-se configurado se o agente
submetia a tortura a crianga ou o adolescente que estivesse sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia, “independentemente da finalidade que
motivasse” o seu procedimento. Agora, no entanto, exigia-se que o
torturador, ao executar sua conduta, tenha, por finalidade, a aplicacdo de
castigo pessoal ou de medida de cardter preventivo. Ademais, a0 montar o
novo tipo de tortura, o legislador ndo deu a necessdria énfase ao sujeito
passivo, enquanto crianga ou adolescente, quando o préprio Estatuto da
Crianga e do Adolescente determina que na sua interpretacdo, “levar-se-a
em conta a condi¢do peculiar da crianga e do adolescente como pessoa em
desenvolvimento”.

Rui Stoco, em trabalho jé citado anteriormente, questiona também a
minimizagdo do preceito sancionatério da tortura qualificada em confronto
com o tipo do art. 233 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

As criticas ndo sdo, contudo, procedentes. “Nio é porque o texto do
Estatuto da Crianga e do Adolescente se refira, no art. 233, A expressdo
“tortura” que se deva, em conseqiiéncia, concluir ter sido montado na matéria
um tipo com esse “nomen iuris”. O que € tortura? No que consiste? Quais
as a¢les e, até mesmo, as omissdes que lhe do corpo e realidade? Qual o
dado de subjetividade que deve necessariamente fazer-se presente nessas
agOes ou omissdes? O art. 233 do Estatuto da Crianga e do Adolescente é,
a esse respeito, totalmente, silente e admiti-lo corno descri¢do adequada ao
delito de “tortura”, conforme exige o texto constitucional, equivale a um
verdadeiro absurdo.

Dizer o texto do ECA que constitui crime submeter crianga ou
adolescente a tortura, ndo explicitando no que consiste a a¢io de torturar,
nao significa reconhecer o crime de tortura: é dizer coisa nenhuma, é
produzir, sem preocupagdo com o direito de liberdade do cidaddo, um tipo
vazio de conteiido. E tipo, que ndo obedega ao principio da legalidade, é
tipo inexistente (Alberto Silva Franco, “Leis Penais Especiais e sua
Interpretagdo Jurisprudencial” - p. 377 - Revista dos Tribunais — Sdo Paulo
- 1995). Destarte, sob o enfoque tipico, embora se possa enderegar restrigdes
- e muitas — ao texto da Lei 9.455/97, for¢a é convir que as modalidades
de tortura retratadas no novo diploma legal tém um raio de abrangéncia
bem maior do que a figura do art. 233 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente que, em verdade, ndo passa de um tipo totalmente
indeterminado, sem precisdo de contornos e limites. E exato que, na hipétese
do inciso Il do art. 1° da Lei 9.455/97 - a crianga e o adolescente podem ser
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vitimas também na hipGtese do inciso I do art. 1° - deve ser imposto ao
torturado um “intenso” sofrimento fisico ou mental e a dimensio dessa
intensidade € um dado de subjetividade a ser preenchido pelo Jjulgador, o
que torna modalidade delitiva extremamente vulnerdvel. No entanto, ndo é
adequado dizer-se que o sujeito ativo tenha de atuar com a finalidade de
castigo pessoal e de medida de caréter preventivo. Em verdade, o texto
legal exige o castigo pessoal ou medida de cardter preventivo como meio
de atuagdo, o que ndo se confunde com finalidade. Por fim, o preceito
sancionatério cominado para a tortura, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, equivale a um verdadeiro excesso punitivo. Se a morte, na
hipétese do art. 233 do ECA, n@o é querida pelo torturador, mas resulta dos
atos de tortura praticados contra a crianga ou o adolescente, pune-se, nesse
caso, com mais rigor, o crime preterdoloso do que o préprio homicidio
qualificado pelo emprego de meio cruel no qual a morte é um resultado
querido. Equiparar as duas situagdes ou dar tutela penal mais vigorosa ao
delito preterdoloso sdo absurdos inaceitdveis. A pena de reclusdo varidvel
entre oito e dezesseis anos, para a tortura qualificada pelo resultado-morte
€ mais correta do que o preceito sancionatério do art. 233 do Estatuto da
Criancga e do Adolescente.
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