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A Lei 9.455 de 1997: os efeitos da lei na realidade social e

administrativa

Por ser a tortura um crime cometido por Agentes Estatais, cabe indagar
sobre a reacédo do legislador sobre tais condutas e que caminhos foram percorridos
para se chegar a tipificacdo legal e criminalizacdo da conduta da tortura.

Inicialmente, cumpre enfatizar que desde 1984 dormitava no Congresso
Nacional um projeto de lei enviado pelo Poder Executivo com o propoésito de
criminalizar autonomamente o crime de tortura. Foi necessaria mais de uma
década para que a lei fosse finalmente aprovada, de afogadilho, impulsionada pela
grande comocéo popular decorrente dos episddios da Favela Naval de Diadema.

Com o advento da Lei n® 9.455/97, a tortura, que até entdo era meio de se
cometer crime, foi erigida a categoria de crime autbnomo. O Cddigo Penal Patrio
ja mencionava a tortura como circunstancia agravante no Art. 61 e como
qualificadora do homicidio (Art. 121, § 29).1

Neste sentido, eis a redacdo do Codigo Penal:

Art. 61. S8o circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou
qualificam o crime:

[...]

Il - ter 0 agente cometido o crime:

[...]

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou
cruel, ou de que podia resultar perigo comum [...].2

Art. 121. Matar alguém:

Homicidio qualificado

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

1l — com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum.?

O Art. 233 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 1990)

fez mencdo a tortura, na condicdo de delito autbnomo, porém, sem descrevé-la.

! Neste sentido, consulte-se MAIA, L. M., Do Controle Judicial da tortura Institucional no Brasil
hoje.

2VADE MECUM, p. 485.

¥ VADE MECUM, p. 491.
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Por seu turno, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
estabeleceu em seu Art. 5° o principio geral da proibicdo da tortura, conforme,

in verbis:

Art. 5°. [...]
Il - ninguém serd submetido & tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

[...]

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes,
0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.*

Percebe-se, claramente, que os parlamentares de 1988 ndo adotaram o
conceito contido na Convencao Contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos
Desumanos, Degradantes ou Cruéis, da ONU, de 1984,

Em 2007, portanto, a Lei n° 9.455 de abril de 1997 completou dez anos,
e hoje ha todo um debate sobre seus impactos sobre as praticas de producdo de
prova pelos agentes do sistema penal brasileiro.> E esse debate é
contemporaneamente relevante, visto que, paradoxalmente, mesmo com o
progresso civilizatorio nacional, estudos de organizagdes dos Direitos Humanos,
tanto nacionais quanto internacionais, dao conta da presenca da préatica da tortura
em diversos estabelecimentos policiais do pais. A lei brasileira da tortura se
inseriu em um contexto internacional, onde varios ordenamentos juridicos do
Ocidente, particularmente no periodo seguinte ao final da Segunda Guerra
Mundial, condenaram e criminalizaram a mencionada pratica. Em geral,
entenderam os legisladores das nacfes que abracaram a criminalizacdo da tortura
que se trata de crime proprio, ou seja, praticado por servidor publico no exercicio
de suas funcdes.

Outro foi o caminho seguido pelo legislador brasileiro. Entre nos, o Crime
de Tortura foi tipificado como crime comum, configurando-se como uma lei de
abrangéncia maior que a existente em outras nagdes do Ocidente, e mesmo a
orientacdo majoritaria da ONU, que enfatiza tal pratica como crime préprio. Aqui

h& uma clara ampliacdo dos sujeitos ativos da pratica da tortura — qualquer um

* Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, p. 23.

® A titulo de exemplo, consultem-se as seguintes obras: AFONSO, O. M. llegitimidade da tortura
no sistema democratico - A Lei 9.455/97: eficacia e aplicabilidade. ROGEDO, J. C., O crime de
tortura policial em Belo Horizonte apo6s a Lei de Tortura, n® 9.455, de 7 de abril de 1997.
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pode ser um torturador, acaba também por matizar o fundamental papel dos
servidores publicos na materializacdo da tortura no pais. Ao tipificar o crime de
tortura como crime comum, embora a literatura sobre o tema mostre
discordancias, percebe-se que o foco primordial da pratica da tortura, que sdo 0s
servidores policiais a servico do Estado, fica subsumido no universo geral dos
sujeitos ativos, 0 que tem impacto negativo na punibilidade e prevencdo do
fendbmeno no pais. Isto porque a medida em que o Estado ndo priorizou o controle
de seus proprios servidores, principais causadores da tortura, acabou-se por torna-
la um crime de qualquer um, o que a realidade factual e historica do fenémeno
diverge completamente do texto legal, conforme nos lembra Verri: “E uma
barbarie consagrada pelo uso da maioria dos governos aplicar a tortura a um
acusado enquanto se faz o processo (...) . Um homem ndo pode ser considerado
culpado antes da sentenca do juiz”..°

Inimeros estudos sobre a historia da tortura, como o trabalho de Verri ja
citado, mostram-nos inumeros exemplos de que a tortura € um delito contra os
direitos da pessoa humana praticado, essencialmente, por agentes estatais, e esse
deveria ser o foco privilegiado de qualquer instrumento normativo cujos objetivos
finalisticos fossem a extirpacdo dessa pratica hedionda das relagdes humanas, e a
punibilidade exemplar do sujeito ativo.

Extirpacdo e punibilidade s&o ideais ainda distantes da realidade brasileira.
Para se ter uma idéia da agravante do problema, antes de 1997 a tortura ja se
configurava como uma pratica moral e legalmente condenavel no Brasil,
imperativo contemplado pela Constituicdo Federal de 1988, particularmente no
Art. 5° XLlI, onde se previa a punibilidade de “qualquer discriminacédo atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais”, e no mesmo artigo, o inciso XLIII inclui
a tortura no rol dos crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia, como
o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo, bem como 0s crimes
definidos como hediondos. Nesse particular houve uma equiparagdo do crime de
tortura a outros crimes, mas ndo ocorreu, por parte do legislador, uma vontade em

tipificar o crime de tortura de forma nomen juris, criando o tipo penal autdnomo.’

® VERRI, apud WOLKMER, A. C., Fundamentos de histéria do Direito, p. 272.
" BORGES, J. R., Tortura: aspectos histéricos e juridicos: o crime de tortura na legislacéo
Brasileira. Andlise da lei 9.455/97, p. 170.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0613192/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0613192/CA

56

Antes da Lei 9.455/97, outro instrumento legal que contemplou a
condenacdo da tortura foi a Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, conhecida como
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA. Este, em Varios artigos, prescreve a
obrigagdo do Estado e o dever de todos em garantir os direitos da crianga e do
adolescente, notadamente direitos enumerados nos capitulos I e Il, que garantem
direitos sociais e civis, como os de inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral; dispde sobre os direitos a dignidade e a liberdade a crianca e ao
adolescente enquanto direitos de pessoa humana. Na mesma lei, os demais artigos
também prescrevem direitos a crianca e ao adolescente em situagBes de
condutas infracionais.

No Art. 233 do mesmo diploma legal, reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal como um tipo penal valido, mas posteriormente revogado pela Lei de
Tortura de 1997, ja definia a criminalizagdo da pratica da tortura, ao prever, em caso
de tortura contra criancgas e adolescentes, pena de reclusdo de um a cinco anos, em
caso de lesdo corporal grave, pena de dois a oito anos, se a tortura resultasse em
lesdo corporal gravissima e pena de quatro a doze anos se resultasse em morte.

Como na Lei 9.455/97, o nucleo verbal privilegiado pelo legislador foi o de
“submeter”, verbo de origem latina, “submittere”, que, na linguagem juridica,
significa sujeitar ou subjugar.®

No entanto, persistia a lacuna da tipificacdo da tortura, cuja consequéncia
maior e desastrosa para 0 Direito era gerar a certeza da impunidade para 0s
torturadores. Essa omisséo legal sé foi definitivamente superada em 1997, quando
0 Congresso Nacional aprovou, no dia 07 de abril, a Lei 9.455, ou a Lei de
Tortura como é popularmente conhecida. A lei nasceu por forca de eventos
tragicos e impactantes na sociedade, e embora a recorréncia do fenémeno da
tortura no pais, a época, fosse um evento banalizado e naturalizado pela pratica
policial. Pode-se dizer que a vontade de fazer cumprir o dispositivo constitucional
antitortura, presente na Constituicdo da Republica de 1988, era inexistente ou
profundamente negligenciada.

Somente por forca da divulgacao de atos de tortura e de extrema violéncia,
praticados por agentes policiais em acdo rotineira em um bairro popular do

municipio de Diadema, Sao Paulo, cujas imagens foram divulgadas em importante

8 SILVA D. P.., Vocabulario juridico, p. 1329.
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canal de televisdo para todo o pais, em horario nobre, é que a opinido publica
nacional, e mesmo internacional, pressionou o poder legislativo para tomar
medidas em prol da tipificagdo do crime de tortura.’

Assim, em tempo recorde, sob 0 impacto e a pressao da opinido publica,
0 Congresso Nacional aprovou a Lei n°® 9.455, a Lei de tortura, que avancou a
legislacdo nacional relativa aos direitos da pessoa humana, notadamente as
garantias legais de protecdo da Dignidade Humana, inscritas na Constituicdo da
Republica de 1988. A lei foi editada, pois, sob o clamor publico, tipificando,
assim, o crime de tortura pela primeira vez no pais.

Entende-se que com a lei deu-se um passo importante para a plena
judicializacdo da préatica da tortura no Brasil. Com a Lei de Tortura se corroborou
um dos Principios do Estado Democrético de Direito, que vé a tortura como um ato
que atenta contra a dignidade do ser humano, uma acdo desumana reprovavel e
inaceitavel, principalmente, como método e prova no Sistema de Justica Criminal.

Como exposto, a lei veio suprir uma lacuna na legislacdo existente contra a
tortura, uma vez que a Constituicdo de 1998 ja prescrevia o dever do Estado em
banir a tortura contra cidaddos nacionais e estrangeiros no pais, mas inexistia uma
tipificacdo do Crime de Tortura no contexto da legislacdo penal. Dessa forma,
consolidou-se com a Lei de Tortura, no plano I6gico-formal e juridico, a repulsa a
pratica da tortura pela ordem democratica brasileira.

Apesar da lei, o fendmeno da tortura persiste na pratica policial e esta
corroborado por diversas fontes oficiais e ndo-oficiais, e demonstra a importancia
de estudos sobre a Lei de Tortura, sua eficacia e instrumentalidade para inibicdo e
punicdo de tal pratica contra cidaddos presos por supostos crimes. Por si s0, a lei
ja traz implicita uma deslegitimacdo do método de obtencdo de prova pelos
agentes do aparato estatal e de confissdo de crimes através da pratica da tortura e
dos maus-tratos impostos aos presos do sistema penal.

Em 2001, portanto, quatro anos depois de editada a Lei de Tortura, a ONU,
apos reiteradas denuncias de tortura no interior do Sistema de Justica Criminal,

enviou ao Brasil o Relator Especial sobre Tortura da Comissdo de Direitos

® Em 1997, na Favela Naval, regido do municipio de Diadema, Estado de Sdo Paulo, policiais
agrediram e torturaram cidaddos de forma extremamente violenta, e seus atos foram gravados por
um andnimo morador, e divulgados por uma importante rede de televisdo nacional, em horério
nobre. Neste sentido, consulte-se TEIXEIRA, F. C., Da tortura.
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Humanos, Sir Nigel Rodley, que em 11 de abril de 2001, durante reunido na sede

da ONU em Genebra, declarou em seu Relatorio que:

“(...) o Relator Especial havia informado ao Governo do Brasil de que vinha
recebendo informacBes segundo as quais a policia rotineiramente espancava e
torturava suspeitos de crimes para extrair informac6es, confissbes ou dinheiro.
O problema da brutalidade policial, quando da prisdo ou durante o interrogatorio,
segundo os relatos, seria endémico. O fato de ndo se investigar, processar e punir
agentes policiais que cometem atos de tortura havia - segundo os relatos recebidos
— criado um clima de impunidade que estimulava continuas violagdes dos direitos
humanos.”*°

No Relatdrio Sir Nigel Rodley conclui que

“[a tortura] ndo acontece com todos ou em todo o lugar; ela principalmente ocorre
com infratores pobres e negros envolvidos em pequenos delitos ou na distribuicdo
de pequena escala de drogas. E ela acontece nas delegacias e nas instituicdes de
detencéo, nas quais tais infratores transitam.”*!

Talvez nesses fatores multicausais elencados pelo Relator residam os limites
a eficicia da Lei de Tortura, onde ainda sao frageis seus efeitos modeladores
sobre as condutas dos agentes publicos responsaveis pela seguranca publica.

Ficam a vista, portanto, que os controles da sociedade sobre a policia séo
demasiadamente frouxos, e o proprio Sistema Judiciario é também um fator de
estimulo ao ndo-cumprimento da norma legal, visto que a conivéncia dos
magistrados com a conduta ilegal deve atuar na producdo de uma certeza da
impunidade do Crime de Tortura, como bem constatou em suas conclusdes o

Relator Especial da ONU sobre a tortura no Brasil:

“A lei de tortura é virtualmente ignorada, promotores e juizes preferem utilizar as
tradicionais e inadequadas nog¢des de abuso de autoridade causando dano fisico.

O sistema judiciario como um todo foi culpado pela sua ineficiéncia, em particular
pela morosidade, falta de independéncia, corrupgdo e por problemas relacionados
a falta de recursos e de pessoal treinado, além da préatica difundida de impunidade
daqueles que detém o poder. O servico de medicina legal, sob autoridade policial,
ndo tem a independéncia necessaria para inspirar confianca em suas constatacdes”.

10 Relatério sobre a Tortura no Brasil. Produzido pelo Relator Especial sobre a Tortura da
Comissdo de Direitos Humanos da Organizacdo das NacBes Unidas (ONU). 2001, Genebra.
Disponivel em <www.dhnet.org.br>;<http://www.dhnet.org.br/dados/relatorios/dh/br/relatores_
onu/rodley/relatorio.htm>.

1 Ibid.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0613192/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0613192/CA

59

O proprio Governo Federal, em resposta ao enviado especial da ONU,

respondeu ao Relator que:

“A persisténcia dessa situacdo significa que os agentes penitenciarios ainda estdo
recorrendo a tortura para extrair informacdes e forgar confissbes como meio de
extorsdo ou punicdo. O numero de confissGes feitas sob tortura e a elevada
incidéncia de denuncias ainda sdo significativos (...).” E complementa a seguir que
“Vale observar que ¢ comum a retaliacdo contra os presos na forma de tortura,
espancamentos, privacdo e humilhacdo. (...) Muitos desses crimes permanecem
impunes, em decorréncia de um forte sentimento de corporativismo existente entre
as forgas policiais no que se refere a investigacdo e punicdo dos funcionarios
envolvidos na prética da tortura. (...)"*?

Tal situacdo é, a luz do Direito, incompreensivel, visto os dispositivos legais
ao alcance dos Operadores do Direito, além de que, desde 28 de setembro de
1989, o Brasil ratificou a Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Punicbes Cruéis, Desumanos ou Degradantes, da ONU, de 1984. Além disso,
a Constituicdo de 1988, como exposto anteriormente, ja prescrevia a condenacao
da prética da tortura, ao dispor no Art. 5° que "Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca...” e, abracando a Convencdo da ONU sobre a tortura, disp6s ainda a
Constituicdo Federal, no mesmo Art. 5° Ill, que “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante.” Se conjugarmos tais
dispositivos com o inciso XLIII, que equiparou o crime de tortura aos crimes
hediondos, e o inciso XLVII, alinea “e”, sobre a proibicdo de penas cruéis, bem
como o inciso XLIX, que prescreve a responsabilidade da autoridade publica em
garantir ao preso o “respeito a integridade fisica e moral”, ver-se-4 que 0
ordenamento juridico brasileiro ja disponibiliza aos magistrados e Operadores do
Direito em geral instrumentos legais para fazerem cumprir as emanacOes de
protecdo a Dignidade da Pessoa Humana por parte dos agentes estatais.

Na mesma perspectiva de protecdo dos direitos a dignidade da pessoa
humana dispde a Lei de Execuc¢do Penal em diversos dos seus artigos. Assim, se

0s juizes e demais Operadores do Direito ndo aplicam a lei nos crimes tipificados

12 Relatério sobre a Tortura no Brasil. Produzido pelo Relator Especial sobre a Tortura da
Comissdo de Direitos Humanos da Organizacdo das NacBes Unidas (ONU). 2001, Genebra.
Disponivel em <www.dhnet.org.br>;<http://www.dhnet.org.br/dados/relatorios/dh/br/relatores_
onu/rodley/relatorio.htm>.
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para o caso em tela, ndo o fazem ou por negligéncia, conivéncia ou auséncia de
vontade em fazer cumprir a lei.

Os termos da Lei 9.455/97 tém a seguinte disposi¢do dos seus elementos
centrais: a) uma definicdo do crime presente no Art. 1° inciso I, que dispde
“constranger alguem com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental”. Aqui aflora o significado juridico do verbo

constranger, do latim “constrangere™, que significa

“ato pelo qual uma pessoa obriga outra a fazer o que ndo pretende ou ndo quer
fazer, ou a obriga a ndo fazer o que era de seu desejo ou de seu interesse...
O constrangimento pode ser fisico ou moral. Fisico ou material, quando
conseqliente de imposicdo acompanhada de inequivoca demonstracdo de imediato
ataque a integridade fisica da pessoa, ou de violéncia fisica iminente. Moral,
quando, embora ndo resultante da ameacga iminente de agressao fisica, se acene
com a execucdo de atos maldosos e prejudiciais a pessoa ou a membros de sua
familia, com suficiente forca para provocar receio ou intimidagdo.”

No inciso Il complementa-se a definicdo do Crime de Tortura, ao dispor a
lei que se configura a tipificacdo do crime também “submeter alguém, sob sua
guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameaca,
a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou
medida de carater preventivo”.

Cabe também aqui uma definicdo na ética juridica do verbo “submeter”.
Este tambem vem do latim “submittere”, significa sujeitar, subjugar, como
também “tornar dependente, obrigar, subjugar, subordinar.”**

Segue-se no inciso | do Art. 1° uma descricdo dos objetivos e elementos
subjetivos e objetivos do tipo penal, expressos pela conduta dolosa do sujeito
ativo, como na alinea a) “com o fim de obter informacdo, declaracéo ou confissao
da vitima ou de terceira pessoa”, e na alinea b) para provocar a¢do ou omissédo de
natureza criminosa; e na alinea c) “em razéo de discriminacéo racial ou religiosa”.

O inciso Il avanga na definicdo da tipificacdo do crime, e o delito se
configura também como “submeter uma pessoa sob a responsabilidade, poder ou

autoridade de outrem a intenso sofrimento fisico ou mental, mediante uso de

¥ SILVA, D. P. Vocabulério juridico, p. 360.
Y SILVA, D. P. Vocabulario juridico, p. 1329.
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violéncia ou ameaca grave, como modo de forcar uma punicdo pessoal ou como
medida preventiva."

Embora a tortura seja definida em termos semelhantes aos constantes do Artigo
1° da Convencédo da ONU de 1984, a definigdo constante da lei brasileira néo reflete
inteiramente a definicdo de tortura internacionalmente veiculada. A definicéo
brasileira restringe os atos de tortura a "violéncia ou grave ameaca', ao passo que a
definicdo da Convencdo refere-se a "qualquer ato”. Assim sendo, a definicdo
brasileira ndo abrange atos que ndo sejam vistos como violentos per se, mas que, no
entanto, podem impor "dor ou sofrimento intenso, seja fisico ou mental".

Também importa observar que, de acordo com a definicdo brasileira,
o Crime de Tortura ndo se limita a atos cometidos por Servidores Publicos. Trata-se
de crime comum, como visto. Entretanto, é estipulado que a pena é mais severa "'se

o crime for perpetrado: a) por um agente pablico (...)."*

Das varias condutas que podem tipificar o delito de tortura, apenas as referidas no
81°, do art. 1°, séo exclusivas de agente publico. A lei brasileira, contrariamente as
convengdes internacionais, optou por criminalizar a tortura como tal, deixando de
lado a tendéncia consolidada nas Nacdes Unidas, e, mesmo no ambito da
Organiz:ice;éo dos Estados Americanos, de relaciona-la especificamente a agentes do
Estado”.

A Lei de Tortura é composta por quatro artigos, mas apenas o Artigo 1°,
com dois incisos e poucas alineas e itens, contempla a tipificacdo do crime da
tortura. Por exemplo, o nicleo verbal presente no inciso I, dispde que constitui
crime de tortura “constranger alguém ...”, e no inciso Il, elenca a lei outro nucleo
verbal, que é o de “submeter alguém...”. Além desses dois ndcleos verbais
relativos a conduta positiva, a lei previu a conduta negativa, ou seja, a 0missao ao
dever juridico em ndo dizer ou deixar de fazer alguma coisa prevista em lei.

Nesse sentido, dispbe o 8§ 2° do inciso Il que “Aquele que se omite em face
dessas condutas (a da tortura), quando tinha o dever de evita-las ou apura-las,
incorre na pena de detencdo de um a quatro anos”. Portanto, em dois nucleos
verbais de atos positivos e no nucleo verbal de ato negativo substancializam-se a

Lei de Tortura e o tipo penal da conduta delituosa. Com esses elementos centrais,

15 Ver, entre outros, por exemplo, os comentéarios de: BORGES, J. R., Tortura, p. 169-193;
AFONSO, O. M. M., llegitimidade da tortura no sistema democrético — A lei 9.455/97. Eficacia e
aplicabilidade. p. 31-42.

1 MAIA, L. M., Do controle judicial da tortura institucional no Brasil hoje, p. 111.
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a configuracdo do Crime de Tortura ndo exige apenas a ocorréncia da conduta,
independentemente da consecucdo dos objetivos finalisticos da mesma. Como

bem constatou Afonso sobre a tipificagdo do crime de tortura:

“A consumacdo se da tdo somente com a simples ocorréncia do resultado:
provocacdo de dor fisica ou mental. Basta que a vitima sofra. Isto ndo pode ser
confundido nem com o0s meios de execucdo (emprego de violéncia ou grave ameaca),
nem com o elemento subjetivo do tipo, retratado pelas alineas do inciso 1.”*’

Assim é que, face aos horrores e pressdo da opinido publica com os eventos
de violéncia policial, conhecidos sob o epiteto de “Favela Naval”, acontecimentos
que foram gravados e divulgados em rede de televisdo nacional, resultando em
uma condenacao publica dos agentes, é que em 1997 foi promulgada a Lei 9.455,
de 07 de abril de 1997, que criminaliza a pratica da tortura e torna tal conduta um

crime autbnomo.

4.1.

Condutas tipicas e a eficacia da norma penal da lei de tortura

Sem a pretensdo de exaurir a multicausalidade, a multifatorialidade que
funda o fendbmeno da tortura no Brasil, ha que se verificar que um dos fatores
presentes no que diz respeito a tortura € a sua invisibilidade enquanto tema de
massa. Como ja se criou uma consciéncia juridica da ilegalidade da préatica da
tortura, ela hoje ocorre em territorios sombrios e obscuros, em geral afastados dos
olhares da populacdo e da presenca de pessoas estranhas ao meio policial.
O avanco civilizatério no sentido da punibilidade da pratica da tortura, como ja
exposto, consistiu na configuragdo da pratica criminosa como crime autdénomo,
e o fato punivel foi descrito em determinadas condutas tipicas na Lei n® 9.455/97.

O Art. 1° da lei é 0 mais extenso de todos. Nesta seara, 0 art. 1° (caput e 88
1° e 2° da Lei n. 9.455/97) elencou seis condutas tipicas, conforme classificacdo
do Prof. Luiz Flavio Gomes, quais sejam, 1 - TORTURA-PROVA (I, a);
2 - TORTURA COMO CRIME-MEIO (I, b); 3- TORTURA RACIAL OU
DISCRIMINATORIA (I, ¢) ; 4 - TORTURA-PENA OU CASTIGO (lI);

7 AFONSO, O. M. M., llegitimidade da tortura no sistema democratico — A lei 9.455/97. Eficacia
e aplicabilidade, p. 37.
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5- TORTURA DO ENCARCERADO (I1,§1°) E 6- OMISSAO FRENTE
A TORTURA (11,8 20)*

Art. 1° Constitui crime de tortura:

Tortura-prova, tortura como crime-meio e tortura racial ou discriminatoria.

| — constranger alguém com emprego de violéncia ou de grave ameaga, causando-
Ihe sofrimento fisico ou mental:

com o fim de obter informacdo, declaracdo ou confissdo da vitima ou de terceira
pessoa;

para provocar acao ou omissdo de natureza criminosa;

em razdo de discriminacdo racial ou religiosa;

Pena — reclusdo, de dois a oito anos.

Tortura pena ou castigo

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

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

Tortura do Encarcerado

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

Omissdo perante a Tortura

§ 2° Aquele 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.

O tipo previsto no art. 1°, inc. 11, da Lei 9.455/97 tem similitude com o tipo
de maus tratos, capitulado no art. 136, do Codigo Penal: Expor a perigo a vida ou
a salde de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, para fim de educacao,
ensino, tratamento ou custodia, quer privando-a de alimentacdo ou cuidados
indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado, quer
abusando de meios de correc¢do ou disciplina:

Nesse aspecto, cabe perquirir sobre os dilemas presentes na eficacia da norma
penal disposta na Lei n° 9.455/97. De um lado, pode-se argumentar que, na
contemporaneidade brasileira, alguns temas perpassaram incélumes a Varias
conjunturas, como a questdo do (des)emprego, o desempenho da economia, a questdo
da inflacdo, o combate a corrup¢do, a reforma tributaria e do proprio aparato estatal,
entre outros. De outro lado, alguns assuntos, apesar de fundamentais, em fungéo dos
custos materiais e humanos que acarretam para 0 conjunto da sociedade, embora

presentes ao longo de varias conjunturas, pouco mobilizaram e chamaram a atencao

¥ GOMES, L. F., Da tortura: aspectos conceituais e normativos, p. 28-32.
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do publico e das agéncias formadoras de opinido das massas: € 0 caso, por exemplo,
da impunidade, do acesso a justica, do problema da violéncia urbana e, sobretudo,
a questdo da criminalidade e do trafico de drogas.

Esses temas caros para a sociedade, somente no ultimo decénio é que
entraram de vez na pauta dos debates politicos e das preocupacgdes de setores
populares e de grupos politicos comprometidos com o progresso civilizatorio do
pais. Constituindo-se como uma variavel no interior desse grande tema nacional,
que é a questdo do acesso a justica e da impunidade, surge o tema da prética da
tortura por agentes do préprio Estado contra supostos criminosos.

Os estudos ja demonstraram que o Estado é o maior violador dos Direitos
Humanos e o grande responsavel pela violéncia institucional e produtor da
violéncia social que grassa e corrdi o tecido social brasileiro. No que tange a
tortura, esse € um fendmeno que estd imbricado na raiz mesma do aparelho
estatal, particularmente dos 6rgdos de seguranca, embora encontre respaldo na
opinido puablica, ansiosa mais por efeitos midiaticos do que de justica
propriamente dita.™

No mesmo sentido, eis a manifestacdo do Prof. Dornelles:

“A violéncia policial no Brasil faz parte de uma longa heranca historica que marca,
entre outras coisas, as relacdes de classe e, principalmente, as historicas relagbes de
opressao entre as elites governamentais e as classes subalternas nos marcos de uma
sociedade culturalmente oligarquica, excludente, elitista e autoritaria. Tratar,
portanto, da violéncia policial nesta sociedade ¢é falar sobre o legado de uma
sociedade violenta e desigual na sua origem, estruturalmente injusta, onde a prépria
génese da instituicdo policial se confunde com as préaticas dos colonizadores e dos
senhores de escravos que formavam contingentes comandados por “capitdes do
mato” com o objetivo, entre outros, de capturar e castigar exemplarmente o0s
“negros fugidos.”®

Nesse novo cenario emerge o tema da tortura, ainda, infelizmente, restrito a
poucos territorios culturais e grupos sociais, como a Academia, 0s Grupos de
Direitos Humanos e as diversas Comissdes de Direitos Humanos criados tanto na
esfera privada quanto na esfera dos diversos niveis de governo. Nesse universo
restrito, de poucas repercussdes em termos do conjunto da nacdo, o debate sobre a

eficacia da Lei de Tortura remete o problema da pesquisa para a pergunta chave:

19 Consulte-se, por exemplo: BATISTA, V. M., Dificeis ganhos faceis: drogas e juventude pobre
no Rio de Janeiro.
% DORNELLES, J. R. W., Conflito e seguranca: entre pombos e falcées, p. 75.
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0 que faz uma lei se estabelecer na sociedade de forma eficaz? Por que algumas leis
“pegam” e outras ndo? Qual o fator essencial que faz uma lei repercutir de forma a
modelar as condutas das pessoas? Depende a eficacia de uma lei a pré-requisitos
como os idearios humanitérios, as boas intengdes ou o sentido de progresso e de
protecdo aos valores e bens fundamentais da sociedade? No intuito de esclarecer

essa questdo central que envolve a producdo das normas legais, Becker entende que:

“Em primeiro lugar, a imposi¢do de uma regra € um ato de iniciativa. Alguém deve
tomar a iniciativa de punir o culpado. Em segundo lugar, a imposic¢éo ocorre quando
aqueles que desejam que a regra seja imposta chamam publicamente a atencdo dos
outros para a infracdo. Colocado em outros termos, a imposi¢do ocorre quando
alguém trila o apito, tornando a imposi¢cdo necessaria, ao ver alguma vantagem em
fazé-lo. O interesse pessoal os incita a tomar a iniciativa. Finalmente, o tipo de
interesse pessoal que induz a imposi¢cdo varia segundo a complexidade da situacdo
para produzir tanto a imposic&o de regras quanto o fracasso em imp6-las.”*

Entende Becker, com base em exemplo da vida quotidiana,?® que ha
interesses em ndo fazer cumprir uma regra, € quando isso ocorre, geralmente ha
vantagens mutuas para os envolvidos. O olhar de Becker é para os fatos do dia-a-
dia, em grandes ou pequenas empresas, onde as regras sao violadas, e se nao
punidas as condutas desviantes, & porque ha uma conivéncia tacita entre 0s
interessados para 0 ndo cumprimento das mesmas. Em geral, séo empregados que
se apropriam indevidamente de bens da empresa.

A eficécia de uma norma liga-se diretamente com os fins para os quais ela
foi editada, conforme a vontade do legislador ou o clamor da sociedade como um
todo, que configura uma espécie de consenso social sobre a necessidade da
existéncia da norma legal. No caso da Lei de Tortura, o que buscou a lei? Havia
uma sincronicidade entre a edicdo da norma e o clamor publico? Quais 0s
condicionamentos reciprocos existentes entre a Lei de Tortura e a realidade social
que a viu nascer de 1997 aos nossos dias? Rosa entende que a eficacia de uma

norma distingue dos seus efeitos, no seguinte sentido:

“Ja examinar a eficacia da norma legal, surge um elemento novo a considerar, e
que é certa qualidade do efeito que ela produz, ou seja, um efeito condizente com
os fins para os quais foi editada, ou com os objetivos que, segundo 0 consenso
social, possui. (...) A eficacia portanto, é algo diverso dos efeitos em geral

! BECKER, H. S., Uma teoria de ac&o coletiva, p. 87.
22 |bid., p. 89 passim.
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produzidos pela norma. Ou melhor, é uma qualidade de tais efeitos, algo que os
tipifica e Ihes confere certa adequacdo finalistica. Ha leis, repitamos, das quais o
efeito, ou um dos efeitos, ¢ a ineficacia total ou parcial.”*

Como se vera a frente, a Lei de Tortura surgiu em um momento de clamor e
indignacdo nacional face a atos de extrema violéncia praticados por policiais
contra civis em uma importante cidade brasileira, cujas agressdes foram filmadas
por um observador anénimo e transmitidas por um importante 6rgdo de midia
televisiva, em horario nobre. Os fins, portanto, da lei sdo claros e inequivocos:
criminalizar e banir da realidade brasileira as praticas de tortura levada a efeito
justamente por quem seria (€) responsavel pela preservacdo da ordem publica.
Nesse sentido, nos idos de 1997, pode-se afirmar categoricamente que se criou um
ambiente de clamor nacional contra a pratica da tortura, e desse clamor o
legislador buscou contemplar com a edicdo da Lei 9.455.

O que se verifica é que em diversas sociedades se estabeleceu a consciéncia
juridica e politica de que a pratica da tortura constitui uma agressao aos
fundamentos dos Direitos Humanos, que degrada tanto o individuo quanto a
propria ordem social que o deveria abrigar e proteger. Mas, o paradoxal € que € o
Estado a instancia politico-juridica a partir da qual a pratica da tortura se
manifesta: sdo os membros do préprio Estado, sujeito detentor da forca comum e
do exclusivismo penal, que dela fazem uso relativamente corrente nas prisoes e
cadeias publicas.

Trata-se de uma violéncia do Estado, através de seus agentes, contra 0s
cidaddos, uma verdadeira negacdo dos principios e dos direitos individuais e, por
extensdo, dos direitos coletivos. Se, como acreditava Bastiat, a forca coletiva da
lei € uma expressao do direito individual, e esse é ao mesmo tempo tutelado pelo
primeiro, de forma a se completarem, configurando momentos distintos de um
mesmo processo civilizatério, a perplexidade que se coloca é como pode o direito
coletivo, fruto do poder coletivo, invadir o sagrado direito a vida e a seguranca
dos individuos?

O paradoxo sobre a recorréncia da pratica da tortura é que ela agride trés
bens ha muito consagrados pela cultura politica do Ocidente: o bem maior, que é o

risco a preservacgdo da vida, em conjunto com a liberdade individual, a seguranca

2 ROSA, F. A. de M., Sociologia do Direito, p.105.
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e a incolumidade publica, bem como os Principios da Dignidade da Pessoa
Humana, o da Legalidade, entre outros. Se a autopreservacdo e o0
autodesenvolvimento sdo hoje valores reconhecidos e de plena exigibilidade por
todo ser humano, deveria o Estado assumir seu papel de guardido desses valores e
principios, de modo a evitar outras finalidades nocivas a sua razdo de ser, como
exemplifica a conduta da tortura.

Esse problema ja colocado pelos liberais no Século XIX, em seu debate com
0 socialismo e com a democracia, postulava uma continuidade, um liame linear
entre o direito individual e o direito coletivo, este visto como expressdo do poder

comum ou estatal. Por exemplo, Bastiat ja defendia que:

“Se cada homem tem o direito de defender — até mesmo pela forca — sua pessoa,
sua liberdade e sua propriedade, entdo os demais homens tém o direito de se
concertarem para se entenderem e de organizarem uma forga comum para proteger
constantemente esse direito. O direito coletivo tem, pois, seu principio, sua razéo
de ser, sua legitimidade, no direito individual. E a forca comum, racionalmente,
ndo pode ter outra finalidade, outra missdo que ndo a de proteger as for¢as isoladas
que ela substitui.”?*

Essa perspectiva liberal sobre os vinculos entre o direito individual e o
coletivo, apesar de sua natureza linear e mecanica, serve, no entanto, para iluminar
determinados dilemas presentes no universo do Direito, que é como uma norma
legal atinge seus fins? Os efeitos da norma na modelagem dos comportamentos
representam a eficacia da mesma? Em termos praticos, tendo-se em tela a
criminalizacdo da conduta da tortura, aos olhos dos agentes estatais, responsaveis
pela imposi¢cdo e cumprimento da norma legal, a prética da tortura seria um
instrumento eficaz de se responder a pressdo pelo resultado que 0s grupos
populacionais cobram da policia? A tortura € 0 meio de se chegar rapidamente ao
desfecho do drama social? Aqui os imperativos da for¢ca comum, ou o Estado, nos
termos de Bastiat, sobrepdem-se ao direito individual e sobre o préprio Direito,
tomado em seu sentido transcendental.

O direito, sob tal perspectiva, foi amplamente utilizado como instrumento de
preservacdo e expansdo dos privilégios das camadas dominantes de diversas
sociedades em tempos historicos também os mais variados. E o que se verificou,

por exemplo, no periodo medieval, momento que a nobreza garantiu, para si,

? BASTIAT, F., A lei, p.11.
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isencbes face a aplicacdo da lei. No contexto geral das sociedades antigas e
medievais o Direito foi um importante instrumento para o exercicio de privilégios
gozados por uma minoria.

No entanto, apds as Revolugdes Liberais e democraticas dos Séculos XVIlI e
XIX, emerge de forma definitiva, na arena juridico-politica, a noc¢éo de cidadania e
de pessoa humana detentora de direitos. No contexto das revolucdes liberais,
as determinacgdes reciprocas existentes entre norma juridica e sociedade assumem,
a partir dai, uma causalidade ndo-linear, uma multicausalidade por assim dizer,
de forma que a quebra da norma, o seu ndo cumprimento pelos cidadaos,
diz respeito ndo s6 a vontade politica de se fazer cumprir a mesma, isto €,
ao Estado, face ao objetivo progressista e sentido reformador do social, como
também ao conjunto da sociedade, seus grupos e classes constituintes. E possivel
que resida nessa Ultima o papel decisorio para que a norma legal atinja os objetivos

que o legislador tinha em mente ao edita-la.
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