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Resumo: O presente trabalho objetiva abordar os principais aspectos do crime de tortura na
contemporaneidade, expondo os elementos gerais desse delito e os fatores principais que
impulsionaram o surgimento da Lei 9.455/1997, bem como aclarar o inconformismo pelas
ocorréncias desenfreadas da deflagracao deste ilicito por agentes publicos e por particulares. A ideia
principal do artigo € demonstrar que o bem juridico tutelado através da incriminagao da tortura €
Unico e inexistente em outros diplomas legais, e ndo é passivel de ceder ante nenhum outro: a
integridade moral do individuo torturado, que é reduzido a condi¢cdo de mera coisa nas maos de seu
algoz, e que constitui, em Ultima instancia, uma concretizacdo do respeito a dignidade humana
previsto na Constituicdo Federal brasileira (arts. 1.°, lll; e 5.°, lll). Trata-se de um bem juridico
indisponivel, que ndo admite relativizacdes, por mais que se possam imaginar situacées que
teoricamente justificariam o emprego da tortura. O artigo tece ainda algumas consideracgfes a
respeito de um tema polémico da Lei de Tortura, que é o fato de a mesma prever tal crime como um
crime comum, praticado por qualquer pessoa, embora historicamente tenha o mesmo surgido como
instrumento de atuacdo do Estado na apuracéo da responsabilidade das infragbes penais. Partindo
da consideracdo de que o bem juridico protegido é a integridade moral, e que tal direito ndo resulta
suficientemente tutelado em nenhuma outra figura tipica prevista no Cédigo Penal ou nas leis
esparsas (lesbes corporais, constrangimento ilegal, ameaca etc.), conclui-se que o delito de tortura
pode realmente ser praticado por qualquer sujeito que, com seu comportamento, tenha a intencdo de
provocar um sofrimento desmesurado em sua vitima, atingindo aquilo que a faz humana,
coisificando-a e reduzindo-a a condicao de mero instrumento para a obtengéo dos fins almejados.

Palavras-chave: Tortura - Personalidade - Bem juridico-penal - Integridade moral - Dignidade da
pessoa humana.

Resumen: El presente trabajo objetiva tratar de los principales aspectos del crimen de tortura en la
contemporaneidad, exponiendo los elementos generales de este delito y los principales factores que
impulsaron el surgimiento de la Ley 9.455/1997, asi como aclarar el inconformismo por las
ocurrencias frecuentes de la practica de este ilicito por agentes publicos y por particulares. La ideia
principal del articulo es demostrar que el bien juridico tutelado a través de la incriminacion de la
tortura es Unico e inexistente en otros diplomas legales, y no es pasible de ceder ante ningun otro: la
integridad moral del individuo torturado, que se reduce a la condicién de mera cosa en las manos de
su verdugo, y que constituye, en ultima andlisis, una concretizacion del respeto por la dignidad
humana previsto en la Constitucion Federal brasilefia (art. 1.°, lll e art. 5.°, lll). Se trata de un bien
juridico indisponible, que no admite relativizaciones, por mas que se puedan imaginar situaciones
gue tedricamente justificarian el uso de la tortura. El articulo trata todavia de un tema polémico de la
Ley de Tortura, que es el hecho de que la misma prevea este crimen como un crimen comun,
practicado por cualquier persona, aunque histéricamente la tortura haya surgido como instrumento
de actuacion del Estado en la apuracién de la responsabilidad de las infracciones penales.
Arrancando de la consideracién de que el bien juridico protegido es la integridad moral, y que tal
derecho no resulta suficientemente protegido en ninguna otra figura tipica prevista en el Cédigo
penal o en las leyes (lesiones, coacciones, amenaza, etc.), se deduce que el delito de tortura puede
realmente ser practicado por cualquier sujeto que, con su comportamiento, tenga la intencién de
provocar un sufrimiento desmesurado en su victima, lesionando lo que le hace humana,
cosificandola y reduciéndola a la condicion de mero instrumento para la obtencion de los fines
deseados. Pagina 1
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1. INTRODUCAO

A tolerancia em relacdo a pratica da tortura é algo abominavel bem antes de sua proibicdo legal, e
este inconformismo foi encabecado por um movimento principiado pelo lluminismo, cujo objetivo era
apontar a crueldade e os maleficios gerados por tal pratica, que servia apenas para diminuir o ser
humano a posi¢éo mais humilhante diante da humanidade. Entretanto, apesar de todas as estruturas
criadas para a criminalizacé@o da tortura, tem-se que ela ainda € um método constantemente exercido
por agentes publicos em muitas ocasides.

Na atualidade, por forca de importantes tratados e convengfes internacionais que proibem
expressamente o0 uso da tortura, somados ao marcante flagrante de abuso praticado por policiais
militares, que fundou no clamor e a insatisfacdo publica, despertaram no legislador a necessidade de
tratar a tortura como crime auténomo, instituindo entéo a Lei 9.455/1997.

A problemética do crime de tortura amplia-se por atingir diretamente 0 respeito ao principio da
dignidade humana (art. 1.°, lll, da CF (LGL\1988\3)), e este, por vez, possui importancia inigualavel e
é ainda a forga motriz de todo o ordenamento juridico patrio. E a partir dele que irradiam os demais
principios, além disso, os direitos da personalidade do homem. Por isso, tracam-se aqui algumas
consideracdes referentes aos direitos da personalidade, analisando os preceitos que os tutelam tanto
na legislagéo civil quanto entre os direitos fundamentais como atributos naturais da pessoa humana,
de modo inalienavel, intransmissivel e ndo passivel de sofrer qualquer restri¢éo.

Sucintamente, demonstrar-se-do também alguns pontos de colisdo entre a aceitacdo primitiva do
método da tortura e sua extincdo legal, este histérico faz necessério para fortalecer a compreenséo
do surgimento do crime de tortura como tal. Na contemporaneidade, novos desafios séo lan¢ados, e
0 que se busca é o reconhecimento da punicao deste crime, seja praticado pelos agentes publicos
ou por particulares, bem como a criacdo de instrumentos que intensifiquem a punicdo dos que
utilizam deste método cruel.

Por fim, ver-se-a que a tortura € um artificio aviltante da dignidade da pessoa humana, um resquicio
da crueldade alimentada no pretérito, que hoje € vista como método rompedor do respeito aos
direitos da personalidade. Assim, ndo se pode sustentar qualquer relativizagdo do respeito devido a
dignidade humana, o que conduz diretamente a discussdo de se o direito a ser torturado € mesmo
um direito absoluto e qual o seu alcance na legislacdo nacional (se limitado aos agentes publicos ou
se aplicavel também no ambito das relagdes entre particulares). Sobre estes interessantes e
polémicos aspectos do delito de tortura trata o artigo a seguir.

2. DIREITOS DA PERSONALIDADE

A acepgéo de personalidade, em seu sentido literal, retrocede as origens conceituais da nog¢éo de
pessoa, que advém do termo derivado do latim persona, significa mascara caracterizadora do
personagem teatral, meio pelo qual se designa o homem em suas relagBes com o mundo.

O termo foi utilizado pelo psiquiatra suico Carl Jung' para descrever um aspecto de nossa
personalidade que grosso modo pode-se traduzir como a mascara social adotada por ndés. Diz
respeito ao modo estereotipado e padronizado de comportamentos e imagens que socialmente sédo
aceitas, impostas ao ser como atributo seu.
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Nesta linha de pensar, o conceito de personalidade da psicologia junguiana se coaduna bem com
aquilo que é persona, um complicado sistema de relacdo entre a consciéncia individual e a
sociedade; € uma espécie de disfarce destinado a produzir efeitos sobre os outros e, por outro lado,
a ocultar a verdadeira natureza do individuo.?

Visualiza-se que h& uma grande ramificacdo de autores que desenvolveram conceitos de
personalidade, enfatizando a psicanalise; contudo, o que diverge é o significado atribuido a origem
da mesma, que de forma geral é indissociavel de sua compreensao. Esta percepcédo é importante
para todas as ciéncias humanas, inclusive para o direito.

Cada pessoa é detentora de uma espécie diferente de personalidade, inexistindo qualidades
humanas psiquicas iguais em pensamentos e carater, onde a persona se forma por variaveis inatas,
gue sédo aquelas adquiridas com o desenvolvimento fisico e mental e através das relagdes sociais.

A concepcéo jusnaturalista entende ser a fonte dos direitos da personalidade algo supralegislativo,
sendo os mesmos direitos inatos, fortalecendo-se assim a premissa de que os direitos da
personalidade sdo impostos através da natureza das coisas, e sustentando que se trata de direitos
naturais que existem antes e independentemente do direito positivo.

No ambito legal, os direitos da personalidade sdo garantidos tanto na legislacédo civil quanto como
direitos fundamentais, como atributos naturais da pessoa humana de modo inalienavel,
intransmissivel, indisponivel e ndo passivel de sofrer qualquer restricao.

Fernanda Cantali, falando da natureza dos direitos da personalidade, os descreve da seguinte forma:

“O artigo 11 do Cddigo Civil (LGL\2002\400) brasileiro trata da natureza dos direitos da
personalidade, atribuindo-lhes as caracteristicas da intransmissibilidade e da irrenunciabilidade, além
da impossibilidade de limitagcdo voluntaria de seu exercicio, salvo aquelas que sdo autorizadas por
lei. Estas impossibilidades decorrem da caracteristica da indisponibilidade dos direitos da
personalidade. Em outras palavras, a regra determina que, em razao de sua natureza indisponivel,
os direitos da personalidade ndo s&o passiveis de transmissibilidade, rentncia ou limitagéo.”

Tem-se, neste contexto, que os direitos fundamentais possuem protecdo legal e que, como
caracteristica, compde-se com a personalidade, cujo desenvolvimento é imprescindivel para
alimentar as caracteristicas inerentes a pessoa humana.

Adriano de Cupis, relatando a essencialidade dos direitos da personalidade para a existéncia da
pessoa, como 0 minimo necessario para dar contedido a sua dignidade, com o fim de ressaltar os
bens de maior valor para a mesma, afirma:

“Existem direitos sem o0s quais a personalidade restaria uma susceptibilidade completamente
irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos
perderiam todo o interesse para o individuo, o que equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a
pessoa nado existiria como tal. Sdo esses os chamados ‘direitos essenciais’, com 0s quais se
identificam precisamente os direitos da personalidade. Que a denominacdo de direitos da
personalidade seja reservada aos direitos essenciais justifica-se plenamente pela razdo de que eles
constituem a medula da personalidade.™

Por fim, o desenvolvimento da personalidade advém do principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1.° lll, da CF (LGL\1988\3)), que tem como fundamento um postulado irredutivel de
individualidade, criado via mecanismos de absorcdo de conhecimentos e aquisicdo de habilidades
psiquicas, sendo a dignidade um atributo intrinseco ao ser humano. S&o direitos originarios, que 0s
seres humanos adquirem pelo simples fato de nascerem e coexistem.

3. EVOLUCAO HISTORICA DA TORTURA

A histéria do direito penal demonstra que desde a Antiguidade existem e foram usadas varias formas
de tortura, com métodos e finalidades diversas, uma pratica regulamentada e aceita pela sociedade
primitiva como forma de manter a ordem e orquestrar 0s rumos que aquela sociedade deveria seguir.
Usavam-se estas técnicas retrogradas como mecanismo de prevencao e sancao pela pratica de fato
definido como contrarios aos interesses da comunidade.
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Neste periodo pré-histérico, inicia-se um processo de agrupamento, e regras de conduta foram
surgindo e sendo impostas por estas sociedades visando a prépria sobrevivéncia, como uma
necessidade de buscar os meios adequados para o crescimento do grupo, embora involuntario. Esta
busca era controlada pelo emprego de instrumentos que viabilizavam o conforto daquela sociedade.

Assim, como resultado, a prosperidade era recebida como dadiva pelo comportamento positivo da
comunidade e de seus membros, uma vitéria sobre os perigos reais e imaginarios que assombravam
0s povoados primitivos, impulsionando as regras de conduta pelo interesse comum. Acreditava-se
gue as atrocidades que atingiam o grupo eram fruto do comportamento negativo de algum membro,
uma ameaca imaginaria que vinha em forma de escassez de animais para caca, alimentos e outros
suprimentos naturais, bem como sustentava-se que os fendmenos naturas eram respostas negativas
a esses comportamentos em descompasso com o correto.”

Surge entdo, mediante a necessidade de preservacdo e de crescimento natural do bando, a
obrigatoriedade de punir os malfeitores, os membros que, imaginariamente, eram responsaveis pelos
castigos langados contra o povoado. Estudos antropolégicos descrevem que esta reprimenda foi o
primeiro registro de tortura na humanidade, tendo como método a lapidacdo, um ritual em que o
bando atirava pedras contra o malfeitor, de forma que, quanto mais pessoas participassem deste
ritual, viabilizava-se ainda mais a expulsdo dos males langados contra o grupo.

Nesta linha de evolucdo, a tortura chega a Idade Média com novos paradigmas, criada com a
finalidade de instrumento processual, mecanismo utilizado para apuragdo do delito, execucéo ou de
aplicacdo de castigo, tendo a Igreja o poder opressor, ja que liderava as relagdes juridicas existentes
nessa época. Com a interferéncia candnica, aflora a confusdo entre crime e pecado e, assim,
impossibilita-se ao acusado a fuga da tortura.’

A tortura, nesse periodo histérico, era o instrumento para causar agudos sofrimentos corporais ou
psicologicos deflagrado contra suspeitos de autoria de crimes ou contra testemunhas, objetivando
obter a confissdo de crime ou informacdo importante para a investigacdo ou para 0 processo
criminal.

Foucault, referindo-se ao incalculavel sofrimento psiquico resultante da infligdo da tortura, menciona:

“Os suplicios saem do campo da percepcao quase cotidiana e entram no da consciéncia abstrata: é
a era da sobriedade punitiva, quando nao € mais para o corpo que se dirige a punicdo, mas para a
alma, devendo atuar profundamente sobre o coracéo, o intelecto, a vontade, as disposi¢des. Assim,
a premissa bésica dos tempos modernos é: que o castigo fira mais a alma que o corpo.”’

De acordo com Valdir Sznick, historicamente a tortura foi utilizada como meio de prova, através da
confissdo e de declaracdes, artificios para chegar a descoberta da verdade. Ainda que fosse um
meio cruel, na Idade Média e na Inquisicdo, seu papel € de prova no processo, possibilitando a
confissdo e a descoberta da verdade. Afirma ainda que “a tortura faz o réu renunciar do seu direito
normal de defesa para confessar e, muitas vezes, devido aos sofrimentos, por crimes que nao

cometeu”.?

Cecilia Maria Bougas Coimbra, demonstrando a cruel finalidade da tortura, que, além de buscar a
confisséo do torturado, também objetivava aplica¢éo da dor, assevera:

“Neste diapaséo, pode-se dizer que, ha maioria dos casos, a finalidade da tortura era a de adquirir a
confissdo de determinado crime imputado aquela pessoa. Todavia, nem sempre ocorria por este
motivo, em outras vezes ndo se tinha esse carater, jA que se buscava através deste meio uma
maneira de infligir maior sofrimento ao condenado.”

Com estas construcdes, fruto de um lento processo evolucionario aflorado na Idade Moderna, que
caminha para a abolicdo legal da tortura no esteio do inconformismo da sociedade, busca-se entéo a
humanizacao das penas com repudio aos tormentos.

Diga-se que, neste periodo, compreendido entro os séculos XVII a XVIIl, o movimento lluminista foi
precursor na abolicdo legal da tortura, cujo lema era a luta da raz&o contra as trevas, tendo como
proposta um novo sistema processual penal em detrimento das atrocidades do antepassado, sendo
entéo responsavel pela eliminacdo dos métodos hediondos de incutir sofrimento.
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Cesare Beccaria, contribuinte desta nova era penal, condena a prética da tortura nos interrogatorios
e julgamento, e, reverenciado na Idade Moderna, salienta o seguinte:

“E uma barbéarie consagrada pelo uso na maioria dos governos aplicar a tortura a um acusado
enquanto se faz o processo, quer para arrancar dele a confissdo do crime, quer para esclarecer as
contradicGes em que caiu, quer para descobrir os cumplices ou outros crimes de que néo € acusado,
mas do qual poderia ser culpado, quer, enfim porque sofistas incompreensiveis pretenderam que a
tortura purgava a infamia.”°

Atinge-se entdo a ldade Contemporédnea com novos paradigmas e vitérias, e dentre elas a
criminalizagéo da pratica da tortura, que foi um importante acontecimento histérico, uma verdadeira
mudanca de paradigma, tendo como auge a Declara¢édo Universal dos Direitos do Homem, em 1948.

Este diploma legal, embora ndo detinha for¢a vinculante, foi o fator que impulsionou a progresséo e
incorporacdo aos ordenamentos juridicos, marcados pelo grande acontecimento histérico da
supressao legal da tortura.™

Antonio Augusto Cancado Trindade, reverenciado 0 momento evolutivo e a abolicao legal da tortura,
relata:

“Confirmam este corpus iuris (Declaragdo Universal dos Direito Humanos) de salvaguarda da pessoa
humana, no plano substantivo, normas, principios e conceitos elaborados e definidos em tratados e
convencgoes, e resolucdes de organismos internacionais, consagrando direitos e garantias para a
protecdo do ser humano em todos e quaisquer circunstancias, sobretudo em suas relagdes com o
Poder Publico.”

Outro ponto marcante, também de tamanha importancia, foi a Assembleia Geral da Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU), que adotou a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes em 1984, ratificado pelo Brasil no ano de 1989, que objetivava o
cumprimento das determinacdes recomendadas. A presente Convenc¢do, no momento de sua
ratificacdo pelo pais, torna-se norma de cunho obrigatdrio, classificando a tortura como delito
internacional.*®

Assim entdo, estabelece-se um divisor de aguas, pois, no passado, a tortura era estabelecida como
mecanismo de controle e regramento entre os povos primitivos, servindo para punir membros da
organizacdo social que desrespeitassem alguma premissa do grupo, sendo ela real ou imaginéria,
pois, de qualquer forma, o sofrimento aplicado no sujeito tinha cunho punitivo. Posteriormente, serviu
como meio processual de investigacao, até atingir a Idade Moderna, tomando rumo a sua completa
abolicdo legal. Contudo, nos dias de hoje, denominados de ldade Contemporanea, o emprego da
tortura assume a condicdo de crime, adentrando-se na era da tortura ilegal, com novas
peculiaridades e diferentes desafios para o mundo juridico. Entre eles, o que aqui sera discutido:
existe um direito a ndo ser torturado? Se sim, qual o seu fundamento? Ele pode ceder em alguns
casos?

4. DEFINICAO LEGAL DE TORTURA

A Convencéo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
de 1984, ratificada pelo Brasil no ano de 1989, foi 0 marco para a compreenséo conceitual do crime
de tortura, pois ndo havia, até entdo, uma construcdo juridica sobre o conceito de tortura. Os
periodos historicos referenciados tratavam a tortura de diversas formas, ora como castigo, ora como
instrumento processual, sem muitos relatos de sua definicdo legal ou filoséfica, que veio a aderir ao
ordenamento pela ratificacdo da Convencao, que diz:

“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, informacdes ou
confissdes; 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 s&o infligidos por um
funcionério publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigagdo, ou com
0 seu consentimento ou aquiescéncia.”

Importante observar que a mencionada Convengao exigiu uma particularidade do sujeito ativopiglis &,
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gue fosse somente o0 agente publico ou pessoa no exercicio de fungdes publicas, exigindo-se uma
gualidade ou condi¢do especial do sujeito ativo, que é o atributo de atuante estatal, com base na
propria origem histérica da tortura, que sempre esteve relacionada aos abusos do Poder Estatal na
apuracéo das infragGes penais.

N&o por acaso, contudo, ao contrario do ordenamento externo, a lei brasileira admitiu que também os
particulares figurem como sujeitos ativos do crime de tortura, em determinadas ocorréncias
especificas previstas na prépria legislacao (conceito extensivo de tortura). Ampliou o rol de autores,
mantendo os funcionarios publicos ou particulares no exercicio de atividades atreladas aos fins do
Estado.

Rogério Sanches Cunha comenta o crime de tortura traduzindo dessa forma a acéo do torturador:

“Ao contrario do que ocorre em outros paises, onde a tortura foi tipificada como um crime especial,
traduzindo-se num comportamento abusivo de poder no trato dos direitos fundamentais do cidadao,
colocando em mira a conduta de funcionarios publicos, a Lei 9.455/1997, em regra, etiquetou a
tortura como delito comum, isto €, pode ser praticado por qualquer pessoa, ndo exigindo qualidade
ou condicao especial do torturador.™*

José Ribeiro Borges, contribuindo para a temética, esclarece que a tortura, em nosso ordenamento,
€ um crime que pode ser praticado por qualquer pessoa, um delito que ndo exige uma qualidade ou
condicao especial de quem executa, vejamos:

“Para nds a tortura ndo é s6 a institucional, qual seja a praticada em nome do Estado ou a pretexto
de servir aos seus interesses, mas também a perpetrada pelo particular e sob outros pretextos que
n&o sejam os contemplados nos diplomas internacionais.”™

Salienta-se que a materializacdo do principio da dignidade humana perfaz-se na positivagdo de
direitos e garantias e, no caso, a positivacdo da tortura pode ser constatada no ordenamento juridico
e também no plano internacional.

A preocupacgdo com a dignidade humana tem sido objeto de convengfes internacionais, como a
citada Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, onde se estabelece que
“ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”.

No mesmo sentido, a Constituicdo Federal (LGL\1988\3) brasileira apregoa que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (art. 5.°, 1ll, da CF (LGL\1988\3)),
uma protecdo que em principio é consagrada pela Lei Maior de forma absoluta, ndo comportando
qualquer tipo de excecao que venha a romper com esse preceito legal.

Em nosso ordenamento juridico, s6 existe a mencdo nominal da palavra tortura, nao existindo
definicAo precisa ou conceitual quanto ao significado desse crime. A primeira manifestacdo do
legislador quanto a tipificagdo do delito adveio com a promulgacdo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (LGL\1990\37) (Lei 8.069/1990). E, posteriormente, com a Lei dos Crimes Hediondos
(Lei 8.072/1990), que equiparou o crime de tortura aos chamados hediondos.

Na auséncia de conceituacao legal, a solugdo plausivel foi apresentada pela doutrina, trazendo suas
modalidades, descri¢bes e caracteristicas, e, inclusive, reconhecendo a possibilidade da prética por
gualquer pessoa, constituindo assim, um crime comum.

“wA

De Placido e Silva, de forma extremamente genérica, salienta simplesmente que a tortura “é o

sofrimento ou a dor provocada por maus tratos fisicos ou morais”.*
E ainda, no mesmo sentido, Valdir Sznick enfatiza:

“A tortura consiste em dor ou sofrimento fisico infligido para obter, quebrando a vontade do acusado,
a comprovacédo de um delito. E um conceito claro pode-se conceituar a tortura como todo sofrimento
ou dor fisica ou mental deliberadamente infligido ao acusado por agente da autoridade publica.”’

Mantendo a significado conceptual, Hungria descreve a tortura como o “meio supliciante, a inflicdo de
tormentos, a judiaria, a exasperacéo do sofrimento da vitima por atos de indtil crueldade”.*®

Na mesma linha Noronha conceitua o termo como o ato de “infligir-se um mal ou sofFsgpate



"DIREITO A NAO SER TORTURADO?" A integridade
moral como bem juridico indisponivel no direito penal THOMSON REUTERS
brasileiro

desnecessario e fora do comum”.*

Por fim, todas as denominacdes possiveis de se adequar ao crime de tortura diz respeito a um
sofrimento, ilegal e absolutamente inquebrantavel, que possa ser utilizado por qualquer pessoa para
causar ledo fisica ou mental com um fim especifico, determinado na lei, destacando que este
sofrimento é passivel de afetacdo dos direitos da personalidade, bem como do respeito devido a
dignidade da pessoa humana.

5. A TORTURA COMO LESAO AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE DO HOMEM

A Lei 9.455/1997 trouxe ao ordenamento juridico pétrio a inclusédo do crime de tortura, em razdo do
desencadeamento de um caso concreto, mediante o clamor e a insatisfagdo publica, que foram os
abusos praticados por policias militares na favela Naval de Diadema, na grande S&o Paulo.”

José Geraldo da Silva, descrevendo o surgimento da mencionada Lei, realga: “Cumpre ressaltar que
a Lei de Tortura somente surgiu apos o episodio de Diadema, da favela Naval, onde todo o Brasil

pode assistir a cenas de tortura perpetrada por policiais militares contra civis”.**

O Brasil, conquanto fosse signatario de multiplos tratados e conven¢des que dispusessem sobre o
tema, aguardou a ocorréncia de um fato de suma gravidade para que despertasse no legislador a
necessidade de tratar a tortura como crime autdnomo. Foi um dos Ultimos paises do mundo a
criminalizar de forma especifica essa hedionda préatica.”

Superada esta caracterizagdo, suficientemente arrazoada alhures, é pertinente arguir o intuito do
agente que pratica o crime em tela, ou seja, aclarar o fato que motiva determinada pessoa a usar
este tratamento desumano e degradante, uma covardia de tal tamanho que manda o torturado a
acatar a vontade implicita do torturante, confessando qualquer que seja a culpa, mesmo que
inexistente, com o Unico intuito de fazer cessar o sofrimento cultivado.

Eis a motivacao da Lei, como afirma Mario Coimbra, ao comentar o designio do agente que pratica o
crime em tela:

“A tortura sempre se constituiu num aparato utilizado pelo Poder Estatal, para obter confissédo ou
informacédo relevante de algum individuo suspeito da pratica de algum delito ou que se suponha que
saiba quem foi o autor do crime investigado.”

Numa outra perspectiva, a Constituicdo Federal (LGL\1988\3) traz como principal legado a
democracia, que em sua propositura demonstrou a preocupacdo com a garantia dos “direitos e
garantias fundamentais”, utilizando de forma clara a Carta dos Direitos Humanos como apoio a esta
seguranca. Designando o seu Titulo Il “Dos direitos e deveres individuais e coletivo”, estende essa
protecao legitima do Estado aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais.

Valora, portanto, o respeito a integridade fisica e moral, que por sua vez, é rompido pela acdo de
agentes publicos ou particulares na prética do crime de tortura, vista, muitas vezes, como atentados
contra pessoas submetidas ao poder do Estado, ndo resta divida de que sdo tratamentos
desumanos e degradantes que violam flagrantemente a dignidade da pessoa humana.

A tortura tem sido denunciada por organiza¢cbes nacionais de direitos humanos governamentais e
ndo governamentais, bem como por entidades internacionais de direitos humanos, que tém
reconhecido a situagéo de violagcdo aos direitos fundamentais no Brasil.

Da mesma forma, o relatério do Comité de Direitos Humanos® constatou os altissimos nimeros de
casos de tortura no Pais, consistentes em detencfes arbitrarias e ilegais, ameacas de morte e atos
de violéncia contra prisioneiros pela policia militar, bem como o0s casos de execu¢Bes sumarias e
arbitrarias.

E, assim, merece destaque o0 ensinamento de Luiz Otavio Amaral, em que apregoa que 0 uso da
violéncia ilegal, ilegitima, estar4d sempre vedado ao agente do Estado (sobretudo, o policial). Em
contrapartida, um ato discricionério, legal e legitimo, desde que proporcionalmente necessério,
jamais constituira violéncia e, logo, é deferido a todos os policiais em dadas circunstancias faticas.”

N&o resta duvida de que os praticantes deste ato violento, muitas vezes, sdo funcionarios publicos,
Péagina 7
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agentes atuando em nome do Estado, pessoas que deveriam agir em nome da lei, individuos que
exercem uma atribuicdo legal cujo objetivo primério, contrariamente a forma que operam, é o
interesse da sociedade.

Luiz Flavio Gomes, realcando os funcionarios dos 6rgéos publicos como principais agentes do crime
de tortura, salienta:

“O crime de tortura ndo esta ligado a um agente especifico, mas em grande parte é cometido por
funcionarios dos 6rgaos publicos ligados a policia. Apesar de o ordenamento juridico brasileiro
prever a garantia dos direitos humanos, a luta pela observancia da inviolabilidade da vida humana no
Brasil nunca atingiu um ponto que pudéssemos considerar satisfatorio e equilibrado. Este pais é
marcado desde seu ‘descobrimento’ pela inobservancia da dignidade do ser humano por suas
instituicbes, principalmente, as policiais.””®

N&o ha como negar que a tortura aplicada sobre a pessoa tende a anular a personalidade da vitima,
diminuindo sua capacidade fisica ou mental, podendo causar dor fisica e angustia psiquica. Além
disso, provoca sua fragiliza¢é@o, destruindo sua resisténcia moral pela incapacidade de suportar as
dores. De fato, o torturador exerce um poder que sé se manifesta porque a vitima esta sob o seu
dominio, sendo vulneravel aos seus comandos.

Teresa Ancona Lopez, em comentario sobre o dano fisico cometido por agentes do Poder Publico,
expressa que:

“A Constituicdo Federal (LGL\1988\3), art. 5.2, XLIX, assegura aos presos o respeito a integridade
fisica e moral, principio esse que ja aparecia inUmeras vezes é esse principio desrespeitado por
meio de torturas e outros tipos de agresséo contra presidiarios, o que, além de atentar contra seus
direitos humanos, causam, muitas vezes, deformacgfes fisicas irremedidveis. Também o cidadao
comum é vitima de tais torturas, bastando, as vezes, uma simples detencéo para que a perversidade
venha a ser cometida.”’

Nesta andlise, fica evidente que o constituinte reforcou a preocupacao em garantir & pessoa humana
0 minimo para uma vida segura e saudavel, criando principios e garantias dirigidos a protecdo da
integridade fisica e psiquica da pessoa humana.

Ha& uma constante preocupacdo com a preservacdo com da vida sadia, com a protecdo plena da
personalidade, uma garantia ilimitada, inesgotavel, adotando como pilar a dignidade da pessoa
humana.

Sobre a garantia de uma vida digna, Ingo Wolfgang Sarlet realc¢a:

“O que se percebe, em Ultima andlise, € que onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade
fisica e moral do ser humano, onde as condi¢gbes minimas para uma existéncia digna nao forem
asseguradas, onde n&do houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e
minimamente assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a
pessoa), por sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.”®

Precisamente visando eliminar as atrocidades da tortura, traz o inc. Il do art. 5.° da CF (LGL\1988\3)
o banimento do exercicio de qualquer outro meio desumano e degradante de tratamento,
concretizado ademais de maneira rigida por meio do principio da dignidade da pessoa humana (art.
1.° 1ll, da CF (LGL\1988\3)).

Apontando que o emprego deste método cruel foi categoricamente abolido pela norma, realgca
novamente Sarlet:

“Absolutamente inadmissivel, por sua vez, a utilizagdo da tortura (que, entre nds, se encontra vedada
por norma de direito fundamental especifica) para que se obtenha a confissdo do mesmo acusado
pela pratica de homicidio qualificado, ainda que ndo se tivesse qualquer outro meio de prova
disponivel e que, para além disso, se pudesse ter a prévia certeza (como se isto fosse possivel, no
caso) de que, de fato, estivéssemos diante do culpado. Que a pratica da tortura implica
inequivocamente a coisificacdo e degradacédo da pessoa, transformando-a em mero objeto da agéo

arbitraria de terceiros, sendo, portanto, incompativel com a dignidade da pessoa, parece-nos %%S%tz;
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que dispensa qualquer comentario adicional.”*®

A tortura € uma das mais graves transgressfes dos direitos humanos, associada ao desrespeito a
dignidade da pessoa humana, bem como da sua personalidade, e sua pratica representa um
obstaculo importante a consolidacdo do sistema democréatico e do Estado de Direito. Elimina-la é
condicdo indispensavel para a prevaléncia dos direitos humanos, dos fundamentos da democracia e
do incremento de uma cultura de paz.

6. O BEM JURIDICO PROTEGIDO NO DELITO DE TORTURA: A INTEGRIDADE MORAL E SUA
ABSOLUTA INDISPONIBILIDADE

A identificac@o da tortura com um tratamento desumano ou degradante leva um importante setor da
doutrina a interpretar que o bem juridico protegido através da criminalizagdo da mesma seria a
dignidade da pessoa humana (art. 1., Ill, da CF (LGL\1988\3)).** Contudo, ndo se pode olvidar que a
dignidade humana ndo deve ser considerada um bem juridico especifico e diferenciado, pois ela
constitui uma “sintese da totalidade de dimensdes fisicas e espirituais especificas da pessoa humana

que inspira e fundamenta todos os direitos fundamentais”.**

Assim, a protecéo da dignidade humana, por si s0, j implica a tutela de todos os demais direitos e
liberdades fundamentais do individuo, visto que é impossivel pensar que a lesdo de bens juridicos
tdo relevantes como a vida e a integridade fisica e moral ndo implicasse também, ainda que
indiretamente, um atentado a sua dignidade pessoal.** Dai porque se diz, com raz&o, que a protecéo
da dignidade humana absorve a tutela de todos os direitos fundamentais e, dada sua condi¢cdo de
um dos fundamentos da Repulblica Federativa do Brasil, sua consagracao implica sem duavida a
protecdo da integridade fisica e moral (art. 5.°, Ill, da CF (LGL\1988\3)) ndo s6 dos presos, como de
todos os individuos.

Ante o exposto, a relacdo entre os conceitos de dignidade humana e integridade moral resulta
evidente. O reconhecimento constitucional da dignidade pessoal implica uma determinada
concepcao de ser humano, isto é, supde a consagracdo de sua qualidade de ser humano em si
mesmo, pelo mero fato de sé-lo. Desta afirmacado se deduz ndo apenas a incondicional superioridade
do homem frente aos demais seres e objetos da natureza, como também sua condi¢do de igualdade
em relacdo aos demais seres humanos, caracteristicas que possui toda pessoa e que lhe hdo de ser
reconhecidas independentemente de circunstancias pessoais e sociais, de suas capacidades fisicas
ou mentais, de seu estado de satde ou de sua conduta social.*®

A prote¢éo da integridade moral pela Constituicdo Federal (LGL\1988\3) é, portanto, um reflexo ou
manifestacdo primaria da consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental do Estado Democratico de Direito (art. 1.°, 1ll).>* Dado o caréter geral da dignidade
humana, portanto, sera a integridade moral, como seu corolério, que figurara como bem juridico
protegido pela criminalizacdo da tortura, ja que através de sua tutela o direito penal protege a
autonomia ou liberdade de decisao pessoal e o respeito devido a todos os individuos como seres
humanos.* Tanto é assim que o Cédigo Penal (LGL\1940\2) espanhol prevé, em seu Titulo VII, a
seguinte rubrica: “Da tortura e outros delitos contra a integridade moral”, em texto promulgado em
1995, que prevé nao so a tortura, como também o assédio moral laboral e intrafamiliar sob 0 mesmo
e original titulo, logo antes dos crimes contra a liberdade individual.

No que diz respeito especificamente a protecdo penal da integridade moral, tem-se que o Cadigo
Penal (LGL\1940\2) brasileiro, ao contrario do similar espanhol, ndo conta com o crime de assédio
moral, mas prevé a tortura em lei especial.®*® Nessa trilha, € mister destacar que a mesma nédo se
confunde com a integridade fisica, objeto de protecédo do delito de lesdes corporais (art. 129, do CP
(LGL\1940\2)), que por sua vez tutela modernamente a salde em geral, ou seja, tanto a integridade
fisica como a psiquica, entendida esta dltima como saide mental.’” Os conceitos de integridade
moral e psiquica ndo se identificam em absoluto, ja que nao é dificil imaginar les6es a integridade
moral que ndo impliguem necessariamente uma violagdo da salde mental do individuo,
especialmente em relacdo aqueles sujeitos inimputaveis ou portadores de alguma enfermidade
psiquica, ou ainda, em relagdo a quem possua uma extraordinaria capacidade de resisténcia
psicolégica.*®

Como visto anteriormente, a integridade moral aproxima-se dos conceitos de dignidade humana e de

incolumidade animica, entendida esta como auséncia de submissdo a humilhagbes e veéag_(”)e%,
agina



"DIREITO A NAO SER TORTURADO?" A integridade
moral como bem juridico indisponivel no direito penal THOMSON REUTERS
brasileiro

enquanto que a integridade psiquica é sinbnimo de saude mental ou de auséncia de doencas
psiquicas. A protecdo a integridade moral, portanto, encontra-se relacionada muito mais com a
proibicdo de degradar e humilhar constante do art. 5.°, lll, da CF (LGL\1988\3) do que com a tutela
da saude psiquica propriamente dita.*

Importante destacar, porém, que nem todo atentado a integridade moral sera necessariamente um
tratamento degradante. Como salienta com razdo Garcia Aran, a referéncia ao tratamento
degradante nos obriga a situar a discussao em um nivel de gravidade superior ao minimo em relacao
aos atentados a integridade moral, de modo que a repressao penal das agressfes a este bem
juridico, tal como ocorre na tortura, estaria sempre condicionada a constatacdo da natureza

“degradante” da conduta punivel.*

Por outro lado, a doutrina salienta acertadamente que a protecéo da integridade moral do individuo
deve constituir-se a partir de uma perspectiva mais ampla do que o mero conteddo negativo do
citado art. 5.9, Ill, da CF (LGL\1988\3), isto €&, a proibicdo de submisséo a tratamentos desumanos ou
degradantes. Tal afirmacéo supde a construcdo de um conceito positivo de integridade moral,* que
se estrutura com base na tutela da incolumidade moral e espiritual do ser humano, que ha de ser
tratado sempre como um fim em si mesmo, e nunca como instrumento ou meio para a consecucao
de objetivos que lhe sejam alheios. Tal contelido é o que particulariza este direito da personalidade,
dotando-lhe de um conteddo préprio, distinto da protecdo constitucional da integridade fisica e
psiquica do ser humano.

De qualquer modo, importa asseverar que um setor da doutrina costuma inserir o direito da
personalidade & integridade moral no contexto mais amplo do direito & integridade ou inviolabilidade
pessoal, junto aos direitos a integridade fisica e psiquica, conceito que abarca a pessoa humana em
suas dimens0es fisica e imaterial, ou como uma realidade moral dotada de um substrato fisico, de
modo que é possivel argumentar que se afeta a integridade moral quando se trata o ser humano
como uma coisa, quando se lhe reduz puramente a sua realidade fisica, rompendo com a
inseparabilidade entre o fisico e o moral, que |he é inerente.*

Portanto, sendo a integridade moral o bem juridico protegido através da criminalizacao da tortura, de
modo que a mesma ndo pode ser reduzida a outros crimes e possui inegavel autonomia, ante a
inexisténcia de tipos penais que protejam de forma adequada esse bem juridico no ordenamento
patrio. Em realidade, uma rapida analise do panorama legislativo brasileiro demonstra a absoluta
auséncia de um tipo penal que proteja a integridade moral tal como ocorre no delito de tortura.

Em primeiro lugar, e como voltar-se-a a insistir no momento oportuno, o tipo do delito de lesbes
corporais pelo caput do art. 129 do CP (LGL\1940\2), ndo é o lugar adequado para situar a protecao
penal da integridade moral no ordenamento brasileiro, pois as lesbes sao descritas como “ofender a
integridade corporal ou a saude de outrem”, e, conforme assinalado anteriormente, a integridade
moral ndo se identifica nem com a integridade corporal, nem com a saude fisica ou psiquica, mas
sim com a inviolabilidade animica dos individuos, que ndo devem ser submetidos a tratamentos
desumanos ou degradantes, consoante proibicdo ditada pelo préprio Texto Constitucional.

No que tange ao delito de violéncia doméstica no art. 129, 8 9.°, do CP (LGL\1940\2), inserido pela
Lei 10.886/2004, e cujas penas foram alteradas pela Lei 11.343/2006 (Lei Maria da Penha),
constata-se que 0 mesmo resulta igualmente insuficiente para a tutela da integridade moral das
vitimas de tortura no ambito intrafamiliar e doméstico, pois a lei fala literalmente na causacédo de uma
“lesao” pelo sujeito ativo do delito, o que, como ja se sabe, significa a alteracao desfavoravel do bem
juridico integridade fisica ou psiquica da vitima (saude fisica e mental), 0 que nem sempre ocorrera
nos casos de tortura exclusivamente moral.*®

N&o se pode ignorar que a promulgacdo da Lei 9.455/1997, que define e sanciona os crimes de
tortura, serviu em boa parte para dar cumprimento ao ditame constitucional que proibe os
tratamentos desumanos ou degradantes no Brasil (art. 5.°, lll, da CF (LGL\1988\3)). O art. 1.° define
como crime de tortura como o ato de (inc. |) constranger alguém com emprego de violéncia ou grave
ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental: (a) com o fim de obter informagéo, declaragdo ou
confissdo da vitima ou de terceira pessoa (assim, por exemplo, uma confissao policial ou a confissao
de uma divida); (b) para provocar acdo ou omissao de natureza criminosa (por exemplo, o chefe de
um bando criminoso que tortura um de seus integrantes para que cometa determinado crime); (c) em

razdo de discriminacdo racial ou religiosa, e (inc. 1) submeter alguém, sob a guarda, p,g)adglenra%J
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autoridade do agente, com emprego de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou
mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.*

Por outra parte, o inc. Il requer que a vitima se encontre sob a guarda, poder ou autoridade do
agente, e 0 § 1.° do art. 1.° estabelece que incorrera nas mesmas penas do delito de tortura (€ dizer,
reclusdo, de dois a oito anos) quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranca a
sofrimento fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de
medida legal.

Com respeito a relacdo entre liberdade individual e integridade moral, resulta importante destacar
gue uma lesédo a integridade moral da magnitude da tortura ndo perderd sua relevancia penal
inclusive diante do consentimento do titular desse bem juridico. Trata-se, assim, a integridade moral
de um bem juridico indisponivel, cuja lesdo, de forma objetiva, hd de ser avaliada
independentemente da concreta sensagdo de humilhacdo que possa sentir a vitima torturada em
concreto.”® Isso porque, ao se consentir na tortura, coloca-se em risco ndo s6 a propria integridade
moral, mas também a dignidade da humanidade como um todo, de modo que uma submisséo
voluntaria & tortura reduziria o ser humano a condicdo de mero objeto, de coisa, nas méaos de

terceiro, o0 que resulta inadmissivel em um Estado de Direito Democratico e Social.
7. A INSUFICIENCIA DA TUTELA DA INTEGRIDADE MORAL NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Identificado o bem juridico tutelado no crime de tortura — a integridade moral do ser humano —, resta
agora analisar se poderia a mesma ser praticada por qualquer pessoa, como prevé a Lei 9.455/1997,
ou se se trataria, como pretendem alguns doutrinadores, de um delito especial proprio, somente
praticado pelos agentes estatais. Para tanto, far-se-a uma breve analise dos demais delitos que,
pretensamente, poderiam substituir a tortura praticada por particulares, com o intuito de descobrir se
tutelam os mesmos, de forma adequada e suficiente, o bem juridico integridade moral, ou se este
bem juridico, dada a sua especificidade, s6 encontraria na tipificacdo da tortura a sua adequada
objetividade juridica.

7.1 Lesdes corporais

O delito de lesBes corporais (art. 129 do CP (LGL\1940\2)) podera ter relacdo com a tortura sempre
que em virtude do mesmo a vitima torturada venha a padecer alguma lesdo fisica ou psiquica.
Conforme j& destacado anteriormente quando da andlise do bem juridico integridade moral, embora
esta Ultima ndo se confunda com a integridade fisica e psiquica da vitima torturada, isso ndo nos
impede admitir que, na maioria das vezes, a submissdo aos tratos degradantes dos métodos de
tortura pode causar concretamente uma enfermidade que atinge a salude mental da vitima
(transtornos de comportamento, ansiedade, depresséo), e, na grande maioria dos casos, sua saude
fisica. Cabe lembrar que as lesBes psiquicas, ao ndo se confundirem com a lesdo a integridade
moral, deverdo ter uma determinada transcendéncia para que possam restar comprovadas,
superando os meros desequilibrios emocionais que a vitima eventualmente venha a padecer, pois 0
delito do art. 129 é um delito de resultado, e nao de perigo.

Certo é, porém, que a fortaleza fisica e psicologica pessoal difere muito em cada individuo, e que 0s
efeitos de uma mesma agresséo sobre distintas pessoas podem ser diversos. Para afericdo de uma
tortura mental praticada em casa, por exemplo, estariam abarcados pelo dolo do autor — neste caso,
dolo eventual — aquelas hipoteses em que o autor do crime conhece as particulares circunstancias
psicol6gicas da vitima (por exemplo, seu histérico de depressdes anteriores), podendo prever que
diante de tal quadro, os efeitos da tortura se multiplicariam, vencendo uma resisténcia psicoldgica
cuja debilidade ele ja conhece.

Por fim, resta analisar as rela¢des concursais entre o delito de lesbes corporais fisicas ou psiquicas e
o tipo de tortura. A solugdo mais acorde com uma protecao autbnoma do bem juridico integridade
moral é a de que, caso concorram no assediador a vontade de lesionar ao lado do propésito de
ultrajar ou humilhar a vitima, deve-se reconhecer um concurso formal de crimes entre o delito de
lesbes e o atentado a integridade moral, afastando-se qualquer possibilidade de que o desvalor
deste dltimo seja absorvido pelo primeiro.* Nesse sentido, andou bem a Lei 9.455/1997, que
considerou que as lesBes leves ficam absorvidas pelo crime de tortura, mas qualificou a tortura
guando a mesma resulta em lesdes graves ou gravissimas (art. 1.°, § 3.°), aumentando

consideravelmente as penas. _
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7.2 Maus-tratos

Em seu art. 136, o Cddigo Penal (LGL\1940\2) brasileiro prevé a pena de detenc¢do de dois meses a
um ano, ou multa, para quem exponha a perigo a vida ou a salude de outrem submetendo-o a
maus-tratos. A simples leitura desse dispositivo, porém, evidencia a inconveniéncia de que a tortura

praticada por particulares, bem como qualquer outra forma de lesdo a integridade moral, possa
inserir-se dentro dessa figura tipica, dada a insignificancia das penas cominadas.

Exige a lei penal que o ofendido esteja sob a autoridade, guarda ou vigilancia do sujeito ativo, para
fim de educacdo, ensino, tratamento ou custédia. Como bem destaca a doutrina, amoldar-se-iam a
este tipo legal os classicos exemplos de filhos em relagdo aos pais, alunos e seus professores,
enfermos com respeito aos profissionais sanitarios e presos em relacdo aos que os mantém sob sua
custodia (carcereiros, diretores de estabelecimentos penitenciarios etc.). No caso de tortura, contudo,
sendo crime comum, estima-se que muitas vezes a vitima ndo se encontra ligada ao seu agressor
por uma relagdo tdo estreita a ponto de ser este um delito especial, 0 que por si sé ja dificultaria o
enquadramento legal da tortura como maus-tratos.

Além disso, impde recordar que este delito esta entre aqueles que causam perigo a vida ou a saude
das pessoas (crime de perigo), e no tipo de tortura também se visa a proteger a integridade moral da
vitima (delito de les&o).*” Com efeito, o bem juridico protegido pelo art. 136 do CP (LGL\1940\2),
resta evidenciado pelas préprias formas como este delito pode se configurar, expressamente
elencadas pelo tipo (delito de forma vinculada): privacdo de alimentos ou cuidados indispensaveis,
sujeicdo a trabalho excessivo ou inadequado ou abuso dos meios de correcdo ou disciplina.
Protege-se a integridade fisica e/ou a vida da vitima contra os eventuais perigos que se lhes possa
causar através de abusos ou maus-tratos como os descritos pelo tipo. Nada além: as formas de
realizag¢&o do tipo ndo abarcam uma adequada protecéo da integridade moral.

O art. 99 do Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), por sua vez, sanciona com pena de dois meses a
um ano de detencdo e multa uma forma especifica de maus-tratos praticada contra o maior de 60
anos, em que o sujeito ativo, obrigado a cuidar do idoso, o submete a “condi¢des desumanas ou
degradantes”. Dando cumprimento a proibigdo constitucional do art. 5.°, 1ll, da CF (LGL\1988\3), o
tipo se inicia com uma referéncia expressa ao bem juridico protegido nesses casos: a “integridade e
a saude, fisica ou psiquica, do idoso”, o que desde logo ja é digno de aplausos, pois a mencao a
integridade como algo diferente da saude fisica ou psiquica sé pode ser entendida como o propdsito
de se tutelar expressamente a integridade moral do maior de 60 anos. Obviamente, porém, essa
figura de penas tdo brandas ndo pode nem deve ser suficiente para abarcar as formas mais graves
de leséo a integridade moral, fisica ou psiquica do idoso. Havendo tortura, ndo resta duvida de que é
a Lei 9.455/1997 que deve ser aplicada, em detrimento desta figura prevista no Estatuto do Idoso.

7.3 Constrangimento ilegal e ameaca

N&o raras vezes, o bem juridico liberdade também se encontra de alguma forma cerceado no
contexto da tortura, pois a mesma pode vir acompanhada de constrangimentos e ameagas contra a
vitima.

Em tais casos, a primeira questdo a ser resolvida diz respeito a distingdo entre os bens juridicos que
podem resultar lesados por estes comportamentos, quais sejam a liberdade e a integridade moral.
Assim, embora os atentados contra a integridade moral costumam implicar também um
constrangimento da vontade individual, ja que o sujeito torturado muitas vezes se vé obrigado a fazer
ou a falar o que ndo quer, ou a deixar de fazer aquilo a que tem direito, tem-se que na tortura, as
agressdes se dirigem ndo s6 a alterar a livre configuracdo da vontade do sujeito passivo, mas
também, e principalmente, a produzir um sentimento de humilhacdo ou vexacédo em quem as sofre.*®
Pode-se dizer, portanto, que mais do que a liberdade individual, a tortura lesa a prépria dignidade da
pessoa humana, que abarca seu direito de autodeterminagdo e, nesse sentido, assume uma
dimens&o bem mais ampla no contexto dos direitos e garantias individuais.

Do ponto de vista do concurso de crimes, o ideal é que se a ameacga ou 0 constrangimento assumem
o carater aviltante inerente a tortura, a pena a ser aplicada seja tdo somente a deste delito, que por si
s6 ja alberga o desvalor do injusto cometido contra a liberdade de autodeterminacéo pessoal.

Além disso, insta recordar que o constrangimento na tortura assume a forma de graves humilhacdes
Péagina 12
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fisicas e morais que o injusto do delito do art. 146 ndo encerra, o que faria com a que pena aplicada
ndo correspondesse a magnitude da lesdo ao bem juridico atingido. Assim, embora em geral as
agressOes a integridade moral alberguem quase sempre uma contrariedade a vontade do sujeito
passivo, o componente essencial da tortura ndo é o atentado a liberdade individual, mas sim a
coisificacdo da pessoa humana, de modo que todo tratamento degradante ou humilhante, mesmo

guando ndo impligue ao mesmo tempo um atentado a liberdade individual, resultara em tortura.

8. A INVIOLABILIDADE DA INTEGRIDADE MORAL E O DELITO DE TORTURA COMO CRIME
COMUM

Com respeito a relacdo entre liberdade individual e integridade moral, também resulta importante
recordar, como j& foi dito aqui, que uma lesdo a integridade moral como a tortura ndo perdera sua
relevancia penal inclusive diante do consentimento do titular desse bem juridico. Trata-se, assim, a
integridade moral de um bem juridico indisponivel, cuja lesdo, de forma objetiva, ha de ser avaliada
independentemente da concreta sensacdo de humilhagéo que possa sentir a vitima em concreto.
Isso porque, ao se consentir na tortura, coloca-se em risco ndo sé a propria integridade moral, mas
também a dignidade da humanidade como um todo, de modo que uma submisséo voluntaria a
tortura reduziria 0 ser humano a condicdo de mero objeto, de coisa, em tudo contrario a sua
esséncia. Trata-se, assim, a integridade moral de um direito da personalidade absolutamente
indisponivel.

Em geral, argumenta-se que resulta muito dificil reconhecer um constrangimento ilegal, componente
do crime de tortura, quando existe alguma raz&o que possa justificar o uso da mesma, como no caso
da obtencdo da confissdo de um perigoso criminoso que conhece a localizacdo de um artefato
explosivo que a qualquer momento pode ser detonado e destruir a vida de centenas ou de milhares
de pessoas inocentes. E o tipico caso do terrorista que sabe onde se encontra a bomba que pode
fazer voar pelos ares uma cidade inteira, mas que nao revela seu paradeiro, exceto se torturado.*
Nesse sentido, estima-se que poderia haver uma justificacdo para a tortura no Estado de
Necessidade (art. 24 do CP (LGL\1940\2)), que se configuraria na ponderagéo de bens entre o direito
a nao ser torturado do criminoso em questdo (em outras palavras, o seu direito a integridade moral) e
o direito a vida de tantas pessoas inocentes. Prevaleceria, assim, o respeito aos bens juridicos
destas Ultimas, relativizando-se o direito a integridade moral e o respeito a dignidade da pessoa
humana do terrorista em quest&o.”

Outros autores, como Roxin, admitem neste caso ndo uma excec¢do por aplicacdo do Estado de
Necessidade, mas sim pela inexigibilidade de um comportamento conforme o direito, que excluiria a
culpabilidade do torturador, ante a iminéncia da morte de tantos inocentes.® A acdo de torturar
continuaria sendo antijuridica, porém, aplicar-se-ia uma causa de exculpacgédo, tolerando-se assim o
uso da legitima defesa pela vitima de tortura contra seu torturador.

Com bem salienta Gracia Martin, esse pensamento, que ganha cada vez mais adeptos nos Estados
Unidos, em Israel e na Alemanha,” encontra seu fundamento no chamado Direito penal do inimigo,
uma doutrina inicialmente desenvolvida por Ginther Jakobs neste Ultimo pais e que, partindo da
distingdo que faz este autor entre 0S criminosos perigosos e reincidentes e os cidaddos comuns
(aqueles seriam na verdade “ndo cidaddos”), admite diversas exce¢fes as garantias constitucionais
processuais, tais como a ndo presuncdo de inocéncia, a prorrogacdo dos prazos prisionais, a
incomunicgbilidade dos presos e a admissibilidade das provas ilicitas, inclusive mediante o emprego
da tortura.

Contra tais argumentos, assinala acertadamente a doutrina majoritaria que o tipo de constrangimento
ilegal do art. 146 contém uma referéncia ao elemento de “ilegalidade” do constrangimento ou a
“injustica” do mal relativo @ ameaga que complicam excessivamente a adequagcao dos mesmos aos
casos de tortura, enquanto que lesdo a integridade moral ndo faz qualquer alusdo a eventual
legitimidade do comportamento porque desde logo é possivel afirmar que ninguém, em hipétese
alguma, estaria legitimado para atentar gravemente contra a integridade moral de um ser humano®
(nem mesmo, conforme dito anteriormente, quando assim 0 consentisse 0 sujeito passivo do delito
ou quando se tratasse de salvar a vida de milhares de pessoas inocentes). A prova obtida mediante
tortura deverd ser considerada ilicita e ndo sera admitida em processo civel ou criminal, conforme
vedacao constitucional (art. 5.°, LVI, da CF (LGL\1988\3)).

Dai porque se sustenta que a protecdo penal da dignidade humana, ou, mais concretamggé%b gél
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integridade moral do ser humano, no marco da tortura, deve ocorrer de forma absoluta, embora, de
fato, nenhum direito, inclusive os direitos da personalidade, possa ser exercido de forma absoluta.*®
A excecao a regra da relativizagdo dos direitos cabe em tais casos porque o direito a ndo ser
torturado ndo pode admitir diferentes matizes ou graduacdes de acordo com a constatacdo, no caso
concreto, do maior ou menor alcance do exercicio da autonomia por parte do individuo que figura
como vitima desses delitos.

Como bem ressalta Queralt Jiménez:

“A tortura € uma prética progressiva que nao conhece limites; hoje pode ser o terrorismo e amanha
sera o trafico de drogas ou o oposicionista politico (...). A segunda raz&o estriba na mais crassa das
incompeténcias profissionais por parte das autoridades e funcionéarios policiais, apoiada por certas
conveniéncias em outros setores; quando mais violenta e organizada é a delinquéncia, tal como
ocorre com o terrorismo e outras modalidades de quadrilhas modernas, mais sofisticada e menos
visceral tem que ser a resposta policial.”’

A forma como essa ponderacdo de interesses (por um lado, a integridade moral e, por outro, a vida
ou a liberdade de terceiras pessoas) teria lugar, nho marco do Estado de Necessidade, seria algo
impossivel de se aferir, de modo que, ao cabo de algum tempo, a relativizagdo do direito a
integridade moral acabaria transformado o respeito a dignidade humana em mero artefato simbadlico,
e a humanidade correria o sério e grave risco de ver-se reduzida a mera coisa, semelhante aos
objetos ou, quando muito, aos demais animais. Dai porque se defende que, independentemente da
razdo pela qual seja empregada, a tortura resulta sempre inadmissivel, em razdo da particularidade
do bem juridico protegido através de sua incriminacdo — aqui identificado como a integridade moral —
e de sua validez a priori, como esséncia do ser humano, aferida de forma completamente alheia a
qualquer ponderacéo de interesses.>®

A particularidade do direito da personalidade protegido pela Lei 9.455/1997 também justifica que esta
Lei estabeleca como potenciais sujeitos ativos do delito de tortura qualquer pessoa (crime comum), e
ndo apenas os agentes do Estado, posto que, como visto anteriormente, os demais tipos presentes
no Caédigo Penal (LGL\1940\2) e nas leis esparsas pouco ou nada oferecem de concreto com vistas
a tutela da integridade moral, limitando-se a proteger bens juridicos tradicionais, como a integridade
fisica e psicolégica de suas vitimas. Certo € que todo atentado a vida, a integridade fisica e a
dignidade sexual, por exemplo, lesionam também a dignidade humana; mas ndo se pode afirmar o
contrario, ou seja, que toda lesdo da integridade moral se resuma necessariamente a um homicidio,
lesBes ou estupro. O delito de tortura possui uma especificidade impar, ele protege um bem juridico
nao tratado pelo Cddigo Penal (LGL\1940\2) ou pelas demais leis, e nesse sentido é que se deve
considerar torturador todo aquele que, a servico do Poder Publico ou atuando na esfera particular, no
recesso do seu lar, de uma creche, de uma escola ou de um asilo, coloqguem em risco ou lesionem a
dignidade Unica e inerente a cada ser humano pelo simples fato de sé-lo. Nada impede, porém, que
o fato de ter sido cometido por agente publico aumente a pena do delito de tortura, como
corretamente prevé a Lei 9.455/1997 (art. 1.2, 8 4.°, 1), mas nao figurando como elementar do crime,
integrante da figura tipica.

Por derradeiro, merece destaque a certeira opinido de Del Toro Marzal, que ja em 1979 afirmava
que:

“A tortura ha de ser castigada em si mesma e por si mesma, em atengdo a seus aborreciveis
métodos e a seus fins contrarios a liberdade e a dignidade. Certo que o abuso de poder exige séria
agravacao da pena como maxima reprovacdo ao Estado que o utiliza, mas ndo considerar que
particulares ou extremistas podem também empregar a tortura, tanto em prejuizo de outros
particulares como dos préprios agentes estatais, € limitacdo demagdgica e contraproducente, pois se
se consideram crimes internacionais fatos cometidos por particulares — como, por exemplo, o trafico
de brancas e de drogas —, tal exclusdo carece de légica juridica (...).”°

9. CONSIDERACOES FINAIS

A personalidade esta diretamente ligada ao modo fiel e peculiar de pensar, sentir e agir do individuo.
Essa definicdo tende a ser ampla e acaba por incluir habilidades, atitudes, crencas emocdes,
desejos, contido na ordem juridica no art. 11 do CC/2002 (LGL\2002\400) brasileiro que trata da

natureza dos direitos da personalidade, atribuindo-lhe as caracteristicas da intransmissibilid%Qe_ e (il?
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irrenunciabilidade, além da impossibilidade de limitacdo voluntaria de seu exercicio, salvo aquelas
autorizadas por lei.

Na evolugéo histérica da tortura, ha uma importante baliza divisora, j& que, no pretérito, a tortura era
estabelecida como mecanismo de controle e regramento entre 0s povos primitivos, posteriormente,
foi empregada como meio processual, até atingir a Idade Moderna, tomando rumo a sua abolicao
legal, e assumindo, na atualidade, a condicdo de crime.

Na linha conceitual, o marco para compreensdo do significado de tortura foi a Convengao contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, ratificada pelo
Brasil no ano de 1989, pois ndo havia, até entdo, uma construcao juridica sobre o conceito de
tortura. Fortalecidas pela doutrina, as denominacdes atuais dizem respeito ao sofrimento ilegal, que
possa ser empregado por qualquer pessoa para causar lesdo fisica, mental ou moral com um fim
especifico, determinado pela Lei 9.455/1997.

Apesar de existir uma Lei que reprime uma conduta tdo abominavel quanto a tortura, vivemos sob a
desidia da préatica deste crime, e apesar do fato da Constituicdo Federal (LGL\1988\3) brasileira
elevar o principio da dignidade da pessoa humana a um patamar soberano (art. 1.°, Ill, da CF
(LGL\1988\3)), ainda assim s&o abundantes as ocorréncias da deflagragéo deste delito, rompendo,
portanto, os pilares constitucionais mais elementares.

No mesmo sentido, a legislagéo brasileira, consolidando o absolutismo desse principio, apregoa na
mesma Lei Maior que “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante” (art. 5.°, Ill), concedendo a integridade moral do ser humano uma protecao consagrada
gue ndo comporta qualquer tipo de excecao.

Historicamente, a tortura foi um método impetuoso praticado por funcionarios publicos, um crime
ligado as finalidades criminosas do suplicante, que provoca a degradacao da vitima, transformando-a
em mero objeto da acdo arbitraria, sendo, portanto, incompativel com a dignidade da pessoa
humana. Mas nada impede, porém, que seja a mesma praticada também por particulares, de modo
gue andou bem o legislador ao prever que a tortura seja um crime comum no Brasil (art. 1.° da Lei
9.455/1997). Isso porgue uma analise do Cédigo Penal (LGL\1940\2) brasileiro e das demais leis
esparsas demonstra que em nenhuma delas encontra-se algum tipo penal que encerre o injusto
especifico do delito de tortura, qual seja, uma lesdo a integridade moral do ser humano. Protegem-se
a integridade fisica, psiquica, a liberdade, a dignidade sexual, mas em nenhum caso os delitos que
violam esses bens juridicos abarcam também, por exigéncia legal, um menosprezo a dignidade
humana, como acontece com o crime de tortura.

Sendo ela catalogada como uma das mais graves transgressées dos direitos humanos,
representando um obsticulo & consolidacdo do sistema democratico e do Estado de Direito, a
eliminacdo deste método odioso é condicdo indispensavel para a prevaléncia dos direitos humanos,
e, consequentemente, para a preservagao da dignidade do homem. Nao ha que se admitir qualquer
excecdo, posto que a consideragdo do homem como pessoa € pressuposto da consideracdo de
gualquer regra como direito: se uma normativa tem por objeto condutas humanas, sé sera possivel
reconhecer-lhe o carater de direito se a mesma respeitar a estrutura ontolégica fundamental que
impde a concepcdo do homem como pessoa. Do contrario, se a viola, ja ndo podera ser
compreendida como auténtico direito, mas apenas como um mero e puro dispositivo de forca e
coacdo.®
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