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RESUMO

Este trabalho aborda sobre o crime de tortura e maus-tratos nos dias atuais sob o
aspecto juridico e doutrinario. Desta feita, a problematica da pesquisa presente
firma-se no conhecimento sobre a interpretacédo da tipificagdo do crime de tortura
sob a egide da Lei n° 9.455/97 em face de sua constitucionalidade e das
dificuldades na aplicagao do delito de maus-tratos. O objetivo incide em explanar as
teorias e argumentos de relevantes pensamentos juridicos no que se refere ao
problema disposto. Assim, a justificativa desse trabalho se consolida na busca de
uma visao atual do assunto discorrido e nas implicagées que proporcionam o
contexto penal do crime de tortura, sobretudo por se tratar de um crime préprio e de
maus-tratos pela sua auséncia na aplicagédo e alusées ao Projeto de Lei n°.
2.654/03. Na finalidade exposta, adotou-se o método dedutivo, analisando a
realidade dos fatos, sempre ligando ao aspecto juridico dos crimes e sob forma de
técnica a pesquisa bibliografica. Com relagdo ao questionamento da
constitucionalidade do crime de tortura mediante a lei 9.455/97 foi observada
segundo os entendimentos das correntes doutrinarias e jurisprudenciais. O delito de
maus-tratos fora discutido sob o prisma atual de sua aplicabilidade e a desproporgao
existente na atribuicdo das penas, bem como sua distingdo com relagao ao Projeto
de Lei n® 2.654/03. Conclui-se que os estudos doutrinarios e jurisprudenciais,
mediante a averiguagao da Lei da tortura, sua inconstitucionalidade por nao estar
em acordo com as conveng¢des e tratados internacionais na qual o Brasil é
signatario. No tocante ao crime de maus-tratos, sua aplicagdo n&o condiz com a
realidade atual, pois o crime sequer chega aos tribunais, de tal modo que a
impunidade prevalece. O castigo moderado nao deve ser eliminado em face do
Projeto de Lei n°.2.654/03 pelo fato de que € um exagero mudar a lei penal e civil,
até porque nao reluz a sociedade atual e alem do mais, a doutrina retrata de um

castigo moderado que nao prejudique a crianga ou o adolescente.

Palavras-chave: Crime de tortura. Inconstitucionalidade. Crime de maus-tratos.

Auséncia na aplicagao.



ABSTRACT

This work addresses the crime of torture and ill-treatment in the present days under
the legal and doctrinal aspect. This time, the problematic of the present research
firms in the knowledge about the interpretation of the characterization of the crime of
torture under the auspices of the Law. 9455/97, according to its constitutionality, and
the difficulties in the application of the crime of maltreatment. The objective focuses
on explaining the theories and arguments of relevant legal thoughts with regard to
the problem provided. Thus, the justification of this work was consolidated in the
search for a current view of the discoursed subject, and on the implications that
provide the context of the criminal offense of torture, especially because it is a crime
itself and ill-treatment by its absence in the application and allusions the Draft Law.
2.654/03. Exposed on purpose, it was adopted the deductive, the reality of the facts,
always linking the juridic aspect of the crimes as the form of technique and
bibliographic research. With regard to questioning the constitutionality of the crime of
torture by law 9455/97 it was observed according to the current understandings of
the doctrine and jurisprudence. The crime of maltreatment was discussed through
the current prism of its applicability and disparity in the allocation of penalties, as well
as its distinction with regard to the Draft Law No. 2.654/03. It was concluded that the
doctrinal and jurisprudence studies, by investigating the Law of torture, its
unconstitutionality for was not in accordance with international conventions and
treaties to which Brazil is a signatory. Regarding the crime of maltreatment, its
application is inconsistent with the current reality, because the crime even comes to
court, so that impunity prevails. The moderate punishment should not be eliminated
in the face of Draft Law No.2.654/03 because it is an exaggeration to change the
criminal and civil law, because it doesn’t shine today's society and moreover, the

doctrine retracts a moderate punishment that does not harm the child or adolescent.

Keywords: Crime of torture. Unconstitutional. Crime of maltreatment. Lack of

applicability.
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1 INTRODUGCAO

A tortura apresenta-se como um dos temas de pouca importancia no seio
juridico dos dias atuais, muito em virtude da sua pratica ser muito pouco comentada
nos tribunais, preferindo-se em sua generalidade, esquecer que o crime realmente
esta previsto na legislagéo.

A tortura esta inserida na Constituicdo Federal no seu art. 5, inciso XLIII,
afirmando que a lei considera, dentre outros, a pratica da tortura como crime
inafiangavel e insuscetivel de gragca ou anistia, de modo que responderdo os
mandantes, os executores e os que se omitirem.

A Constituicdo tutela, portanto, contra a pratica de tortura, sendo
impossivel conceder a sua gracga ou anistia. No entanto, a doutrina brasileira esboga
uma grande discussao em torno de seu entendimento juridico.

O crime de tortura hodiernamente nao é tratado pelo direito penal com
respaldo suficiente, pois ha um vazio no uso de sua aplicagdo para sobre as
condutas de torturadores. Esse fator é resultante de um histérico politico-social que
tornava na época da ditadura um meio de prevenir os considerados infratores.
Assim, o delito foi esquecido pela legislagdo patria, formando, por conseguinte um
aumento na violéncia social, seja por parte de criminosos que visam obter alguma
informacéo valiosa pela pratica da tortura, seja por policiais, usando de tais técnicas
na intengao de descobrir novas evidéncias criminais.

Afora da Constituicdo, o ordenamento que regula esse tipo de crime esta
previsto somente na Lei n° 9.455, de 7 de abril de 1997. Desse modo, o problema
que se confirma em nosso entendimento juridico incide justamente sobre a ineficacia
de sua aplicacao, isto € o que ocorre atualmente é que ao invés de existir a
tipificacdo de um crime auténomo no Codigo Penal Brasileiro, temos que nos ater a
uma lei que deveria ser tratada apenas como uma consulta genérica, mas é a unica
definicao do crime de tortura.

Em razdo dessa problematica seria prudente uma acomodagdo com a
impunidade do crime de tortura? Pela hermenéutica juridica, o direito ndo pode
parar, pelo contrario, tende a evoluir com o tempo e em conseqiiéncia dos fatos.

A lei que tipifica o crime de tortura também possui erros na sua redagao,

pois contraria principios e tratados assinados pelo Brasil. Desse modo, seria correto
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afirmar sua inconstitucionalidade? A dificuldade para se buscar alternativas viaveis
na correta aplicacado da lei necessita, em primeiro plano, de novas mudangas.

Atualmente o delito de maus-tratos deixa a desejar pela sua
inaplicabilidade, haja vista que apesar de se tratar de um crime previsto no Codigo
Penal, os fatos que ocorrem diariamente repercutem na sua auséncia perante os
principios e direitos fundamentais e na existéncia da confusdo com o crime de
tortura, pela deficiéncia contida na sua definigao.

Diante de tantos crimes que envolvem criangas e adolescentes, que
vivem de esmolas ou trabalham desproporcionalmente para ajudar na subsisténcia
familiar, ndo ha programas politicos capazes de minimizar a situagdo? Ha uma
confusdo entre o delito de maus-tratos e o crime de tortura no ambito juridico? O
Brasil esta se desenvolvendo e medidas precisam ser tomadas para que o futuro
dos jovens tenha um crescimento salutar e que a sociedade contribua para isso.

Atualmente ha um PL de n° 2.654/03 que objetiva proibir quaisquer
formas de agressdes fisicas contra criangas e adolescentes. No entanto, tanto a
doutrina, quanto a legislacao entende que o castigo moderado pode ser aplicado,
desde que nao atrapalhe o desenvolvimento da crianga ou adolescente. Entao,
pergunta-se: O PL n°. 2.654/03 deve alterar a legislacao atual e adaptar a sociedade
para essa nova concepc¢ao de educar os filhos? Sao muitas as criticas que envolvem
o tema.

Diante do exposto, o objetivo do trabalho & promover uma analise
aprofundada de pensamento em relagdo ao crime de tortura regulada pela Lei
9.455/97 e sobre o crime de maus-tratos, previsto no art. 136. do Cédigo Penal,
assim como desenvolver os feitios do mesmo conteddo nos moldes do Direito
Comparado em nagdes como a Alemanha e Estados Unidos da Ameérica.

A justificativa atribuida a pesquisa em explanagdo fundamenta-se na
investigacdo de uma tematica de ambito criminal cujas implicagbes vao de encontro
ao contexto juridico, gerando intensas reflexdes. Além do mais, retrata uma nova
abordagem na interpretagédo penal, levantando a importancia de principios do direito
penal com sustento normativo.

Nesse sentido, com o fito de propiciar um supedaneo calcado em fluxos
de pensamento e abordagem de idéias e teorias, optou-se pelo método dedutivo,
onde o trabalho teve inicio com base em leis e teorias gerais, levantando questdes
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possiveis, assim como a técnica de pesquisa bibliografica com base de aperfeigoar o
presente trabalho.

Desta feita, o capitulo A evolugdo historica e definicdo do Crime de
Tortura retratara a sua evolugao historica, introduzindo sua transformacao face ao
entendimento juridico, inclusive o que representava para cada época, as técnicas de
aplicagao do crime de tortura e a definigao do referente delito.

Em seguida, o capitulo O crime de Tortura no Ambito do Direito Penal
discutira as dificuldades juridicas na aplicacao da lei especifica, da obtencao das
provas ilicitas mediante a pratica da tortura, a possibilidade da passagem juridica
sobre a Tortura como um crime auténomo e compreender o motivo pelo qual ainda
nao foi possivel sua tipificagcdo no Codigo Penal Brasileiro. Neste mesmo capitulo
serao incluidos tramites juridicos e os respectivos entendimentos sobre a
possibilidade de sua tipificagao legal no Codigo Penal Brasileiro.

Por fim, o capitulo O crime de Maus-Tratos nos dias atuais versara sobre
a conceituagcao do crime de maus-tratos, assim como ira ser questionado sobre a
falta de sua aplicagcao no direito atual, sua dificuldade nos dias atuais, colocando o
emprego de principios como fundamentagao para a interpretacdo no ordenamento
juridico penal. Sera mencionada ainda a questao referente ao PL de n°. 2.654/03

com relacao a atual legislagéo que define o crime de maus-tratos.
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2 A EVOLUGAO HISTORICA E DEFINIGAO DO CRIME DE TORTURA

Nos dias atuais, mais exatamente nos Ultimos dez anos, é possivel
enxergar que o direito penal brasileiro estd em evolugédo, mas ainda ndo € um meio
fortemente repressivo no meio social. Com inimeras investigagdes e criagdes de
projetos para seu aperfeicoamento, juristas e doutrinadores de todo pais tentam
colaborar para o crescimento de uma norma juridica em especifico: o crime de
tortura. Esta por sua vez, esta tipificada na Lei 9.455/97 e em seu contetudo estao
descritos quanto a conduta criminosa sobre determinada pessoa, mas nao delimita
sobre a aplicagao de suas tecnicas.

Em toda sua histéria a tortura sempre foi tratada com o objetivo de obter
confissdes ou informagdes de estimavel valor. Atualmente é utilizada para contribuir,
mesmo que ocultamente, com o préprio sistema policial.

O crime de tortura desponta no mundo cercado pelo siléncio das vitimas.
Esta inserido unicamente em uma lei especifica e que se encontra muito vaga no

tocante aos meios de praticas existentes.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DA TORTURA

A tortura sempre teve espago no seu contexto histérico relacionado ao
mundo, concebida pela tradigdo de alguns povos ou fundamentada em motivos
religiosos, tendo nesse caso o exemplo da Inquisicdo, formulada sob o ponto de
vista de um regime politico, como € o caso da ditadura militar.

Os gregos foram os primeiros a utilizarem a tortura como instrumento para
punir pelos delitos que cometiam e que nesta mesma sociedade com o passar do
tempo adquire um status juridico penal. Deste modo, a histéria da tortura se reparte
em cada época sob a concepgao de como sua pratica era aceita pelas pessoas, até
que ponto era licito, logo depois passando a tornar um ato ilegal e de repudio pela
sociedade mediante o surgimento de doutrinadores importantes como Beccaria e
finalmente tornando-se uma pratica obscura, clandestina no sistema social,

praticada pelas organizacdes criminosas, policiais, agentes publicos, dentre outros.
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2.1.1 A tortura aceita pela sociedade

Conforme supramencionado, os gregos foram os primeiros a colocar a
pratica da tortura como meio de instrumento criminal, isto €, como finalidade de
ofertar ao juiz informagées para julgar. Segundo o doutrinador Fernando Capez
(2008, pag. 451) instrugéo criminal significa: “o conjunto de atos praticados com o
fim de ofertar elementos ao juiz para julgar”.

A pratica da tortura era aplicada em sua origem apenas aos escravos e
estrangeiros e geralmente era utilizada quando ndo encontrava vestigios de autoria
sobre um crime ou almejasse obter uma rapida resolugdo do caso.

Os romanos utilizaram a tortura nas mesmas condi¢cdes que 0 povo
grego. Contudo, com a evolugdo do direito nessa época, surgiram regulamentos
concernentes aos metodos da tortura, o que culminou com o surgimento de cédigos.
Assim, emanaram as primeiras leis escritas no mundo acerca da tortura como ato
licito e como instrumento para aquisi¢cao de prova.

Em decorréncia da queda de Roma, comega um periodo em que a tortura
foi divulgada e utilizada com mais intensidade através da ascensdo da Igreja
Catolica. A partir de entao, a religido tem controle direto sob a vida dos povos e a
pratica da tortura usada pelos “Juizes de Deus” era o meio de salvagao para os que
cometiam algum delito, ou seja, devido a grande influencia religiosa, acreditava-se
que Deus intervinha diretamente nos casos que estavam sob julgamento. De acordo
com Mirabete (2007), o método mais conhecido e usado pelos “Juizes de Deus” ou
ordalios era aquele no qual o acusado era jogado ao mar dentro de um saco
acompanhado de um cachorro faminto e uma cobra. Apés o devido procedimento,
caso o criminoso sobrevivesse estaria absolvido.

Com o decorrer do tempo o dominio da igreja fez com que as praticas de
tortura passassem a ser de sua exclusividade, eliminando o poder que tinham os
ordalios para utilizar a pratica da tortura nos processos criminais. Desta feita, ja no
auge da existéncia de hereges e pagaos, a igreja cria o Tribunal do Santo Oficio,
época mais conhecida como a Inquisicao, pelo qual tinha como unico objetivo punir
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principalmente com as praticas de tortura quem desrespeitasse as regras catélicas e
alcancar confissdes almejadas.

Vale salientar que para a igreja, exatamente nessa fase da inquisicao, a
confissdo era meio de prova vista como forma de o criminoso obter um
arrependimento pelo crime praticado.

Com o transcorrer do tempo a igreja comegou a ter uma visdo diferente
sobre a aplicagdo das penas, através dos pensamentos de Santo Agostinho, ao
afirmar que a pena deve ter um carater de reestruturagdo social e mudou mais ainda
ao focalizar que a pratica da tortura viola a santidade do corpo humano.

Nesse interim, iniciou-se a fase do iluminismo e os juristas e pensadores
daquela época iniciaram movimentos para contestar densamente o uso da tortura

durante o processo e na condenacao dos presos.

2.1.2 A tortura vista pela sociedade como ato ilegal e desumano

O primeiro a defender o desenvolvimento da luta pelos direitos humanos e
desencadear entendimentos para que ocorresse o fim tortura foi o jurista italiano
Cesare Beccaria. De acordo com o contexto do livro Dos delitos e das penas, esta
apontado de forma clara que a pratica de tortura trata-se apenas de um instrumento
para adquirir provas e o sujeito culpado recaira sobre aquele que for mais fraco. Eis

0 que esta escrito por Beccaria (2000, p. 39):

A tortura € muitas vezes um meio seguro de condenar o inocente fraco e de
absolver o celerado robusto. [...] Entre dois homens, igualmente inocentes
ou igualmente culpados, o mais robusto e corajoso sera absolvido; o mais
débil, contudo, sera condenado.

Essa revolugdo permitiu que fossem estabelecidos, na seara juridica,
principios fundamentais que norteiam o direito penal e transmitem maior protegéo
contra aqueles que ainda ndo foram condenados. E o exemplo da presungdo da
inocéncia, da inimputabilidade, o da anterioridade, entre outros.

Logo, a eliminagao da tortura foi inevitavel nos ditames da lei emergente.

Atualmente a pratica da tortura vem sendo utilizada de forma secreta ou até mesmo
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permitida em alguns casos para alcancar objetivos. E o que sera analisado no

préximo item relacionado a evolugao histérica.

2.1.3 A ocultagao da tortura nos dias atuais

Muito embora nos dias atuais a tortura seja considerada um crime,
inclusive internacionalmente, nos conformes da convencgido dos direitos humanos,
tratados e acordos, alguns paises ainda violam as regras mundiais referente aos
direitos humanos.

Recentemente paises buscaram obter informagdes ilegais por intermédio
da pratica da tortura. E o caso da investigacdo incontrolavel dos Estados Unidos
para descobrir os responsaveis sobre o ataque terrorista de 11 de setembro,
ultrapassando os dispositivos legais que abrange todo 0 mundo. Nesse mesmo pais
o presidente George W. Bush proibiu uma lei do Congresso americano que tinha o
intuito de impedir a utilizagao de técnicas de fortura pelos agentes da CIA (Agencia
Central de Inteligéncia). Desse modo, entende-se que a tortura deve ser usada para
proteger o pais de ataques terroristas, devendo ser consentida nesses casos de
suma importancia.

Foi o que motivou os agentes americanos a utilizarem da prética de
tortura na guerra do Iraque, para tentar descobrir informagdes valiosas e por fim a
tragédia que assolava no pais. Isso provocou uma grande revolta no mundo e
discussao na legislacdo internacional, haja vista por infringir diretamente os direitos
humanos.

2.1.4 A histéria da tortura no Brasil

No Brasil, a tortura teve ampla repercussao na histéria a partir do século
XX, na sua metade guando teve inicio a ditadura militar, onde as pessoas eram
perseguidas por terem uma visdo politica diferenciada da gestao que gerenciava o

pais. Assim, a pratica da tortura tinha o escopo de desvendar mensagens secretas
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dos opositores politicos para manter sua imposicdo diante da sociedade brasileira,
seguindo suas regras ditatoriais.

A intentona comunista & o maior exemplo que se poderia dar sobre o0 uso
da tortura no Brasil, que foi liderado por Luiz Carlos Prestes, acarretando a tortura
de centenas de pessoas na época e deixando muitas com o estado fisico debilitado
e outras que sequer nao resistiram.

O Brasil tem vinculo com varios tratados e convengdes, citando a titulo de
exemplo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1948, A Carta das
Nacdes Unidas em 1945, mas a primeira legislacdo que configura o crime de tortura
$0 veio a aparecer no ano de 1990, atraves da Lei dos Crimes Hediondos, lei de n°®
8.072/90. Assim sendo, a LCH trouxe no seu art. 2° uma definicdo acerca do crime
de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo. A razéo do
nascimento da LCH tem carater internacional, isto &, visa proteger os direitos
humanos contra a tais condutas desumanas e minimizar o trafico de drogas entre 0s
paises.

No ano de 1997, surge a lei 9.455/97, tornando uma legislagao especifica
ao crime de tortura. Para que chegasse a essa lei, o legisiador observou &
ocorréncia de fatos de alta gravidade que dominavam o pais, como o0 caso do abuso
de policiais no uso de técnicas de tortura que na €poca provocou grande avulso
nacional. O maior exemplo disso nos dias atuais encontra-se na realidade que
transmite o filme Tropa de Elite, onde policiais especiais invadem casas e utilizam da
tortura em pessoas, alguns menores de idade. No entanto, a lei criada para banir 0s
crimes de tortura é tratada apenas como uma lei genérica €, portanto, ainda néo &

considerado um delito autdnomo previsto no Codigo Penal.

2.2 TECNICAS DE APLICACAO DO CRIME DE TORTURA

A conduta do crime de tortura envolve geralmente um acervo de materiais
que colaboram para que o sofrimento da vitima seja maior. O uso desses utensilios
teve inicio ja no surgimento da pratica da tortura e naquela época a pratica era
utilizada apenas nos delinglientes ou pessoas consideradas culpadas, logo, cada

item escolhido correspondia a um motivo pertinente ao delito cometido.
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Os utensilios usados nos dias atuais buscam apenas obter confissdes ou
informacgdes importantes de qualquer pessoa, independentemente do material usado
para a técnica da tortura.

Serao analisados respectivamente apenas alguns dos materiais que

foram e que atualmente sao utilizados na pratica do crime de tortura.

2.2.1 Técnicas de tortura na antiguidade

Na idade média a tortura era vista como forma de penalizar individuos
que tinham culpa sobre determinado fato delituoso ou por contrariar as normas da
igreja no periodo da inquisigdo. Por conseguinte, o designio da pratica da tortura
estava concentrado em fazer o sujeito confessar o delito ou desvendar segredos que
confrontavam o poder da igreja.

O instrumento mais utilizado na idade media era a guilhotina. Esta
consistia em um meétodo de execugdo no qual uma lamina presa em uma corda
entre dois troncos verticais vinha em diregao viclenta no pescogo do criminoso,
ocorrendo sua decapitacdo. As vezes era necessario repetir a técnica, pois nao
cortava por completo o pescoco.

O serrote tratava-se de outro meio de execugéo muito utilizado contra os
homossexuais. Dois carrascos, um em cada ponta do serrote, cortavam o
condenado no meio, o qual estava preso com as pernas separadas e de cabecga
para baixo, sem qualquer possibilidade de reagdo. Devido a posi¢do, o condenado
nao morria logo de imediato ou ficava inconsciente, pois o sangue era contido e
contribuia na oxigenagao do cerebro.

Submersdo € uma técnica antiga utilizada com o objetivo de interrogar o
criminoso, mas gue podia configurar também uma execugédo. Neste procedimento, o
criminoso era suspenso por uma corda amarrada nas maos sobre um caldeirdo que
continha agua ou éleo. Na medida em que o executor soltava a corda, o criminoso
paulatinamente submergia.

A cremacao foi um método bastante usado na época da inquisi¢do. Os
hereges que enfrentavam a igreja eram queimados ainda vivos, amarrados em um




20

tronco e para que ndo morressem por intervengéo da fumaga, os executores vestiam
a vitima com roupas encharcadas de enxofre,

A dama de ferro significa um método de tortura em que o condenado era
colocado deniro de uma espéecie de sarcéfago que possuia barras pontiagudas de
ferro na face interna da porta. Desta forma, as barras perfuravam todo o rosto do
condenado, mas nao atingiam pontos vitais, tornando uma espécie de tortura
gradativamente dolorosa e que deixa prejuizos fisicos irreparaveis.

A mesa de evisceracgéo trata-se de uma técnica onde o torturado ficava
deitado em uma mesa com suas maos e pés amarrados. Logo apés, o executor
efetuava uma pequena incisdo na barriga onde era posto um pequeno gancho em
formato de anzol sobre seus érgéos internos. O gancho, preso a uma corrente no
eixo era puxado por uma roda e os orgaos eram lentamente extraidos na medida em
que 0 €ixo era girado.

O potro consistia em amarrar a vitima numa mesa com orificios laterais.
As partes do corpo amarradas eram aquelas mais resistentes dos membros
superiores e inferiores. As cordas atravessavam os orificios laterais e em forma de
manivela o executor girava ate que as carnes e 0s 0ss0s fossem esmagados ou até
0 momento que a vitima confessasse sua culpa.

Um instrumento criadc com a intengdo de punir as relagdes
homossexuais, eventual adultério e incestos era a péra. Semelhante ao formato da
fruta, esse instrumento era introduzido na boca, vagina ou anus e posteriormente era
gradualmente expandido, dilatando o interior da vitima.

A cadeira da inguisi¢cao foi o instrumento muito usado para interrogar os
perseguidos no pericdo em que o poder da igreja dominava. Tratava-se de uma
cadeira que tinha em seu completo assento e encosto aguihas. A vitima era
obrigada a senta-se nua e como ¢ minimo de movimento as agulhas penetravam no
corpo, causando dores imensas. O mesmo instrumento era usado de uma forma
diferenciada, em que no lugar das agulhas no assento, era trocado por barras de
ferro aquecidas pelo fogo que se encentrava embutido em baixo da cadeira.

O esmaga cabeca tinha o formato de um capacete e consistia em
pressionar a cabecga da vitima através de uma rosca que fica na parte superior e que
se encaixa com a barra abaixo do maxilar. Naturalmente a parte do maxilar quebra-
se primeiro por ser mais fragil e logo apds o cranio é despedacado ate que sua

massa cerebral comece a fluir.
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Nessa época também foi criado formas de tortura capazes de atingir o
psicologico da vitima, como é o exemplo da mascara. Nessa tortura, as vitimas eram
obrigatoriamente expostas ao ridiculo em ambiente publico com mascaras

horrendas. A finalidade era punir crimes de pequeno valor.

2.2.2 Técnicas de tortura no século XX

Na idade moderna, mais precisamente em meados do ano de 1960,
apesar da tortura ser avaliada como algo desumano e cruel e mesmo com tratados
internacionais que tornariam um mundo promissor, os paises continuaram a
desrespeitar principios de ordem social e juridica. No Brasil ndo existia ainda uma
legislacao especifica que tipificasse a pratica da tortura.

Nesse sentido, alguns paises que cultivam em sua cultura utilizavam a
técnica da tortura como meio de prova ou forma de punir o delinglente.

O mundo atravessava por um momento em que a lei internacional estava
em fase de desenvolvendo, mas nao tinha o poder de execugao sobre os delitos
elucidados, era apenas o inicio da imposigao de ordem. Nesse diapasao, muitos
foram os métodos de tortura inventados para imperar o regime politico da ditadura
militar que viveu no Brasil.

Dentre as técnicas usadas no regime da ditadura militar destaca-se a
cadeira ou como chamavam os ditadores “trono do dragao” que consistia numa
cadeira que transferia choques elétricos para a vitima amarrada. Para que o efeito
dos choques causasse dores intensas e duradouras, jogavam baldes de agua sobre
todo o corpo.

Os ferrinhos tratava-se de um método no qual pedagos pontiagudos de
ferros s&o colocados sob as unhas, provocando dores agudas nas vitimas. Muitas
dessas vitimas, presas em um ambiente sujo e desumano acabavam morrendo pela
doenga do tétano.

A hostia sagrada tinha esse nome por que o ato da tortura envolvia a
lingua da vitima com uma haste conectada em um cabo e este na energia,
provocando choques elétricos e profundas dores. O mesmo meétodo, com uma
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nomenclatura diferente conforme o caso, também foi usado em outras extremidades
do corpo, € o caso das partes genitais, anus, dedos e orelhas.

A roleta russa era a técnica de tortura que trazia transtornos psicolégicos
para a vitima. Sua pratica consistia em apontar um revolver calibre 38 com apenas
uma bala sobre a vitima e o executor atirava até que a bala fosse disparada ou
parava antes caso conseguisse obter confissdes.

Outro meio de tortura que ocasionava na vitima traumas irreparaveis
devido a humilhagdo exposta eram os abusos sexuais cometidos contra seus entes
familiares, as esposas, filhas e maes. As mulheres eram estupradas enquanto a
vitima torturada era obrigada a assistir os atos libidinosos.

O telefone era uma violenta pratica de tortura que versava em desferir
golpes com a mao na orelha para romper a membrana do timpano da vitima. Assim,
tonturas, desatencao ou até a perda da audigdo eram os resultados provocados por

esse método.

2.2.3 As técnicas de tortura nos dias atuais

Na esfera mundial, as nagdes, ainda nos dias atuais, preservam sua
cultura e sdo opressores da tortura. No Afeganistdo, por exemplo, é rigida a pena
sobre aquele que infringia as leis islamicas.

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, em seu inciso V menciona
que ninguém sera submetido a tortura, mas mesmo assim a maioria dos paises
adeptos a essa declaragdo continuam com a pratica do crime e nenhuma medida
internacional é tomada. Além disso, importante salientar que muitos paises néo
aderiram em nenhum acordo ou tratado internacional.

Na Africa, a mutilagdo genital € uma técnica muito usada nas meninas
para seguir a doutrina religiosa da regio. E certo que hoje as convengdes e tratados
internacionais atenuam a situagdo no mundo, principalmente com o avango em
virtude das ligagbes de paises no combate ao crime. Contudo ainda ndo € o
suficiente, haja vista que sua pratica vai muito além de criagdo de resolugdes, mas

parte de costumes e principios que devem ser analisados.
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Em conformidade com o contexto, o combate ao crime de tortura a nivel
internacional posiciona-se dentro de um patamar de dificil reparagado por onde é
inviavel o controle efetivo sobre as suas praticas.

A pratica da tortura nos dias atuais tem grande repercussdao nas
invencbes elaboradas pela Central Intelligence Agency ou Agencia Central de
Inteligéncia. As vitimas eram subordinadas a seguir instrugdes e esse era o objetivo,
obrigar as vitimas a realizarem o que fosse determinado através da tortura sem
manter qualquer contato.

O maior exemplo nessa forma de aplicagéo da tortura € cobrir o individuo
por completo com panos para que nao possa enxergar, deixa-lo em cima de uma
caixa e prender em suas maos e 6rgao genital fios metalicos que transmitem cargas
elétricas caso o individuo caisse na caixa.

Em razdo do exposto, no Brasil os atos de tortura sdo na maioria dos
casos praticados por policiais civis e militares, nos sistemas penitenciarios, em
bairros pobres e locais que predominam o trafico de drogas.

A técnica da tortura do saco é utilizada pelos policiais da for¢a especial
em cidades como Sao Paulo e Rio de Janeiro, principalmente nas favelas e as
principais vitimas sdo moradores que convivem com a realidade, onde o comércio e
o consumo de drogas tém um alto indice. Essa técnica significa a colocagao de um
saco na cabeca da vitima forgando suas extremidades pelo pescogo. A presséo faz
com que o sangue escorra pelos orificios na cabeca, orelhas, boca e nariz. E usada
para descobrir organizagdes criminosas na regiao e combater o trafico de drogas.

A técnica de aplicacdo de dores em partes nao vitais causa grande revolta
na sociedade nos dias atuais. E 0 meio pelo qual o policial usa seu revélver para
atirar nas partes do corpo da vitima sem provocar sua morte. Em linhas gerais os
lugares atingidos sdo os membros superiores e inferiores. E uma tentativa de
intimidar a vitima para confessar o que sabe sobre o crime investigado. O foco
desse problema esta nas seqiielas desse crime, que em muitos casos s&o danos
irreparaveis e a vitima & confundida ocasionalmente.

Muitas dessas vitimas consideram mais seguro viver ao lado da
criminalidade que domina seu bairro do que colaborar com os policiais. Métodos
como esse afastam o meio social. Ndo é a toa que determinadas pessoas cooperam

com a criminalidade, mesmo ndo se sentindo a vontade com a ma conduta, em
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ocultar o movimento ilicito de drogas em seu bairro, fazem por sentirem-se oprimidas
pelo estado.

Na mesma linha de raciocinio, criangas sem uma base minima de
educagdo e adolescentes marginalizados entram no mundo do crime e fazem com
que suas familias contribuam para o seu crescimento. Portanto, sdo pessoas de
baixa renda que coabitam criminosos detentores sobre crimes de menor gravidade e
negros. Ex-presidiarios que também séo torturados dentro do sistema penitenciario,
quando voltam para seu ambiente onde o crime domina, acabam voltando a realizar
delitos.

A técnica que visa atingir o psicolégico da vitima é a provoca¢ao que o
policial realiza contra o amigo da vitima, chegando quase a mata-la. A vitima,
pressionada ao ver 0 amigo ou parente ser viclentado nao resiste e revela o que
sabe a respeito do crime ou quem participa.

O metodo de tortura chamada golfinho consiste em colocar a vitima
dentro de uma caixa com agua e dois fios de eletricidade. O torturado comecga a se
contorcer atingida pelas correntes elétricas. Muito utilizado pelas forgas especiais, a

exemplo do Batalhao de Operagdes Especiais.

2.3 DEFINICAO DO CRIME DE TORTURA

Atualmente muito se delimita a tipificagéo do crime de tortura. Aquela que
mais se enquadra por ter uma conotacdo ampla esta contida em seu art. 1°. na Lei
n® 9.455, de 7 de abril de 1997. Esta, por sua vez, apresenta-se com mais armimo e

dominio sobre © conceito de tortura. Eis o que afirma, in verbis:

Art. 1° Constitui crime de tortura:

| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameagcs,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a} cem o fim de obter informagéao, declaragao ou confissée da vitima ou
de terceira pessoa,

b) para provocar agao ou omisséo de natureza criminosa;

c) em razéo de discriminago racial ou religiosa;

[l - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com
emprego de violéncia cu grave ameacga, a intenso sofrimento fisico ou
mental, como forma de aplicar castigo pessoal cu medida de carater
preventivo,
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A concepgdo transcrita acentua atualmente as caracteristicas que séo
peculiares das condutas que constitui o crime de tortura. Contudo, vale salientar que
a tortura comporta ilimitadas condutas que poderiam coexistir, no entanto, sera esta
parte limitada apenas a sua conceituacdo e posteriormente sera aprofundado no
préximo capitulo.

No ambito doutrinario, conforme o posicionamento de Maria Helena Diniz
(1998, p. 586) tortura:

E o suplicio do condenado; sofrimento fisico e moral infligido ao acusado
para obter confissdo ou alguma informagéo, ato criminoso de submeter a
vitma a um grande e angustioso soffimento provocadc por maus tratos
fisicos e morais.

A caracteristica inicial corresponde ac objeto da tortura, em deixar o
condenado aflito, de modo que nao suporte mais as dores pela qual esta sofrendo,
seja fisica ou moral. Qutro elemento caracterizador é o fato de sua conduta ser
condicionada a um propésito, obter confissdo ou alguma informagéo de cunho
valioso para o agente.

Em sintese, significa um ato desumano, que vai contra a dignidade

humana, principio este que fere a nivel internacional.
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3 O CRIME DE TORTURA NO AMBITO DO DIREITO PENAL

O cddigo Penal brasileiro n&o tipifica o crime de tortura, mas assegura
mediante lei especifica sua definicdo e expde as condutas que levam a pratica do
delito, atribuindo causas de aumento e diminui¢ao de pena.

Ocorre que essa lei especifica de n® 9.455/97 nao € utilizada em sua
generalidade, isto €, ndao abrange todas as causas que acontecem no Brasil, seja
porque existe uma ocultagéo sobre o crime decorrente de fatores sociais e politicos,
seja devido a uma série de impedimentos que a lei ndo alcanga e que o cédigo penal
tipifique mediante determinado artigo que aproximadamente se enquadre

Existem no dias atuais poucas jurisprudéncias que retratem o crime da
tortura no meio social Assim, a identificagéo de fatores que levam ao crime € um
desafio para o sistema penal, pois as técnicas de tortura deixam vestigios, mas
segregam fortes impedimentos que escondem o delito.

Segundo a Constituicdo o crime deveria ser proprio, 0 que nao € pela Lei
de n° 9.455/97. Desta feita, o Brasil & signatario de varias convengbes que
conceituam o delito de tortura como préprio e isso torna a lei da tortura

inconstitucional.

3.1 DIFICULDADE JURIDICA NA APLICABILIDADE DO CRIME DE TORTURA

A problematica legal que perturba a sociedade sobre a pratica do crime
de tortura vém sendo discutido ha quase 50 (cinqglienta) anos, haja vista que o Brasil
tornou-se membro da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos em 1948 e que so
veio a tipificar o crime de tortura na lei especifica em 1997.

Embora exista a tipificacdo do que € a tortura através da Lei 9455/97, a
partir dessa lei pode ter saido uma das circunstancias para néo protegao de forma
prévia da pratica de tortura, tutelando inclusive o principio da anterioridade, (ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominag¢ao legal), raros
sd0 0s casos em que se consegue aplicar a referida lei, pois, mesmo que haja a

conduta ofensiva e totalmente desumana, ou seja, ainda que ocorra o
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constrangimento com emprego de violéncia ou grave ameacga, nem sempre estara
regada com os motivos elementares imprescindiveis para a tipificacdo de
determinadas condutas como tortura.

Nesse entendimento, o agente que pode cometer o crime mediante a
utilizacdo de outros meios de violéncia e receber a penalidade de outros crimes
previstos. E o que afirma Julio Frabbini Mirabette (1997) ao mencionar que a lei do
crime de tortura foi baseada segundo as diretrizes das convengdes internacionais e
que dessa forma restringe o abuso do poder pela autoridade, quando a intengdo do
agente for o constrangimento fisico e moral de pessoas que estejam sob seu poder,
guarda ou vigilancia. Assim sendo, nao configura o crime de tortura quando néao
existir as circunstancias elementares dos tipos previstos na lei 9.455/97, mesmo que
haja a provocacdo através da violéncia ou grave ameaga sofrimento fisico ou
mental.

O que acontece é a auséncia da esquematizagao que vise estabelecer o
vinculo da lei sobre as condutas que atualmente coexistem em nossa sociedade,
isto e, falta veementemente uma adequagédo da lei com nossa realidade, pois a sua
pratica ocorre diariamente e o maior exemplo disso & observado por vias de
comunicagao, como os casos de abusos de policiais contra pessoas que moram em
locais menos favorecidos. Também pelo fato de tratar-se de uma lei emergente de
repercussodes sociais, onde foi criada por legisladores que podem nao ter viabilizado
a abrangéncia da norma, mas tdo somente com o objetivo necessario de inibir os
casos que ocorriam na época e garantir que mediante o uso de tais movimentos
sociais, fosse aprovada. Da mesma forma, € uma lei generalizada por ser uma
tipificacdo aberta sobre a conduta da tortura, infringindo o principio da legalidade de
um modo geral e pelo fato de suscitar inseguranca juridica no seu conhecimento.

Por mais que a lei do crime de tortura tenha o objetivo de minimizar a
pratica no meio social, € preciso muito mais que um movimento social, é
imprescindivel que o Estado compreenda o grau de dificuldade que apresenta o
delito para que paulatinamente elabore uma lei que firme diretrizes sobre todos os
casos que venham a surgir com suas penas impostas.

Do mesmo jeito, a atualidade da vida politica no Brasil estd decaindo em
julgar tais crimes, seja pelo fato das mudancas financeiras pela qual estamos
passando, pois com uma elevada economia, vai demandar um maior servigo

fiscalizador e o Estado permanece inerte, seja pelo elevado nimero de leis que
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abrangem o crime de tortura e dessa maneira provoca divergéncias juridicas e
doutrinarias na ciéncia criminal.

A aplicabilidade da lei ndo é satisfatoria, pois muitos casos surgiram apos
a referida lei e ndo houve manifestacéo pelo Ministério pablico em denunciar. Além
do mais, quando surge um processo é redirecionada sua tipificagao para crimes
menos graves como, por exemplo, casos de lesGes corporais ou abuso de poder.
Portanto, nada adiantaria que alguém praticasse o que tipifica o crime de tortura e
ficasse meramente subordinado a cumprir uma pena leve decorrente da modificagao
do que tenha acontecido e assim aplicasse a sentenca. Injusto seria ainda para a
vitima que teria que suportar o entendimento juridico do juiz.

Nesse entendimento, importante observar o fato de que o Brasil € um pais
no gquais muitos problemas juridicos nao foram superados em seu historico e o delito
em estudo ainda ocorre mesmo que clandestinamente. Ha tantas leis generalizadas,
ou seja, que foram criadas as escuras apenas com objetivo de inibir os problemas
acabam por facilitar para o infrator sua diminui¢cdo na punigéao.

A dificuldade em enfrentar o problema na aplicag&o da lei indica que torna
ainda mais complexo a tentativa de prevenir @ punir. No Brasil a tortura é
considerada um fendmeno até aceitavel quando se trata de um criminoso. Dessa
forma a tortura ocorre principalmente em delegacias e estabelecimentos prisionais,
haja vista que nada e feito por autoridades de cunho juridico para a defesa desses
individuos.

Conforme alude Antdnio Horténcio da Rocha Neto (1997) em seu artigo
publicado no site da Datavenia Revista Juridica, a lei do crime de tertura muito se
assemelha com o crime de constrangimento ilegal e isso dificulta ainda mais a sua
prevengao, assim como também sua puni¢do. De acordo com o art. 146 previsto no
CP, no constrangimento ilegal a vitima nao se encontra obrigada a nao fazer o que
determina a lei ou fazer o que ela nao aceita. Distingue-se da tortura por nao haver a
necessidade de ser causado aquele sofrimento fisico ou moral, por ser a pena bem
mais branda e por ser o crime de tortura mais especifico, ja que o constrangimento
ilegal é subsidiario de outros crimes.

O problema revela tanto para o ambito juridico, no tocante a sua lei mal
elaborada, quanto para os aspectos sociais e politicos. A sua aplicacéo depende
bastante do controle que o Estado exerce sobre seus érgaos. Contudo, os 6rgdos

tomam conta por si proprios, assim, por exemplo, no sistema carcerario 0s presos
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torturados tem sua protegao inibida, afastada inclusive pelas proprias autoridades
que ali se encontram. O controle é estabelecido mediante ameagas fisicas e
psicolégicas. Quando o preso usa de ma conduta é colocado pelado dentro de um
local escuro e frio e la passa dias, o chamado sistema inglés muito usado no Brasil
desde a eépoca da ditadura, como assevera Antonio Carlos Fon (1981).

O desuso das leis provoca para uma mudanga sistematica a fim de
manter o controle no aparelho prisional. O instrumento utilizado passa a ser a
prépria forga, causando constrangimento pelo simples fato de nao poder fazer nada
a respeito das normas ilicitas aplicadas pela autoridade. Assim, o que se questiona
nas unidades prisionais brasileiras € tdo somente o desvio da conduta ética que os
servidores deveriam exercer. Sobretudo devido ao comportamento do presidiario,
pois se ja se encontra em um estado perigoso, seu restabelecimento para a
sociedade s¢ atrasa. A tortura contribui para esse fator negativo e aprimora na
medida em que o crime vai ficando impune.

Na sociedade brasileira a negligéncia para manter um controle mais
apurado sobre as delegacias no que tange a protecdo dos direitos do delinqliente
como ser humano ou do tratamento de pessoas menos favorecidas que habitam
bairros pobres é de um alto nivel. Para comecgar, policias que torturam tais pessoas
se apdiam no dever que esta sendo cumprido e que o meio social agradece. Entéo,
somos cumplices de um crime que ocorre diariamente nas favelas, onde o poder de
policia € usado da forga literalmente.

Essas situagdes tornam-se justificativas para a pratica do crime de tortura,
que acaba na obscuridade da lei e esquecida com o tempo. Nessa linha de

pensamento, afirma um jurista doutrinador Bobbio (1992, p.20):

Entre os direitos humanos, como ja se observou varias vezes, ha direitos
com estatutos muito diversos entre si. Ha alguns que valem em qualquer
situacao e para todos os homens indistintamente: s&o os direitos acerca dos
quais ha a exigéncia de ndo serem limitados nem diante de casos
excepcionais, nem com relagéo a esta ou aquela categoria, mesmo restrita,
de membros do género humano (& o caso, por exemplo, do direito de ndo
ser escravizado e de ndo sofrer tortura). Esses direitos sdo privilegiados,
porque ndo sdo postos em concorréncia com outros direitos, ainda que
também fundamentais. Porem, até entre os chamados direitos
fundamentais, os que ndo sdo suspensos em nenhuma circunstancia, nem
negados para determinada categoria de pessoas, sd&o bem poucos: em
outras palavras, sdo bem poucos os direitos considerados fundamentais
que ndo entram em concorréncia com outros direitos também considerados
fundamentais, e que, portanto, ndo imponham, em certas situagbes e em
relagéo a determinadas categorias de sujeitos, uma opgéo.
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Nessa captagéo, vale salientar que alguns direitos s&o inalienaveis e néo
deve ser separado do individuo, ou seja, o direito a protegdo contra a tortura nao
pode ser em hipotese alguma esquecido. A regra que transmite os principios
juridicos que compdem os direitos fundamentais do homem ¢ clara, de modo que
um crime praticado ndo pode ficar escondido na sombra daqueles que detém o
poder. No entanto, o problema esta exatamente no abuso de poder, policiais e
agentes penitenciarios utilizam da tortura para amenizar os problemas que surge
entre os presos, criangas sdo submetidas ao delito até que realizem o objetivo do
seu superior, seja professor ou 0s pais, pessoas de classe menos favorecida sao
torturadas até que colaborem com o trafico de drogas. No primeiro caso, mesmo
com o advento da lei da tortura, que prevé o delito contra os presidiarios no §1° do
art. 1° o dominio sobre o poder na maioria dos casos prevalece e o Estado
permanece inerte.

Atualmente o crime de tortura esta inerte por causa desses fatores sociais
e politicos. A lei ainda ndo permite que a ocultagdo do crime diminua, ndo oferece
pressupostos necessarios para que exista um avan¢o na sociedade. Por isso, sua
aplicagdo sera sempre corroborada para um sentido de desprezo, no qual
prevalecera a voz daguele que executa o direito, mesmo que para isso ultrapasse
valores morais.

Nesse vertente, a tortura infelizmente & aceita informalmente pelo Estado
nos dias atuais. Igualmente, é certo dizer que a tortura no direito penal nac goza de
gqualquer competéncia, isto &, ndo possui crédito o suficiente para adquirir status no
sistema criminal. Embora nosso ordenamento possua uma lei que pune o crime de
tortura, ainda € insuficiente, pois a tutela fornecida € falha pelo reconhecimento da
inaplicabilidade da norma, seja pelo seu contelido ou nas dificuldades que o proprio
Estado impde e também na caracterizacdo do tipo penal ao caso concreto,
prejudicando toda a sociedade.

O valor dos direitos fundamentais que adotamos no seio juridico nao se
coaduna com a ardua violagdo a aludidos principios. Dessa forma, indica o
desconhecimento de toda a sociedade civil da abrangéncia de uma valecrizag&o
juridica, logo, a dignidade é reduzida em flagelos sobre os quais ninguém busca
tomar conhecimento. Entéo, as medidas adotadas perdem-se no espago, pois falta a
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resolucao firme, que fosse calcado em idéias que propagassem o conhecimento da
lei, de solucionar os problemas que obstruam nosso desenvolvimento social.

Entretanto o Estado, que edifica a lei, que castiga quem pratica o crime
tortura e a sociedade em sua grande maioria disfarga ou ignora que haja tortura no
Brasil ou até mesmo a consente em episddios especificos. Logo apos, a tolerancia
atinente a pratica de tortura resulta da caréncia de resolugdo firme da sociedade de
encarar a dificuldade de violagdo endémica de direitos humanos e, principalmente,
da Lei da Tortura. Todavia, se surge a criagdo numa série de sugestdes que
pertinem nas praticas de prevengao contra o crime e for aplicada com aspiragéao
politica de efetivamente modificar a realidade dos dias atuais, a eficacia daquela lei,
tanto quanto a punigao que confere como quanto a inibicao da reiteragao da sinistra
conduta, sucedera como decorréncia automatica.

O ponto relevante a toda essa analise quanto a caréncia da apreciagao
legal ocasionada em face da lei 9.455/97 esta relacionada a uma tradi¢ao juridica,
no qual deriva bastante influéncia na pretensdo em elaborar normas puramente
simbdlicas, pelo simples acontecimento de fatos isolados, motivado pela presséo
dos meios de comunicacgao social, de toda a opiniao publica, de interesses politicos,
entre outros. A pergunta certa a ser feita € saber quando a sociedade vai nos
despertar o interesse em querer a mudanga de uma norma penal simbdlica, que
apenas aparenta resolver os problemas criminais, e ingressar numa etapa de
importancia ndo somente no conceito cientifico legal, mas também politico-social? A
resposta para essa questdo esta centrada unicamente para os fatores que
acarretam a engrenagem estatal em conceituar um crime sempre que o clamor
publico for maior do que a tentativa de oculta-lo.

Em virtude da necessidade social, o legislador busca enquadrar
imediatamente, sem prévios estudos doutrinarios e aos costumes, uma lei que esta
sendo uma verdadeira celeuma na vida publica que advieram de casos concretos ou
por se tratar de uma problematica juridica na qual deva ser modificado rapidamente.
A lei da tortura incidiu de um caso concreto, sendo votada de forma acelerada
devido ao choque causado pelo incidente da Favela Naval, em Diadema, no qual
durante uma blitz policial, houve espancamento de pessoas, abuso de poder e
constrangimento praticados por policiais.

Indubitavelmente, é de se concluir que apesar da existéncia em nosso

ordenamento de uma Lei que almeja conter uma conduta tdo desprezivel, o Brasil
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vive firmemente sob o desmazelo da pratica deste crime. Vale ressaltar que mesmo
considerando o fato da Constituigdo Federal erguer o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana sob uma forma apreciavel de superioridade com relagdo aos
demais, revelado no art. 1°, lll, da C.F, temos de viver perante a inaplicabilidade da
Lei de Tortura (Lei n.° 9455/97).

Por razGes simplérias, diante de varias outras leis divulgadas em nossa
nagéo, que se sintetiza na falta de preparo de legisladores, os quais nem sempre
vislumbram para o indispensavel alcance da norma, mas pelo contrario, enxergam
pela percepcdo de que sera garantido o voto. Portanto, conforme citado por
Zaffaroni (2001), trata-se de: "discurso juridico-penal falso”.

Com efeito, a critica sobre a forma com que a lei foi elaborada reluz na
sua aplicabilidade. O legislador chega até a contradizer o que prevé determinada lei
que mencione a tortura. E o caso do art. 233 do ECA, pois apesar de te em seu
contexto a palavra tortura, inclusive considerada como tipo legal pelo STF por
maioria de votos, existia opinido contraria. E o que consta no livro de Alexandre de
Morais e Gianpaolo Poggio Smanio (2002, p. 61). Ainda nesse argumento, ninguém
pode responder por aquilo que a lei ndo esta prescrevendo, ou seja, as condutas do
agente devem estar contidas na norma. E o que aduz Luiz Flavio Borges D'urso
(1999, p. 49-50):

Contudo, a reserva legal n&o diz apenas que o crime precisa ser previsto
em lei; diz mais: que a lei que o prevé precisa ser exata, descrevendo
claramente a conduta que se quer proibir, vedando a analogia para
imposicao de penas. Trata-se da taxatividade da norma penal, um efeito da
reserva legal que exige definicdo precisa da ag&o humana prevista no tipo,
pois as eventuais falhas na lei em descrever a conduta ndo podem ser
preenchidas pelo julgador.

Isto posto, o legislador ao criar uma lei, deve ir de encontro com as
perspectivas juridicas, no qual a lei sera aplicada na conformidade com o direito que
emerge, sem ser preciso o encaminhamento as pressas.

Cabe aos magistrados e promotores realizar, mediante suas funcdes, os
meios necessarios para combater o crime da tortura. Primeiramente, porque eles
sdo de um valor fundamental na sustentagdo do estado de direito. Coisa nenhuma
tem um maior carater prejudicial ao estado de direito do que a ilegalidade oficial, ou
seja, o desempenho que possuem na justica pode modificar toda a sociedade para

melhor ou pior, dependendo de como é realizado. Se a conduta realizada pelos
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promotores e magistrados ndo for de boas intengbes, podera acarretar
principalmente crimes praticados por funcionarios do Estado. Em um segundo
posicionamento, porque quando um Estado, em razido de alguns servidores
corrompidos ou na ansia da criagdo de uma nova lei, pratica e nao previne a tortura,
ele incide em uma violagdo de suas responsabilidades assumidas nos moldes do
direito internacional.

As pessoas que tem alguma obrigagdo juridica pela administragéo da
justica precisam estar cautelosas para a fungdo que lhes compete no sentido de

impedir colocar o Estado nessa situagao.

3.2 DAS PROVAS ILICITAS OBTIDAS MEDIANTE A PRATICA DA TORTURA

A Constituicao Federal estabeleceu no seu art. 5°, LVI, a inadmissibilidade
das provas obtidas por meios ilicitos no decorrer do processo. Com a reforma da Lei
11.690/08, o CPP traz uma redagao nova para o art. 157, in verbis:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§1° S&o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciando o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§2° Considera-se fonte independente aquela que por si so, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§3° Preclusa a decisdao de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisao judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

Nesse interim, a nova redacdo explanada das provas ilicitas no CPP
afirma que néo € possivel elencar provas obtidas por métodos ilegais, devendo ser
imediatamente retiradas do processo judicial criminal.

Vale salientar que nos dias atuais o problema das provas llicitas esta
ligado na ineficacia presente na tutela dos direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal, assim como nao salvaguarda principios essenciais, mesmo

com a sua exigéncia legal. Como bem afirma o doutrinador Paulo Rangel (2009, p.
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427 - 428): “Hodiernamente, o grande embate & entre normatividade e efetividade
dos direitos previstos na Constituicdo, ou seja, estdo [..], consagrados
(normatizados), mas néo sao garantidos, aplicados, concedidos (efetivados)”.

Nesse entendimento, dentro da lei existe a proibicdo do uso de provas
ilicitas adquiridas mediante a tortura, mas sua eficacia na aplicagdo nao é garantida
o suficiente para impedir que sejam utilizadas tais provas. Portanto, no caso de uma
confissdo obtida mediante a pratica da tortura sua prova nao é aceitavel, mas se néao
for realizada uma averiguagao para constatar sua ilicitude, nada podera obstar sua
utilizagéo no devido processo legal.

Por outro lado, vale salientar que muitas questdes que infringem as
normas constitucionais para o alcance das provas ainda nao foram resolvidas. Um
exemplo disso € quando uma mulher ndo permitir de forma legal que deixe ser
explorado as cavidades do corpo, com o intuito de apreender objetos de valor ou
algum material incriminador, mesmo havendo fortes suspeitas de que tais objetos
estao escondidos em partes do seu corpo. Esse mesmo exemplo ocorre muito em
presidios, onde pessoas se presos servem como “bolsa” para guardar objetos como
celular ou alguma droga. Nas licdes de Fernando da Costa Tourinho Filho (2009, p.
528 - 529):

[...] ainda n&o encontraram uma solugéo uniforme. Parte da doutrina
entende que tais exames humilham, envilecem, aviltam e quebram a
resisténcia fisica ou moral da pessoa humana, transgredindo direitos
fundamentais, sendo que um deles é o que consagra a dignidade da pessoa
como uma das pilastras da ordem politico-social, e, entre o respeito as
garantias individuais e o interesse da sociedade em que os delitos ndo
figuem impunes, aquele se sobrepbe a este. De outra banda, diz-se que
dependendo da gravidade do caso ha uma certa razoabilidade nesse
proceder, conquanto se procure preservar, dentro do possivel, a dignidade
da pessoa.

O procedimento comum para averiguar as suspeitas na mulher & leva-la
para uma sala reservada e efetuar a busca e apreensao do objeto através de uma
mulher ou um médico, mesmo contrariando o que dispde o art. 249 do CPP.

Com relagédo ao crime de tortura, a obten¢do de qualquer prova ilicita
acarretara nulidade da mesma. No entanto, ndo € o que acontece no Brasil, haja
vista que muitos policiais, pelo intermédio da pratica da tortura descobrem atos
criminosos. A realidade atual baseia-se em prevenir, seja qual for o método usado,

os crimes que mais se destacam na sociedade brasileira. Em meio ao caos que
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vivemos hodiernamente, a melhor forma de combater a criminalidade é na
descoberta de provas mediante o meio que for preciso.

No &mbito internacional o crime de tortura atualmente tem amparo
quando se trata de questdes politicas e conflitos armados. Os Estados Unidos
implantaram a tortura como meio de obter confissGes sobre o terrorismo na guerra
que ocorreu no Afeganistao. Naquela regido, soldados norte-americanos praticavam
varias torturas, contudo, nem sempre tinha o escopo de obter alguma confisséo,
mas por puro divertimento pessoal. Mesmo quando para o direito internacional tais
condutas eram consideradas crime, para os Estados Unidos significava uma técnica
necessaria para impedir novos ataques terroristas.

As provas ilicitas por meio da tortura quase que passam despercebidos
pelo sistema processual. A maioria dos crimes cometidos nunca chegam na seara
jurisdicional e dessa forma a impunidade de muitos dependera de mudancgas
legislativas sobre a Lei n°®. 9.455/97.

A doutrina brasileira tem admitido a possibilidade de provas ilicitas
mediante a aplicagao do principio da proporcionalidade, segundo o qual as medidas
constitucionais que garantem direitos e as sangdes impostas ao caso devem ter uma
proporgao exata, isto €, o direito de cada pessoa é pesado na proporgédo dos seus
atos infracionais e sobre seus direitos previstos. Segundo Denilson Feitoza (2008, p.
615): “A legalidade, enquanto garantia constitucional de direitos fundamentais, pode
ser flexibilizada exatamente para favorecer os direitos fundamentais, do que decorre
a possibilidade de utilizagao de provas ilicitas pro reo”.

Em contrario sentido, a aplicagéo da proporcionalidade para aceitagao de
provas ilicitas no processo judicial ndo cabe quando obtida mediante a pratica da
tortura, pois o nexo circunstancial que trouxe a mérito as provas nao pode ser
interligado ao principio da proporcionalidade. Destarte, o crime de tortura apresenta-
se como meio violento na obtengdo de determinada prova, infringindo direitos
fundamentais sobre a pessoa, em supedéneo, a sua dignidade, de modo a
ultrapassar os limites postos.

O delito denigre direitos inerentes ao homem, viola principios
constitucionais de importante respaldo, deixando clara a impossibilidade da
aplicagdo do principio da proporcionalidade para aceitar as provas ilicitas no
procedimento judicial. Em sintese, de acordo com o principio, ndo existe um conflito

entre as garantias constitucionais. Desse modo, se surge algum principio da
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constituicdo que contraste com as provas, o sistema visa sua atuagdo em
harmonizar um principio de menor relevancia ao de maior valor social.

3.3 COMENTARIOS SOBRE OS TRAMITES JURIDICOS E JURISPRUDENCIAS

O crime de tortura prevé em alguns recursos, tramites legais e
jurisprudéncias que a lei assegura a irretroatividade. Dessa maneira, ndo ha como o
sujeito responder de forma mais gravosa caso tenha realizado o crime antes da lei
9.455/97, mas também nao podera obter algum beneficio que a citada lei do crime
de tortura venha a possuir no seu contetdo. No direito penal a lei que beneficiar o
condenado, devera ser ela aplicado, desde que nao haja nenhuma mengao
contraditéria na norma. Logo, € o que descreve a seguinte jurisprudéncia,

confirmando um recurso indeferido:

HABEAS-CORPUS. PROGRESSAO DE REGIME PREVISTO NA LEI N°
9.455/97 PARA OS CRIMES DE TORTURA. IMPOSSIBILIDADE DE
EXTENSAO DO BENEFICIO AOS DEMAIS CRIMES HEDIONDOS.1. A
possibilidade de progressdo do regime prisional facultada pela Lei n°
9.455/97 para os crimes de tortura ndo se estende aos demais crimes
hediondos. 2. Precedentes. Ordem indeferida.’

O ordenamento juridico penal também enfatiza que o crime de tortura
ainda esta engatinhando para que o direito seja resguardado, pois a lei ainda &
muito restrita aos fatos, mas que aos poucos o delito vai se percebendo dentro dos
tramites legais. Por conseguinte, o crime esta sendo fixado com mais rigor e
seriedade, apesar da auséncia de fundamentos juridicos para definir ao certo o
crime de tortura, pois as leis genéricas confundem o raciocinio hermenéutico.

Nessa jurisprudéncia, apés um assalto o individuo foi levado diretamente
para a delegacia, mas ao invés de prestar diligéncias foi torturado para que
confessasse o crime ocorrido no estabelecimento comercial. In verbis:

'BRASIL. Supremo tribunal Federal. Jurisprudéncia: Habeas Corpus 80804 SP. Brasilia, 17 de abril
de 2001. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/777629/habeas-corpus-hc-
80804-sp-stf>


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/777629/habeas-corpus-hc-80804-sp-stf
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/777629/habeas-corpus-hc-80804-sp-stf
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DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. TORTURA POR POLICIAIS
CIVIS NO_INTERIOR DE DELEGACIA COM VISTAS A OBTENCAQ DE
CONFISSAQO DE CRIME. 1. Ndo merece acolhimento preliminar de nulidade
do processo fundada em discussdo sobre as atribuicdes do Ministério
Puablico em relacéco as investigagbes na fase anterior ao recebimento da
denuncia por duas razdes: i} porque eventual vicio nao contaminaria a agao
penal; e ii) porque caracterizadas a autoria e a materialidade do delito, a
acdo penal prescinde da investigag@o preliminar. Preliminar rejeitada,
Unanime. 2. Provado que a vitima foi levada por um seguranga (policial
militar reformado) de estabelecimento comercial assaltado & delegacia de
policia para prestar esclarecimentos e que & foi algemada, encapuzada e
agredida com tapas € socos para que confessasse, merece subsistir a
sentenca condenatéria em relagdo ao torturador identificado como a pessoa
que vendou, algemou e iniciou as agressdes. (Maioria). 3. Recurso
conhecido e ndo- provido. (TJDF. 2002091002‘17‘46/&\F’R)2

Nesse contexto & notoério que a conduta realizada pelo policial configura o
crime de tortura, principalmente considerando todo o seu prisma juridico dentro da
norma legal. Ademais é o que afirma a jurisprudéncia ao conceituar a tipificacéo da

tortura como sendo a:

A composicdo de agbes empregadas por uma ou mais pessoas, com
relagcéo a oufra, ou outras, gque, pelo modo violento e degradante, quer no
aspecto fisico, quer psiquico, com perdurar do tempo, acaba por derrotar
toda a resisténcia natural inerente aoc ser humano, tornando-o desorientado,
depressivo e sujeito as mais varias reagdes dentre elas, aquela que mais
interessa a quem tortura — o irremediavel medo,

A tortura praticada por policiais tem cunho avassalador no sistema
prisional, porque ao figurar no pélo ativo, o policial tem protegéo interna, tanto no
tocante aos seus envolvimentos na conduta delituosa, que serdo injustamente
tutelados por seus companheiros, como pela situagdo que ja se encontra o
condenado, com dificuldades de resguardar seus direitos, advindos pelo proprio
sistema carcerario.

De acordo com a sumula 698, a progressao de regime s é admissivel na
Lei 9.455/97. Desta feita, conforme precitado, o beneficio ¢ irretroativo, ou seja, ndo
cabera sobre agqueles que cometeram o crime de tortura anteriormente a lei, sendo
regido nos moldes da lei de crimes hediondos. E pacifico o entendimento no
Supremo Tribunal Federal que nao é admissivel o alcance deste beneficio, pois a

Lei de tortura € especifica.

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Jurisprudéncia: 20020910021746APR Diario da
Justica, 22 de setembro de 2004, Disponivel em:
<http: fiwww. centraljuridica.com/jurisprudencia/g/3/b/tortura/direito_penal/direito_penal html>



http://www.centraljuridica.eom/jurisprudencia/g/3/b/tortura/direito_penal/direito_penal.html
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Embora seja mais severa a lei dos crimes hediondos, seu entendimento
com relagéo a progressao de regime pressupde ser o menos aceito tendo em vista
que mesmo a tortura sendo um crime que fere ndo somente a pessoa fisicamente
como psicologicamente e também prejudica direitos de suma importancia para a
sociedade, qual seja, denigre a imagem politica do Estado e transforma-o em uma
entidade corrupta, cabe interpretar cada caso concreto, interpretar de acordo com a
individualizacédo. Portanto, a progresséo de regime visa tornar melhor a situagdo do
condenado e deve existir na lei da tortura, pois ainda que se trate de um crime
hediondo, o condenado tem o direito de readquirir um equilibrio no meio social e
restabelecer-se.

Importante salientar que quando se tratar de concurso material de crimes,
ndo se podera aplicar a progressao de regime quando o delito de tortura for
absolvido por outro de grau elevado, como o caso de um homicidio doloso, no qual
se observa um motivo torpe. Destarte, significa que o beneficio ndo tera eficacia,
mesmo com sua existéncia na lei da tortura, pois o crime de maior relevancia
automaticamente subtraira o inferior. E o que menciona o doutrinador Damasio de
Jesus (1998, p. 246):

Nao se aplica o principio da progressdo criminosa propriamente dita
(principio da consung&o), pelo qual o crime de tortura seria absolvido pelo
homicidio. Ocorre que a tortura tem objetividade juridica diversa: trata-se de
crime contra a humanidade, contra a dignidade humana (CF, art. 1°, Ill), nédo
sendo absolvida pelo direito a vida.

Adiante, no proximo capitulo sera estudado o crime de maus-tratos e sua
semelhanga com a tortura, contudo, a jurisprudéncia abaixo reluz a tortura como um
crime que, por se tratar de crime préprio, necessita de elementos probatérios quanto
ao intuito do condenado na conduta realizada para poder distinguir de algum crime

semelhante. Eis o que explana:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - TORTURA - MAUS TRATOS -
ELEMENTOS VOLITIVOS - CONJUNTO PROBATORIO FARTO -
SOFRIMENTO - TORTURA CARACTERIZADA - ABSOLVICAO
IMPOSSIVEL. Nao se pode cogitar nem a absolvigdo nem a
desclassificagdo do delito de tortura para o de maus tratos, uma vez que o
conjunto probatério demonstra que o elemento volitivo foi o de fazer a vitima
sofrer. As circunstancias ndo justificam um castigo t&o cruel e desumano
para entendé-lo como preservagdo e bem para a vida da filha. Improvimento
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do recurso que se imp&e. (TJMG-Processo n® 1.0467.03.900298-6/001g1) -
Relator: Des. Antonio Carlos Cruvinel - data do julgamento: 02/12/2004).

A intencdo em fazer a vitima sofrer € um dos elementos probatérios para
tipificag@o do crime de tortura, assim como reconhecer que o torturador tinha poder,
guarda e autoridade sobre o torturado. Além disso, o crime de tortura é inafiangavel
e insuscetivel de graga ou anistia. No entanto, a anistia foi indiretamente aceita no
Brasil através da Lei 6.683/79. O motivo titulado pelo STF para a aplicagao dessa lei
foi o tratamento por crimes politicos, excluindo em seu contexto a tortura, apesar de
na pratica, foi o que mais aconteceu. Nesse mesmo sentido, entende o presidente
nacional da OAB:

Isso € muito ruim para o Brasil. Temos gque compreender que tortura € um
crime gravissimo. O Brasil subscreveu varics tratados internacicnais que
condenam os crimes de tortura. Se consideramos o crime de tortura um
crime politico, perdoavel, vamos estar legitimando os torturadores de ontem,
de hoje € de amanh&. Eles ficarao livies, leves e soltos para cometer esse
crime contra a humanidade.*

A impunidade na pratica de tortura foi o0 motivo norteador que trouxe a Lei
da Anistia. O regime politico poderia até ser objeto de anistia, contanto que apenas
no que se refere aos atos praticados relacionado ao mandato, isto €, aos atos
administrativos, enquanto que os crimes praticados contra a pessoa devem ser
julgados em concurso.

O que seria justo era o julgamento desses crimes sob a égide da lei da
tortura, na proporcionalidade que cada politico utilizou de forma fraudulenta seus
poderes ou violou outras regras administrativas na época. Alem do mais, uma lei nao
pode ser criada fazendo com que outro delito se esvaia sem um julgamento, se caso
fosse, tal lei deve ser intitulada como inconstitucional e imediatamente revogada
sem prejuizo de quaisquer processos que estao sendo avaliados e que condiz com a

pratica do crime de tortura.

® BRASIL. Tribunal de justica de Minas Gerais. Jurisprudéncia: 1.0467.03.900298-6/001(1). Belo
Horizonte, 22 de agosto de 2007, Disponivel em:
<http:/Avww.tjmg jus.brijuridico/jt_finteiro_teor jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=408&ano=2&txt_proce
sso=1591&complemento=1>

¢ JUSBRASIL, Noticias Juridicas. 31 de janeiro de 2010, Disponivel em:
hitp:/fwww.jusbrasil.com.br/noticias/2071918/adin-da-oab-sobre-a-lei-da-anistia-devera-ser-julgada-
este-semestre-diz-sitf
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A lei criada com o intuito de prevenir determinado crime n&o pode
contradizer o contedo que prevé a CF/88, nem mesmo outra lei anterior, desde que
ocorra uma compatibilidade e seja posteriormente revogada. Nesse sentido, a Lei da
anistia foi criada as pressas sob condi¢gdes forgadas para julgar os politicos que
cometeram inumeros delitos, abarcando entre estes, a tortura, mas seu processo no
tribunal foi limitado aos crimes praticados apenas contra o patriménio publico,
deixando de lado direitos daquelas pessoas que sofreram com o dito regime e que
ainda hoje ha sequelas. Da mesma forma entende o doutrinador (LEAL, 1996, p. 31)

a0 asseverar que:

Quanto & tortura institucional, por ser ela a expressdo mais sinistra do
sistema politico-ideologico do estado totalitario, embora também legalmente
rejeitada e eticamente condenada, seus autores dificiimente sao punidos
enquanto estiverem a servico do poder estatal dominante. Seus atcs
encontrarao justificativa baseada na doutrina de seguranga nacional ou na
regra do dever cumprido, fato ocorrido na historia recente dos paises do
Cone-Sul latino-americano. Mesmo depois da derrubada do poder
autoritaric a que serviram. seus autores, ainda com as m&cs manchadas
pelo sangue das vitimas € com a consciéncia marcada pelo pesadelo dos
atos macabros cometidos, acabaram por ficar na completa impunidade, sob
a alegac8o de que assim atuaram diante da ameaca de guerra interna ou de
subversdo politica, ou sob a justificativa da regra do dever cumprido.

Em suma, hoje podemos afirmar que o sistema criminal, conforme a
analise das jurisprudéncias e sumula, ainda & escasso em processar e julgar crimes
de tortura, principalmente quando se trata de um presidiario, onde seus direitos,
sobretudo, de sua dignidade, sao esquecidos por policiais e delegados que tentam
ordenar o estabelecimento mediante o uso da tortura e que a culpa nao
necessariamente venha diretamente desses funcionarios, mas emana também da

situagdo com que o governo lida com o problema desse crime.

3.4 ATORTURA COMO UM CRIME PROPRIO

A aludida Lei 9.455/97, que teria a capacidade até de caracterizar a
tortura como crime comum €& inconstitucional, haja vista que estd em evidente
desacordo com as Convencdes internacionais contra a tortura, anteriormente

subscritas pelo Brasil, que classificam a tortura como crime préprio.
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A referida lei, portanto, esta divergente dos tratados assumidos com o
mundo ao atribuir caracteristicas incomuns ao crime. O que importa nessa lei, criada
de forma célere e desproporcional a lei anterior, no qual rege dentre outros delitos, a
tortura, sao alguns beneficios e também majorantes.

Para se ter uma dimensao sobre o assunto, o conceito de tortura esta
conexo a uma pratica que foi consentida e sobreposta pelo proprio Estado durante
toda a sua historia. Nessa visdo, quando foram criadas as leis, a tortura sempre foi
visualizada de maneira oculta, sem muito envolvimento com a lei penal. A figura da
tortura, principalmente na década de sessenta, era usada de forma licita, sem que
nada pudesse ser feito para evitar. A dominagao politica abarca desde aquele tempo
de forma camuflada, protegendo aqueles que detém o poder. No livro Juri crimes e
processo, 0 autor menciona o crime de tortura no cédigo penal apenas como uma
qualificadora do homicidio e nao existe sequer uma definigdo coerente. Eis o que

esta descrito no contetdo do livro:

A qualificadora tortura, também arrolada como meio cruel, consiste na
inflagéo de suplicios ou tormentos que obrigam a vitima a sofrer inutilmente
(exemplo: arrancar as unhas da vitima; queimar seu corpo com ferro em
brasa quando essa ainda estiver com vida). (MOSSIM, 1999, p. 61).

Na linha de raciocinio, o conceito € muito vago e impreciso, pois falta
muito aspectos determinantes do crime de tortura. Além de ser distante da lei de
crimes hediondos e da lei da tortura. Apesar dos exemplos citados serem coesos
com a pratica da tortura, € preciso distinguir suas condutas, porque nao sao
predeterminadas na legislagéo; quem pode ser autor, pois as leis contradizem com
as leis internacionais € nas normas internas quem poderia estar classificado como
autor da tortura.

Nesse sentido, as convengdes internacionais afirmam que a tortura € um
crime préprio, que deve ser praticado por alguém que detém autoridade, guarda ou
vigilancia sobre a vitima. Assim poderia ser autor o funcionario publico que possui
hierarquia sobre demais funcionarios, empregadores, os pais, 0 agente
penitenciario, dentre outros. Ja no tocante as mengdes a que referem os artigos do
CP sobre a tortura é afirmado de modo controverso, porque a conduta pode ser
realizada por qualquer pessoa, bastando para sua ocorréncia de uma finalidade

orientada para a produgao dos sofrimentos da vitima. E o que afirma o mencionado
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livro de Heraclito Antonio Mossim (1999, p. 62) ao citar Luiz Regis Prado e Cezar
Roberto Bitencourt, em que: “A nosso juizo, a tortura € uma modalidade de meio
cruel, distinguindo-se somente pelo aspecto temporal, exigindo uma agao um pouco
mais prolongada”.

Objetivando melhor esclarecimento, os doutrinadores explicaram que a
tortura € uma conduta que visa o tormento da vitima, com certo prolongamento, o
que é correto, mas deixa acaba por contradizer o que aduz a convengao
internacional, deixando o crime de ser proprio. Logo, a constituicdo nao poderia
adotar essa qualificadora no CP e sim revoga-la. Mas melhor ainda, seria a criagao
da tortura no CP, pois sendo um crime auténomo, redigido de forma apropriada, em
correlagdo com os tratados internacionais, vai suprir qualquer defeito e facilitara na

sua aplicabilidade. No mesmo sentido, assinala Fernando Capez (2008, p. 671) que:

A lei penal deve ser precisa, uma vez que um fato s6 sera considerado
criminoso se houver perfeita correspondéncia entre ele e a norma que o
descreve. A lei penal delimita uma conduta lesiva, apta a pér em perigo um
bem juridico relevante, e Ihe prescreve uma conseqliéncia punitiva. Ao fazé-
lo, ndo permite que o tratamento punitivo cominado possa ser estendido a
uma conduta que se mostre aproximada ou assemelhada. E o principio da
legalidade, ao estatuir que ndo ha crime sem lei que o defina, exigiu que a
lei definisse (descrevesse) a conduta delituosa em todos os seus elementos
e circunstancias, a fim de que somente no caso de integral correspondéncia
pudesse o agente ser punido.

Consoante o exposto, ao ser elaborada uma lei & preciso considerar os
pontos que sdo imprescindiveis, como a pena, com suas respectivas atribuigdes, a
tipificacdo de algumas condutas, ja que é impossivel prever todas, mas que seja
aplicado o direito equiparado.

Em correspondéncia com o que foi comentado, o agente que cometer a
pratica da tortura podera ser responsabilizado pelo homicidio caso venha a ocorrer
posteriormente e desse modo sera absolvido pelo crime de maior protuberancia. O
que o legislador deveria fazer para que o delito fosse inteiramente aceito, aléem de
inseri-lo no CP, seria elaborar um conceito que abrangesse todo sujeito que
praticasse a tortura, sendo que no seu caput fosse inserido como sendo de crime
proprio para compreender as convengdes internacionais firmadas pelo Brasil.

A formacéo da Lei 9.455/97 encaixa-se perfeitamente como um crime
autébnomo, todo normatizado, alinhado com caracteristicas proprias da objetividade
de cada conduta, contendo paragrafos que informam beneficios e agravantes para o
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condenado. Pelo que aduz o doutrinador Fernando Capez (2008, p. 677) sobre a
impossibilidade do arrependimento eficaz: “N&o é possivel, uma vez que, encerrado
0 constrangimento, ou resultou sofrimento e o crime estd consumado, ou nao
resultou e o delito ficou na esfera tentada”. Acertadamente era diz que ndo existe
como provar o arrependimento, porque se a vitima sofreu algum mal fisico ou
trauma psicologico, ndo ha como o agente voltar atras e se arrepender. Entretanto,
como precitado, a lei ndo se ajusta nas convengdes internacionais devido n&o ser
tratado como crime proprio. Portanto, quando o agente publico pratica o crime, a
doutrina patria afirma apenas que o Estado sera sujeito passivo e ocasionara para o
funcionario publico um aumento de pena.

E de observar que para seguir nos padrées das convengdes
internacionais, cujo Brasil faz parte, € importante adequar a norma interna, de modo
que acabe o conflito legislativo e estabelega no direito penal a harmonia entre as
leis. Nao adianta criar sob pressao uma lei sem ao menos estudar suas hipéteses no
ramo juridico, pois a natureza que se encontra a lei de tortura & incompativel com as
regras internacionais e isso nao foi analisado no momento de sua criagdo. Ressalte-

se 0 mesmo entendimento pelo qual possui essa jurisprudéncia de Minas Gerais:

CRIME DE TORTURA - CRIME PROPRIO - AGENTE PUBLICO - VITIMA
SOB A GUARDA, PODER OU AUTORIDADE - INTERPRETAGAO -
CONVENGCOES INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS - NORMA
DE "STATUS™ CONSTITUCIONAL - DESCLASSIFICAGAO - CRIME DE
MAUS-TRATOS QUALIFICADO. Impde-se a desclassificagao do delito de
tortura, capitulado na Lei n® 9.455/97, para o crime de maus-tratos, na forma
qualificada, previsto no art. 136, § 1°, c/c § 3° do CP, por se tratar aquela
infracdo de crime proprio, que somente podera ser cometida por agente
publico que esteja com a vitima sob a sua guarda, poder ou autoridade,
segundo a interpretacédo que se faz de normas embutidas em Convengdes
Internacionais de Direitos Humanos, do qual o Brasil é signatario, as quais
possuem "'status"™ de norma constitucional e se acham integradas
automaticamente ao ordenamento juridico interno, ndo se inserindo nesta
categoria de pessoas a méae do infante que o tenha agredido fisicamente.®

A andlise dessa jurisprudéncia deixa sem sombra de duvidas que o fato
da Lei de tortura ndo ser mensurado como crime préprio, atrasa o sistema judicial,
na medida em que o juiz efetua sentengas inapropriadas perante leis que melhor se

adéquam sobre determinada conduta. O interesse publico extrapolou seus limites,

® BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Acérddo n° 1.0000.00.220572-2/000(1).
Minas Gerais, 21 de junho de 2001. Disponivel em:
<http://br.viex.com/vid/41477478#ixzz110z8SgAL>.
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agindo na criagéo de uma lei que, mesmo se fazendo necessario, ndo se perguntou
sobre o seu verdadeiro impacto legislativo.

Ao conceituar o crime como sendo comum, foi esquecido que tanto no
mundo como no Brasil a tortura sempre teve iniciativa de autoridades politicas, como
na era inquisitorial, na ditadura ou no pensamento nazista. A convengéo
internacional teve o escopo de impedir o cometimento desses crimes em outros
paises, de modo que ndo ocorresse sua perpetuagdo ou transformasse em algo
costumeiro. Isso néo significa que uma pessoa que nao seja funcionario publico n&o
deva ser punida, mas que seja enguadrado em algum paragrafo ou inciso, pois nao
se deve deixar impute quem pratica uma conduta pelo gual atinge diretamente o ser
humano.

Em virtude de uma explicagdo plausivel, ndo é admissivel conferir ao
termo tortura um sentido corriqueiro, possibilitando o legislador a considerar que
qualquer pessoa pode cometer esse tipo de delito. Avaliar a tortura sob esta visdo é
medida que conclui por tornar a terminologia relativa. Nao é diferente o seguinte

entendimento de Jo&o José Leal (1996, p. 29):

A pratica da tortura, como crime proprio, depende de lei especifica e seu
conceito juridico ndo podera afastar-se dos termos da Convengéo contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, adotada pela ONU, em 10-12-84, aprovada pelo Decreto
Legislativo n® 4, de 23-5-89, e promulgada pelo Decreto Presidencial n® 40,
de 15-2-91. Em seu art. 1%, a referida Convengdo, que integra o direito
positivo nacional, define a tortura como “qualquer ato pelo qual dores ou
sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, s&o infligidos intencionalmente a
uma pessoa (...) por um funcionario publico ou outra pessoa, no exercicio
de fun¢des publicas, ou por sua instigagdo, ou com o seu consentimento ou
aquiescéncia”,

-

O que deve ser feito, por conseguinte, € a concep¢do de uma norma
capaz de atender as perspectivas internacionais, sem prejuizo das normas internas.
A lei da tortura pode nao esta ajustada conforme a convencéo internacional adotada
pelo Brasil, mas sua estrutura enquadra-se ao sistema penal. Assim, na sua
transformagao para o CP, deve ser amoldada, com cautela, sem celeridade, para
que possua uma nomenclatura de possivel interpretacdo juridica sensata. Em
seguida, € conveniente reestruturar o caput da lei de tortura, para torna-la crime
proprio, e logo apds averiguar hipoteses em que pessoas possam ser incriminadas

pela conduta.
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A tortura praticada por policiais tem cunho avassalador no sistema
prisional, porque ao figurar no polo ativo, o policial tem protecéo interna, tanto no
tocante aos seus envolvimentos na conduta delituosa, que serdo injustamente
tutelados por seus companheiros, como pela situagdo que ja se encontra o
condenado, com dificuldades de resguardar seus direitos, advindos pelo proprio
sistema carcerario. Como ja dito, a lei da tortura ndo estd de acordo com as
convengdes internacionais e nao ha, nesse entendimento, um crime autdénomo que
previne contra essa vulnerabilidade e nessa captagdo expde o doutrinador sobre os
atos policias que:

A tortura policialesca, geralmente praticada nos pordes dos presidios e
cadeias por funcionarios subalternos (agentes, investigadores, comissarios,
carcereiros e soldados policiais-militares), conta com o apoio disfargado ou
com a conivéncia de magistrados, membros do ministério publico,
autoridades policiais e mesmo de advogados. E tolerada com base no
entendimento de que, em relagado a certos suspeitos, 0 Unico meio de se
obter a prova material e da autoria do crime é através do castigo fisico ou
mental. E comum, no discurso policial, a afirmativa de que “com ladrao, so
na porrada”. Também €& comum, em consequencia da moral efetivamente
vivenciada, a concordancia de leigos (principalmente de vitimas de crimes
contra o patriménio) em relagdo a pratica de atos de tortura, sob a
justificativa de que o Unico meio de se chegar a resultados satisfatérios no
campo da investigagao policial. Apesar de odiosa, € lamentavelmente uma
pratica generalizada. (LEAL, 1996, p. 31).

A sua criagao poderia advir da jung¢ao dos incisos e paragrafos que tratam
a tortura como crime proprio para introduzir no seu caput. Vale lembrar o erro do
legislador ao empregar o crime de tortura por funcionario publico como aumento de
pena, conforme dispde o art. 1°, §4° conforme relata no livro citado anteriormente,
Curso de direito penal, volume 4: legislacdo penal especial de Fernando Capez
(2008, p 689):

A pena € aumentada de 1/6 ate 1/3:

(a) Se o crime for cometido por agente por agente publico (inciso I): o
conceito deve ser o do art. 5° da Lei n. 4.898/65, ou seja, qualquer pessoa
que exerga cargo, emprego ou fung@o publica, de natureza civil ou militar,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragéo. Por fungéo publica deve
ser entendida aquela que persegue fins proprios do Estado. O agente nédo
precisa estar no exercicio da fungdo, mas o crime deve guardar alguma
relagdo com ela. Em se tratando de crime proprio, a causa de aumento de
pena ndo incide para evitar o bis in idem.
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Nesse contexto, o crime & proprio, porém ao fim da explanagdo o
doutrinador refere-se aos demais crimes proprios, pois alguns estdo separados por
paragrafos e n&o alcangam os mesmos agravantes. Portanto, o legislador quis
mencionar que o funcionario publico terd uma pena maior, talvez por considerar que
a definigdo da tortura nas leis internacionais tipifica o crime como proprio e para
demonstrar preocupagdo com o acordo firmado, acreditando ser o mais correto,
sobretudo, pela relevancia que possui, atribuiu como um aumento de pena, servindo
inclusive, para delinear o tamanho da pena que o condenado ira ser submetido.

Um fator importante usado pelo legislador na colocagdo do aumento de
pena no crime de tortura por agente publico é a individualizagado ao julgar o total da
pena que o condenado ira cumprir, ou seja, ndo se deve julgar os casos desse crime
como igual a todos os outros, cada caso concreto tem o seu valor, com suas
diferenciagoes.

Se unicamente for reduzindo ao extremo o conceito de tortura € que este
continuaria sustentando a sua func¢ao original, pela razao de se limitar em ratificar os
atos mais gravosos, relativamente a integridade do ser humano quando tais atos
provenham do Estado no exercicio da competéncia operacional. Para punir o
comportamento do particular, existe uma série de figuras tipicas de carater
individual. Assim sendo, o tipo penal da tortura deve ser reformado para que apenas
o funcionario publico ou quem lhe faga as vezes possa ser sujeito ativo desse tipo de
crime e também que em incisos seja atribuida a tipificagéo da tortura contra pessoas
civis também possam responder pelo mesmo crime. Especialmente, para que
ninguém passe despercebido desse pratica desumana e para acomodar as normas
sobre a égide da legislagao internacional.

O caminho para a justica contra a tortura esta no reconhecimento dos
erros legislativos e na histéria, a fim de abolir a burocracia do nosso pais e editar
verdadeiras leis que ndo sejam apenas geneéricas e ocupem espago, mas que
sirvam para o aplicador do direito como instrumento sobre a possivel causa concreta

que venha surgir, sem desvio algum de outro entendimento.
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4 O CRIME DE MAUS-TRATOS NOS DIAIS ATUAIS

O crime de maus-tratos atualmente € tratado em nosso ordenamento
juridico de forma imprecisa, onde ha uma enorme caréncia sobre o assunto,
principalmente devido o crime ser praticado mais sobre criancas e adolescentes. A
falta de informagao sobre os maus tratos & um problema que assola todo o
desenvolvimento da humanidade, no sentido de gue ao envolver atos cruéis e
degradantes sobre a vitima que esta sob a guarda ou protecdo do agente, arrola
uma série de principios que vislumbram as caracteristicas do verdadeiro
comportamento social.

A questao que impde o contexto reflete na hipdtese de que como tratar o
crime de maus-tratos numa sociedade que busca impedir 0 Maximo possivel sua
existéncia? Ha uma semelhanga com o crime de tortura no que se refere ao seu
insistente modo de se manter oculto diante do sistema politico-social, com o fim de
abafar o caso, porém, o delito de maus-tratos possui uma camuflagem no sentido
diverso, que € ndo mostrar publicamente as atrocidades cometidas contra pessoas
indefesas que deveriam estar protegidas e muito menos mostrar contra quem foi
cometido.

A aplicagao do crime hoje em dia tem mais anseio social do que juridico,
pois com os acontecimentos recentes divulgados pela midia causaram grande
reviravolta nos tribunais. As condutas severas aplicadas contra as vitimas no nosso
cotidiano ainda esbogam pouco alarme em pequenas comunidades. Embora tenha
sido criada uma lei que proiba qualquer espécie de agressao fisica a uma crianga, a
chamada “Lei da palmada” pode ser considerada inconstitucional, haja vista que ¢
Estado podera estar interferindo na vida privada da familia, impondo limites na
educacéo do filho.

O doutrinador Julio Fabbrini Mirabete (2001, p. 143) diz que o crime de
maus tratos também pode ser cometido pelo abuso dos meios de corregdo e
disciplina. Desse modo, ha uma similaridade com a tipificagéo que adapta a nova lei
n. 2.654/03, mas esta & bem mais rigida, pois néo € permitido em nenhuma hipotese
0 uso de corregdo mediante leves palmadas.

Nesse diapaséo, sera analisado o conceito do crime de maus-tratos, bem

como sua aplicabilidade nos dias atuais e fazer uma analise juridica para distinguir
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com o crime de tortura. Por fim sera feito uma correlagao com os pontos importantes
da nova Lei n° 2.654/03, assim como também averiguar seu teor no setor
constitucional e criminal.

4.1 CONCEITO

O crime de maus-tratos esta previsto no art. 136 do CP e sua definicéo
abrange o abusoc de condutas que atingem a integridade fisica e psicologica da
vitima que esta sob guarda, autoridade ou vigildncia de alguem para fins
pedagodgicos, tratamentos ou custédia.

Segundo constatado pelo doutrinador (GUIMARAES, 2007, p. 407),

maus-tratos &:

Delito que consiste em submeter alguém a trabalho excessivo ou
inadeguado, abusar dos meios de corregdo ou disciplina, privar de
alimentagdo ou dos cuidados indispensaveis, estando a pessca sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia para fins de educagac, ensino, tratamento
ou custédia, expondo-a a perigo de vida ou de saude. A pena & de detencgéo
de 2 meses a 1 ano ou multa. Se resultado de lesdo corporal de natureza
grave, reclusdo de 1 a 4 anos; se resulta a morte, recluséo de 4 a 12 anos.
Perdera o poder familiar, por ato judicial, o pai ou a mae que castigar
imoderadamente o filho. Verificada a hipdtese de maus-tratos, pelos pais ou
responsavel pelo menor, a autoridade podera determinar, como medida
cautelar, o afastamento do agressor da moradia comum.

Em virtude desse conceito, ha atos juridicos que retiram o poder familiar
daquele que incorreu na pratica de castigar o filho sem uma limitagdo. Como sera
observado adiante, hodiernamente nao existe sequer uma forma de castigo
ponderavel, conforme ajusta a lei da palmada.

Na existéncia de maus-tratos, podera o infrator ser obrigatoriamente
retirado da moradia onde coabita com o filho menor de idade. O problema maior € a
cultura que vive o Brasil na educagado das criangas, porque em grandes metropoles
e até em cidades pequenas notamos a existéncia de menores mendigos ou criangas
trabalhando nas ruas para colaborar na subsisténcia da familia.

O descaso que emana da desigualdade social que provoca um conflito na

propria legislacéo, pois como enquadrar com igualdade as criangas de classe pobre
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e média com aquelas da alta sociedade? A justica acerta apenas em parte quando
determina meios para que adolescentes saiam da marginalidade e do mundo das
drogas. As medidas tomadas por juizes nem sempre condizem com a mudanga na
sociedade, pois embora o adolescente realize o que predetermina o juiz, este néo
saira da vida anterior que se encontrava. Geralmente aplicam-se medidas como
trabalho temporario e a frequéncia na escola, mas se fosse também advertido os
pais, para melhor educar seus filhos poderia haver uma mudanga, mesmo gque
irriséria. A adverténcia n2o seria apenas verbal, mas de carater preventivo, a fim de
conduzir o filho para um caminho préspero.

Conforme o exposto pelos autores (PINTO, WINDT, CESPEDES, 2007, p.
55), maus tratos significa:

Expor a perigo a vida ou a saude de pessoa sob sua autoridade, guarda ou
vigildncia, para fim de educagdo, ensino, tratamento ou custddia, quer
privande-a de alimentacéo ou cuidados indispensaveis, quer sujeitando-a a
trabalho excessivo ou inadequade, quer abusando de meios de corre¢do ou
disciplina.

Pelo que esta posto, trata-se de um crime préprio, ou seja, somente a
pessoa que é responsave! por outra, sob 0s modos contidos, autoridade, guarda ou
vigildncia. Nao ha que se falar em qualquer pessoa, pois ¢ delito é diretamente
enquadrado sobre aquela que detém o poder pessoal com relagdo a outra ou
possua algum vinculo juridico. Deve existir uma correspondéncia com as finalidades
de educacéo, ensino, tratamento ou custddia.

A educacio consiste na atividade docente com o escopo de aperfeigoar o
conhecimento moral, técnico, profissional. O delito de maus-tratos nessa hipotese
tem aplicacdo direta dos pais, tutores ou curadores contra criangas, adolescentes e
pessoas com alguma deficiéncia mental. O ensino tem mais profundidade, pois
significa o fornecimento de informacgao que ird formar o pensamento cultural. Ira
abranger, além dos pais, tutores e curadores, pessoas que trabalham nesse ramo,
os professores, diretores, coordenadores, entre outros. O tratamento esta
diretamente ligado nas necessidades de uma pessoa, isto &, na sua alimentagéo. O
crime ocorre quando ndo for proporcionada pelo responsavel uma alimentagao
adequada, ocasionando perigo de vida ou saude do ofendido. Nesse ponto, vale
lembrar que deve existir uma habitualidade, isto quer dizer que nao basta que o

agente efetue apenas uma conduta, deve ser continuo para caracterizar a situagéao
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de perigo. Inclusive, no que se refere ao tratamento, abrange o emprego de
cuidados na cura de moléstias. Assim sendo, a falta de higiene, de assisténcia
médica, medicamentos e utensilios comuns indispensaveis para o conforto da vitima
acarretara o crime de maus-tratos.

A custddia é o meio de assegurar que a pessoa esta detida sob a guarda
de alguém e conformidade com a lei, como é o caso do carcereiro em relagédo ao
preso. Portanto, nota-se que deve sempre existe uma vinculagéo juridica.

Em sintese, na licdo do doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2008, p.

646), sao elementos objetivos do tipo:

Expor (colocar em risco) a perigo a vida ou a saude de pessoa sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia, para fim de educagéao, ensino, tratamento
ou custédia, privando-a da alimentagdo ou cuidados indispensaveis,
sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado ou, ainda, abusando dos
meios de corre¢cdo ou disciplina. A despeito de existir um unico verbo no
preceito descritivo (expor), o tipo € misto alternativo, ou seja, 0 agente pode
praticar uma unica conduta (expor a perigo de vida ou a saude da vitima
privando-a de alimentacdo) ou varias (privar da alimentagdo, privar dos
cuidados indispensaveis, sujeita-la a trabalho excessivo, sujeita-la a
trabalho inadequado, abusar dos meios de correcao, abusar dos meios de
disciplina), e o delito sera unico. E evidente que, havendo mais de uma
conduta, o juiz pode levar tal situagdo em conta para fixagao da pena, que é
de detencao, de dois meses a um ano, ou multa.

De acordo com esses elementos objetivos, o agente que praticar o crime
de maus-tratos devera colocar a vida ou a saude da vitima em risco, de modo que,
existindo o vinculo juridico caracteristico do delito, basta que execute um dos meios
explanados pelo proprio art. 136 do CP, quais sejam: a privagao de alimentos ou
cuidados necessarios, sujeitando a trabalho excessivo ou inadequado e abusando
de meio corretivo ou disciplina.

Observa-se que o nucleo do tipo € expor a perigo, isto &, deixar em risco
a vida ou a salude da vitima intencionalmente. Para isso, em caso de conduta
comissiva, basta o agente abusar dos meios corretivos ou disciplinares, como por
exemplo, dar um soco na vitima ou espanca-la com algum objeto.

Por fim a consumagao do crime surge quando existe o perigo de dano
que adveio de uma conduta praticada pelo agente, seja de modo ativo ou omissivo.
Desta feita, € um crime que néo pode ser passivel de presungao, ou seja, o fato
ocorrido contra a vitima tem que resultar um perigo real. E o que esta escrito no livro

Curso de Direito Penal, volume 2, de Fernando Capez (2007, p. 215) ao dizer que:
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“Cuida-se de crime de perigo concreto, de modo que ele ndo se presume, devendo
ser comprovada caso a caso a situagéo periclitante criada pelo agente”.

Em dltima analise, existindo no delito o perigo real, ha provas suficientes
para acusac¢ao do agente, isto porque sua consumagao é perceptivel. Acontece que
o sistema estatal ndo protege com eficacia, assim, mesmo que seja averiguada a
consumacdo, ainda existe todo um procedimento no qual a vitima tera que se

submeter diante da justica.

4.2 APLICABILIDADE DO CRIME DE MAUS-TRATOS NA ATUALIDADE

O delito de maus-tratos esta ligado a problemas socioceconémicos que
transformam o ambiente entre sujeitos com algum vinculo juridico, em especial, a
familiar, em um verdadeiro clima de guerra.

O que proporciona com mais vitalidade as dificuldades na aplicagdo do
crime é o fato das vitimas serem pessoas que temem fazer dentncia, ou que
fazendo isso sua vida poderia piorar. O agente deixa evidente que sua pratica tem
um fim, especificado no art. 136 do CP, mas n&o interessa se o meic abusivo
empregado vai contribuir para um melhor desempenho. E o que explica Fernando
Capez (2007, p. 213) ao dizer que o: “abuso consiste no uso ilegitimo, imoderado,
excessivo, dos meios de corregéo e disciplina”.

Nesse entendimento, a maioria das pessoas que sofrem com esse crime
sdo indefesas e incapazes de acionar a justica. E o caso de criangas e idosos, pois
estdo diretamente sob os cuidados e ndo esbogam qualquer esforgo para mudar o
patamar de sua situa¢&o. Por ser um crime de agao publica incondicionada, cabe ao
Ministério Publico propor diante dos fatos a ag¢do contra o infrator, porem, a
investigagdo desses crimes nao reluz os casos que existem no Brasil nos dias
atuais. A grande maioria de criangas sofre com os abusos cometidos por seus pais,
do mesmo modo que muitos idosos tambem sofrem com a pratica do crime pelos
seus proprios filhos.

No livro Uma Crianga Chamada Coisa, observa-se que em muitos casos,
a crianga considera ser melhor esquecer o passado, perturbando ainda mais seu

psicolégico. No trecho transcrito, aduz que:
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Muitas criangas vitimas de maus tratos escondem o passado no fundo de si
tao profundamente que a possibilidade de elas proprias virem a maltratar
alguém é impensavel. Vivem vidas normais, casam, constituem familia e
constroem carreiras. Mas os problemas comuns da vida do dia-a-dia muitas
vezes levam aquele que foi vitima de maus tratos, a agir como lhe
ensinaram em crianca. As esposas € as criangas tornam-se entdo o objeto
das suas frustracbes; e sem terem consciéncia disso, fecham o circulo,
completando o incessante ciclo da raiva. Algumas criangas vitimas de maus
tratos mantém-se sossegadamente fechadas nas suas conchas. Olham
para o outro lado acreditando gue, se ignorarem o passado, ele desaparece.
Parecem acreditar que, acima de tudo, a Caixa de Pandora deve
permanecer fechada. (PELZER, 20086, p. 51).

A crianga ou adolescente vitima de maus-tratos tem o seu psicolégice
afetado pelos atos abusivos cometidos, mesmo que de forma fisica, porque o fato ira
ficar marcado em todo o desenvolvimento.

Outro fator social que contribui para uma aplicagao errénea € a distingéo
precitada que alguns juristas aceitam sobre a forma que os pais de classes
diferentes agem no cuidado de seus filhos. No Cdodigo Penal Comentado, os autores

(DELMANTO, 2000, p. 272) mencionam no que tange o nivel social que:

O fato de o pai ser humilde e rude néo justifica o delito, mas permite que se
opte pela sangdo mais branda (TACrSP, Julgados 68/308). Na corregéao
aplicada pelos pais deve-se ter em conta o nivel sacial da familia, pois os
limites do direito de corrigir séo elasticos (TACISP, Julgados 77/187).

Pelo transcrito, existe a admissibilidade para aplicar a san¢éao do crime
em diferentes niveis sociais, logo, caso uma familia de classe elevada cometa o
crime de maus-tratos na sua pior face, podera ser julgado nos moldes dos seus
padrdes financeiros e isso fere diretamente o principio da igualdade contida em
nossa Constituicao Federal.

Sao tantas familias que necessitam de apoio para educar seus filhos com
dignidade e a propria justica de fato discrimina o tratamento dado pelos pais aos
filhos numa familia de classe inferior. E uma contradicdo que remete para um
pensamento no qual a justica favorece aquele que pode mais. E certo que a maioria
das familias humildes tem sua maneira de educar seus filhos, mas esses julgados
congelam a mudanga social, visto que renuncia tratar igualmente as pessocas de

classes distintas.
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A discrepancia que refere o jurista na aplicacdo desses argumentos
remonta em uma injustica perante pessoas que apesar da pouca condigéo, buscam
ensinar seus filhos e assim acaba por dificultar ainda mais aquele que almeja um
futuro promissor ou ao menos mostrar que a mesma aplicacéo do direito pode ser
dada qualquer classe social. O que deve ser feito € uma averiguacéo de cada caso
concreto, sem discriminagdo socioecondémica, realizando os ditames da Constituigéo
Federal.

N&do se deve esquecer que no crime de maus-tratos & punido o abuso
cometido, e embora haja uma caracterizacao plausivel, isso ndo quer dizer que deva
haver diferengas de limitagdes entre os niveis sociais de cada familia porque nesse
delito visa tutelar o individuo para que nao ocorra perigo a vida ou a sua saude, logo,
~ nao pode haver divergéncias, mas executar a lei na forma correspondente ao devido

caso.

4.3 DISTINGAO DO CRIME DE MAUS-TRATOS COM O CRIME DE TORTURA E
SUA IMPORTANCIA COM RELAGAO A LEI N. 2.654/03

O rol de condutas praticadas pelo agente sobre o delito de maus-tratos
reflete sobre as diferencas que surgem com demais crimes. Nesse entendimento, a
tortura assemelha-se bastante quando o crime é classificado como préprio

Nesse sentido, se o crime de maus-tratos € praticado, mas no desenrolar
da conduta e pela passagem do tempo a vicléncia aplicada sobre a vitima aumentar,
a ponto de bater apenas por satisfagdo pessoal, por alguma raiva qualquer,
aproveitando-se da fragilidade da vitima, o crime pode ser o de tortura. Portanto,
mesmo com aplicagdo de corregdo, o abuso muitas vezes ultrapassa os limites
impostos pela tipificagao do delito e assim acaba gerando uma confusao.

Com o surgimento do Projeto de Lei que regulamenta a proibigdo da
palmada, no qual os pais utilizam para melhor educar seus filhos possui uma
divergéncia doutrinaria significante.

O ponto relevante do embate esta na caracterizagao do castigo. O PL n°.
2.654/03 proibe qualquer agressado fisica praticada contra a crianga ou o

adolescente. Porém, o crime de maus-tratos prevé a possibilidade do castigo
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moderado, desde que praticado com limitagées e que nido prejudique na evolugdo
psicolégica dos mesmos.

O art. 1638, I, do CC serd alterado com a vigéncia desse projeto,
retirando o enunciado “castigo imoderado”.

Assim, serdo estudadas as distingbes com o crime de tortura e o ponto

de divergéncia com o a Lei n°. 2.654/03.

4.3.1 Diferenciagao do crime de maus-tratos com o delito da tortura

O crime de maus-tratos &€ semelhante a tortura no tocante aos seus atos
praticados, pois nem sempre os motivos do infrator remetem scobre a tipificagdo ao
crime especifico, causando uma confusio entre os delitos. Na tortura, art. 1°, |l, esta
classificado como crime préprio e que objetiva castigar a vitima ou fazer uma medida
de carater preventivo através de um intenso sofrimento fisico ou mental. Isto posto, o
conflito esta na intengdo do agente ao praticar o delito e o que deve ser analisado
s&o os metodos utilizados, pois mesmo que no crime de maus-tratos a pratica seja
feita com o intuito de corregdo e disciplina, sua mudanga podera decorrer no
momento em que o uso dos meios de corre¢do transformam em puro odio do agente
que por fim usa outros meios e dessa forma exagera na execucao dos atos.

Se o agente realiza a conduta, pela vontade em aplicar o uso de corregao
e disciplina e desnecessariamente abusa dos meios de corregdo, como por exemplo,
por um ferro em brasa na vitima, ocorrera uma qualificagao do crime de maus-tratos.
Contudo, se o agente altera sua vontade e aplica métodos por puro sadismo, o ¢rime
passara a ser de tortura, pois estd submetendo a vitima a intenso sofrimento fisico
sem motivos.

Com efeito, no mesmo sentido afirma o doutrinador Fernando Capez
(2008, p.230):

De acordo com o art. 1° |[l, da referida lei, constitui crime de tortura
“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:
recluséo, de dcis a oito anos”. Essa forma de tortura muitc se assemelha,
portanto, ac crime de maus-tratos acima estudado. O crime de tortura,
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contudo, ao contrario do crime de maus-tratos, apresenta-se da seguinte
maneira: a) elemento normativo — o delito de tortura exige para sua
configuragdo tipica que a vitima seja submetida a intenso sofrimento fisico
ou mental; cuida-se, aqui, portanto, de situacGes extremadas (p. ex., aplicar
ferro em brasa na vitima), b) elemento subjetivo — exige-se que o movel
propulsor da conduta seja a vontade de fazer a vitima sofrer por sadismo,
odio. Ao contraric da tortura, no delito de maus-tratos ocorre abuso nos
meios de corregdo e discipling, de maneira que o elemento subjetivo que o
informa & o animus corrigendi ou disciplinandi, e ndo o sadismo, o &dio, a
vontade de ver a vitima sofrer desnecessariamente.

Seguindo o contexto, somente sera caracterizado o crime de maus-tratos
quando ndo ocorrer o intenso sofrimento fisico ou mental e sempre que o agente
atuar com o animo de corrigir ou disciplinar. Destarte, é preciso estudar o elemento
volitivo, pois mesmo que haja o sofrimento fisico ou mental, se 0 agente realiza a
conduta pela vontade de corrigir, estara caracterizado o crime de maus-tratos, que
podera configurar a forma qualificada caso venha a vitima a sofrer lesées graves ou
no caso de morte.

No que diz respeito aoc ECA, no seu art. 232, conforme aduz (CAPEZ,
2008, p. 234), deve ser aplicado o principio da especialidade se ¢ agente submete a
crianga ou 0 adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia a vexame ou
constrangimento. Vale salientar que no caso de constrangimento, se a conduta
causar claros transtornos mentais na vitima e a intengao deixar de ser o animus
corrigendi, podera descaracterizar o crime de maus-tratos para o de tortura porque o
delito também enquadra a caracterizagdo de intensos sofrimentos mentais, mesmo
gque o agente nao tivesse algum vinculo juridico. Atualmente se a vitima se tratar de
uma crianga ou adolescente os maus-tratos podem configurar o crime de tortura de
acordo com o art. 1°, I, da Lei n. 9455/97, sendo que para sua caracterizagao,
devem estar contidos os elementos do tipo. E o que ensina (MIRABETE, 2002, p.
145):

Quando a vitima é crianga (com idade até 12 anos) ou adolescente (até 18
anos), os maus-tratos podem configurar ¢ crime de tortura, antes previsto
no art. 233 da Lei n. 8.069, de 13-7-90 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente) e agora definido no art. 1°, [l, da Lei n® 9485, de 7-4-97, desde
que presente os elementos do tipo penal. O crime autdnomo so se configura
se a tartura for infligida como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de
carater preventivo.

O mesmo entendimento no que engloba a possibilidade do crime de

tortura esta elencado pelo doutrinador Rogério Greco (2008, p.391) quando afirma
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que o crime & de dano, ao contrario dos maus-tratos que é de perigo e que nao

existe ainda uma identidade que faga a ligagao de motivos. Nas suas palavras:

[...] 0 agente que pratica o delito de tortura age, sempre, com dolo de dano,
ou seja, sua finalidade, ab initio, & a de causar intenso sofrimento fisico ou
mental a vitima. Nao existe, ainda, coincidéncia de motivagéo entre o delito
de tortura e o crime de maus-tratos. Neste, o agente atua para fins de
educacgéo, ensino, tratamento ou custédia; naquele, como forma de aplicar
castigo pessoal ou medida de carater preventivo.

Geralmente a passagem do crime de maus-tratos para o de tortura
acontece nos sistemas prisionais, onde carcereiros usam dos meios abusivos para
corrigir ou disciplinar os presos e na medida em que a tolerancia vai diminuindo
devido a fatores como resisténcia, provocagdes dos presos, a aplicagao dos atos
abusivos muda para um estagio critico, no qual o carcereiro cria 6édio e provoca no
prisioneiro um intenso sofrimento fisico ou mental, esquecendo que o objetivo inicial
era atribuir ordem no sistema.

Mesmo que os agentes penitenciarios conhegcam sobre a existéncia de
leis que tragam um prejuizo maior, o dominio instaurado no estabelecimento &
supremo, ao ponto de que até mesmo a fiscalizacdo local & corrompida. O
funcionario publico podera perder seu cargo. A lei da tortura pronuncia-se sobre a

referida questédo e Alexandre de Morais (2000, p. 117), relata em seu livro que:

Agueles que forem condenados pela pratica das condutas tipicas definidas
pelo legislador ordinaria como crime de tortura estardo sujeitos, além da
pena privativa de liberdade, a perda do cargo, fungéo ou emprego publico e
a interdigdo para seu exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada (art.
19, §5°). Dessa forma, o agente que sofrer condenacéo pela pratica do delito
de tortura, além de perder seu cargo, fungdo ou emprego publico, n&o
podera exercer outro cargo, fungdo ou emprego publico, durante o dobro do
prazo de sua pena privativa de liberdade.

Ao passo que o delito de maus-tratos domina no sistema prisional, com o
objetivo de cumprir suas responsabilidades, muitos agentes penitenciarios usam do
meio mais simples de correcdo, tendo em vista que para evitar a desordem
ocasionada pelos presos, muitas vezes o limite & ultrapassado. Um exemplo & no
momento que o agente ira apartar uma briga que dura no estabelecimento alguns
meses. O correto seria uma transferéncia de um dos detentos para outro local ou

alguma pena interna permitida em lei, no entanto, ao invés disso, a briga entre os
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presidiarios € separada através do sofrimento fisico e posteriormente os mesmos
estardo sujeitos aos maus-tratos para impor a ordem. O aparecimento da tortura
decorre dos problemas que os presos vao causando mesmo apos os atos de maus-
tratos aplicados porque se chega a um limite gue para o carcereiro € o Unico meio
de finalizar a situacgéo.

Vale salientar que ocorrera a tortura entre os préprios presos, pois em um
sistema defasado, ndo ha regras limitadas e a desorganizagao permite que certos
prisioneiros tirem proveito da situagdo. Como cita Luiz Flavio Borges D’urso (1999, p.

69) no seu livro:

[...] o sistema prisional esta muito mais perto de todos nds do que possamos
imaginar e, para tanto, representamos um exemplo pingado da realidade
atual: um jovem, que poderia ser nosso filho, utiliza-se de uma carona com
alguém que conhece pouco e, durante o trajeto, ocorre uma “batida policial”,
em que se encontram no interior do veiculo 100 gramas de cocaina. A
verdade insofismavel & que aquela droga pertence ac conduior daquele
carro & que o jovem - repito, que poderia ser nosso filho — € totalmente
inocente. Todavia, ambas, o condufor culpado e o jovem inccente, s&o
autuados em flagrante delito por trafico de entorpecentes. Isso representa
um embarago gigantesco para ¢ jovem, que nao podera ter arbitrada fianga,
tampouco responder seu processo em liberdade, uma vez que o apontado
como autor de um desses crimes tenha qualquer favor legal, inclusive o de
responder seu processo em liberdade. Dessa maneira, nosso inocente
jovem permanecerd presce durante seu processo numa unidade prisional
qualquer, misturado aos demais criminosos, até com prescs perigosos,
vivera na promiscuidade, comera o que scbrar e dormira no chac num
distrito superlotado.

A violéncia dentro dos presidios tende s a piorar, pois enguanto 0 modo
de tratamento dos carcereiros e demais funcionarios com os presos forem abusivos,
causando maus-tratos e distorcendo sua reabilitagdo social, os presos continuarao
rebeldes e despreparados para o retorno a sociedade.

Além disso, pela convivéncia em celas superiotadas, tendo como apoio a
negligéncia das entidades governamentais, irdo se transformar veementemente em

profissionais do crime.

4 3.2 Emenda Constitucional n® 45 e o crime de tortura
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A emenda constitucional n® 45 trouxe importantes mudancas para que
uma norma internacional se adapte ao direito patrio, sob o nivel constitucional.
Desse modo, os tratados que se relacicnam aos direitos humanos sao equiparados
as emendas constitucionais, possuindo forga de lei ordinaria. O delito de tortura esta
contido em tratados e convengdes internacionais que se referem aos direitos
humanos, demonstrando sua relevancia em tutelar esse crime.

Historicamente a doutrina considerava que o pais signatario de tratado
que envolvesse direitos humanos estariam imediatamente encaixados com status de
norma constitucional, haja vista que entendiam manter a prevaléncia de tais direitos
fundamentais previstos no art. 4° 1l da CF. Assim sendo, para que um tratado seja
reconhecido no ordenamento com status de norma constitucional, € necessario que
o conteldo do mesmo seja direcionado sobre questdes de direitos humanos;
decorra da aprovagdo seguida no mesmo procedimento das emendas
constitucionais, ou seja, deliberagac nas casas do Congresso Nacional em dois
turnos de aprovagéo, sendo preciso obter trés quintos dos votos dos membros.

No ordenamento juridico brasileiro, além das interpretacdes dos principios
que norteiam os tratados, também é analisado seu prisma juridico, correlacionando
as normas da constituicao para que seja verificado se ndo ha nenhuma divergéncia.
Portanto, o estudo dos tratados relacionados aos direitos humanos, considerando
inclusive aqueles que destacam os delitos de tortura, deve ser entendido como uma
lei ordinaria, de tal modo que possa dar eficacia na sua aplicagdo. No entanto, vale
salientar que a EC n® 45 é recente e por isso os antigos tratados assinados
anteriormente a CF/88 ndo abarcam seu entendimento.

No mesmo sentido, os tratados e convengdes anteriores a CF/88 deve ser
entendidos pela hermenéutica juridica como normas automaticamente incorporadas
ao ordenamento patrio com autonomia de norma da Constituicdo. A exemplo da
Convengao de Viena, esta inserido na Constituigdo como uma norma autbnoma, de
tal modo que & possivel mover o sistema governamental para impor a ordem sobre
determinada area na qual o delito esta sendo realizado, principalmente se o autor se
tratar de um estrangeiro.

Em sintese, a EC n® 45 visa proporcionar eficacia nas normas
internacionais em que o Brasil assinou, objetivando facilitar o uso do seu conteudo
para fins de maior protecéo interna. Por outro lado o Brasil ndo utiliza de uma forma

adequada as leis internacionais, pois na criagdo da lei da tortura, Lei n® 9.455/97,
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contraria doutrinariamente os tratados que especificam o tema, dificultando sua
aplicabilidade e, por conseguinte, entrando em conflito com delitos como os maus-
tratos, disposto no art. 136 do CP.

A possibilidade de igualar os tratados e convengdes internacionais nas
emendas constitucionais corrobora fatores que proporcionam o aparato juridico
brasileiro na busca de tutelar os direitos humanos, principalmente no que tange a
pratica da tortura. Apesar da inutilizardo desse entendimento abarcado pela carta
maior, ndo existe meios de combate ao especifico delito atualmente. O que se
observa é a criagdo de uma lei ineficaz que erroneamente conceitua o delito como
crime proprio. Em virtude disso, a EC n° 45 nao consegue atingir a finalidade em
atribuir aos tratados forca de emenda constitucional e nem tdo pouco transfere plena
autonomia para tratados assinados antes da CF/88 porque a proépria legislagdo do
Brasil cria leis que confrontam com o poder normativo. Sendo assim, é formada uma

barreira que impede o avango do uso dessa emenda.

4.3.3 A divergéncia do crime de maus-tratos com o Projeto de Lei de n.
2.654/03

A sociedade é marcada por um histérico de educacgao calcado em idéias
de que os pais possuem liberdade para educar seus filhos de uma forma moderada,
ou seja, desde que o seu filho ndo apresente quaisquer deformagdes fisicas ou
transtornos mentais, podera usar de meios corretivos para melhor disciplina-lo em
todos os momentos que considerar necessario.

Nos dias atuais, o Brasil discute sobre a existéncia da nova lei que foi
assinada pelo presidente, conhecida como “lei da palmada”, visa coibir qualquer
conduta violenta aplicada pelos pais sobre seus filhos. No entanto, a divergéncia
doutrinaria e juridica tem respaldo importante e a sociedade n&o se encontra
preparada para seguir o contetudo dessa lei.

Na CF a regra nao é diferente. No seu art. 227 diz que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, & educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
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dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salva de toda forma de negligéncia, discriminacao,
explorago, violéncia, crueldade e opressao.

Nesse sentido, ha um limite da metodologia criada pelos pais para aplicar
aos seus filhos. A Constituigdo ndo proibe os meios gue usam os pais para
disciplinar seus filhos, somente focaliza o que deve ser cumprido. Dessa forma, a
educagéo pode ser aplicada mediante diversos meios, desde que nio prejudique no
desenvolvimento da crianga ou adolescente.

E uma controvérsia explanar sobre o direito que possui a crianga ou
adolescente na eficacia da educacdo. O conteudo do PL n® 2.654/03 deve ser
compreendido apenas em como aplicar os meios de evoluir na criagdo dos filhos.
Entende ser correto o professor e advogadao Ailton Elisiario {2010) ao dizer em seu

artigo que:

O ordenamento juridico brasileiro incorpora a visde da ndo violéncia,
quando trata dos direitos humanos e da defesa da dignidade humana.
Maltratar criangas e adolescentes n&o goza da protego juridica, mesmo
com o intuito de ensina-los e educa-los. Estdo ai o Estatuto da Crianca e do
Adolescente que condena os maus-tratos e o Codigo Penal que pune
severamente os crimes violentos. Portanto, acho uma bobagem esse
projeto. Se a lei ja trata do assunto, ndo ha porque se ter mais uma que, de
certo, nascera letra morta, pois sera sem duvidas de dificil aplicagdo, sem
falar na prépria controvérsia da proposta.®

A Lei de n° 2.654/03 proibe qualquer tipo de agressao fisica em criangas
e adolescentes. Portanto, a sociedade tera que adaptar-se a uma lei que veda
qualquer forma de castigo fisico e o que antes era toleravel, passara a ser crime
previsto no ECA. Para os infratores, as penas sao adverténcia, encaminhamento a
programas de prote¢cao a familia e orientagcao psicologica. Assim, o escopo da lei é
criar métodos que contradizem com educar a base de palmadas, mesmo que sejam
leves e que ndo prejudiqguem o desenvolvimento da crianga ou adolescente. O
caminho a ser trithado no meio social é bastante complexo, haja vista que crimes
mais relevantes raramente sdo punidos nessa nova lei ndo havera uma eficacia na

fiscalizagao.

® SOUSA, Ailton Elisiario de. Lei da Palmada. Publicado em 12 de agosto de 2010. Artigonal.
Disponivel em: <http:/fwww_artigonal.com/legislacao-artigos/lei-da-palmada-3026394.html>. Acesso
em: 13 de cutubro de 2010,
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A entado chamada lei da palmada altera a Lei de n°. 8.069, de 13/07/1990,
o Estatuto da Crianga e do Adolescente, e a Lei 10.406, de 10/01/2002, o Novo
Caodigo Civil, estabelecendo o direito da crianga e do adolescente a ndo serem
submetidos a qualquer forma de punigao corporal, mediante a adogao de castigos
moderados ou imoderados, sob a alegagdo de quaisquer propésitos, ainda que
pedagogicos.

A divergéncia que segue com o crime de maus-tratos esta na sua forma
de aplicar imoderadamente os atos sobre as vitimas, enquanto que, na lei da
palmada ndo pode sequer existir uma moderagdo. A controvérsia & clara e deve
haver uma mudancga legislativa para adaptar a nova lei aos crimes previstos no
Cddigo Penal. Além do mais, ndo se pode mencionar essa lei sobre qualquer caso
concreto nos dias de hoje, pois a sociedade ainda esta acostumada a educar seus
filnos mediante algumas palmadas, sem intuito de machucar a crianga, mas tao
somente para disciplina-lo.

O crime de maus-tratos versa justamente esse entendimento, néo
coibindo os atos quando sdo feitos de uma maneira moderada. O exagero
obviamente deve provocar na crianga ou adolescente dores fisicas e de demorada
cura, além de ocasionar sintomas emocionais graves, logo, estara configurado o
delito de maus-tratos. Porém, quando o pai utiliza moderadamente da palmada, sem
trazer algum transtorno psicolégico ou algum problema fisico eminentemente
duradouro, estara apenas usando um método para que seu filho o obedeca. E o que
leciona Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 382) no seu livro de Direito Civil
Brasileiro:

A doutrina em geral entende que o advérbio “imoderadamente” serve para
legitimar o jus corrigendi na pessoa do pai, pois a infracao ao dever sé se
caracteriza quando for excessivo o castigo. Desse modo, ao incluir a
vedagdo ao castigo imoderado, implicitamente o Cédigo Civil estaria
admitindo o castigo fisico moderado.

A corregao moderada sobre o filho pode ser aceita no vigente Codigo Civil
atual, desde que néo afete a saude do menor, ndo chegando ao ponto de causar-lhe
risco de vida. Nessa compreensao, o jus corrigendi € corretamente utilizado quando
nao ha o excesso de castigos. Embora o PL n. 2.654/03 proiba qualquer meio de
castigo a ser aplicada na crianga e adolescente, sua atuag¢éo nao deve ultrapassar
os limites do Cdédigo Civil. Maria Helena Diniz (2007, p. 528) cita dois julgados, um
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em Minas Gerais quando fala sobre o castigo imoderado, uma das causas de
destituicdo do poder familiar, No mesmo sentido, a doutrinadora ainda cita outro
julgado sobre o castigo imoderado, afirmando que pode existir sua aplicacado de

forma moderada, de acordo com o seguinte julgado:

[...] a esse respeito, permite-se que o juiz decrete a perda do poder familiar
a0 pai ou mée gue der causa a situagdo irregular do menor, por torna-lo
vitma de maus-tratos (TJMG, Ap. 000.151.088-2/00, 28 Cam. Civ., rel. Des.
Abreu Leite, j. 15-2-2000), de tentativa de homicidio, de opressdo ou
castigos imoderados impostos por eles ou por responsavel. [...] O corretivo
aplicado pele pai que resulta em leves escoriagdes ou hematomas n&o
afetando a saude dc menor, nem colocando em risco sua vida, nao
caracteriza o excesso do jus corrigendi {TACrim, 5% Cam., Ap. 814.699/6-
Matao, rel. Juiz Edgar Coelho, j. 10-5-1995, v.u., ementa).

No Cédigo Civil, podera ser aplicada a pena civil aos pais que castigarem
imoderadamente seus filhos. Conforme ensina César Fiuza (2010, p. 1011), a familia
ou um dos pais poderdo perder o poder familiar. Desta feita, o castigo imoderado
causa n&ao sO sancdes penais, como também civis quando se trata da guarda da
familia. O projeto de lei visa retirar do art. 1638, |, do CC, o contexto “castigar
imoderadamente o filho” porque diverge com a mesma ao permitir que possa ser
aplicado o castigo moderado.

Pelo que assinala a doutrina e considerando o contexto social nos dias
atuais, sera bastante complicado adaptar o projeto de lei. Seria bem mais facil
corrigir a redacéo dada ao crime de maus-tratos, proibindo de uma forma geral
qualquer castigo fisico ou moral sobre a crianga ou o adolescente.

Tendo em vista a complexidade do projeto da lei da palmada e
considerando todas as criticas de ambito social e doutrinario, € mais eficaz promover
meios educativos aos pais para educar seus filhos ou a0 menos engajar diretrizes
para solucionar os problemas de disciplina socbre os filhos ou ainda modificar o
conteudo desse projeto de lei, pois € muito radical controlar o poder familiar e
administrativo na educagéo das criangas e adolescentes.

O PL n° 2.654/03 nao pode ser taxativo nas suas sang¢gbes porque
existem muitos outros pontos relevantes para se preocupar. O delito de maus-tratos
trata bem a definicao de uma agressao fisica que causa problemas para uma
crianga ou adolescente de uma simples corre¢do disciplinar que visa educa-la de

forma saudavel. Isto posto, o Estado precisa agir nas comunidades néao criando leis
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que ndo condizem com a realidade, mas objetivando o desenvolvimento de projetos
educativos aos pais, criando formas de combate ao espancamento e outras formas
prejudiciais de agressdo. Uma jornalista explana bem o entendimento sobre a lei da

palmada:

Me preocupa muito, por exemplo, o fato de demorarmos a agir no caso das
denlincias de espancamentos e de agressdo sexual. Assim como me
preocupa a falta de instrumentos de protecdo efetivos para amparar as
criangas violadas de todas as formas. Quem lrabalha com a prevengaoc da
violéncia contra criangas sabe que hd escassez de assisténcia. 1ss0 resulta
em traumas fisicos e psicoldgicos para as vitimas e impunidade para ©s
agressores. Quando o Estado coloca a palmada e o espancamento no
mesmo nivel, como se fosse a mesma coisa, todas as lacunas de
prevencdo, assisténcia e represséo podem se tornar ainda mais largas. Se
o Estado se propde a entrar na casa das pessoas e fiscalizar se todos os
pais do Brasil estdo dando ou ndo palmadas em seus filhos, em vez de
concentrar seus recursos e esforgos nagquilo que é importante — a
prevencdo do espancamento e a punigdo dos espancadores, assim como
dos abusadores de todo tipo — temo que o tiro possa sair pela culatra, com o
perddo do cliché. Acho que na vida, seja para um governante, um legislador
ou um cidaddo comum, € importante ter foco.”

Em suma, o crime de maus-tratos tem maior relevancia e nao necessita

ser alterado porgque sua definigdo distingue de forma plausivel o que poderia ser um

castigo moderado. Dessa forma, néo é necessaria uma mudanc¢a na legislagao, pois
a o castigo moderado em nada vai prejudicar no desenvolvimento da crianga ou

adolescente.

" Brum, Eliane. Palmada na lei. Revista Epoca. Publicado em 26 de julho de 2010. Disponivel em:
<http:/irevistagpoca.globo.com/Revista/Epecal0, EMI157752-15230,00-PALMADA+NA+LEI htm!>
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5 CONCLUSAO

Atualmente o delito de tortura tipificado na Lei de n°. 9.455/97 esta em
contraditorio aos principios constitucionais e aos tratados e convengdes
internacionais adotados pelo Brasil, cuja teoria legal no se adapta a lei da tortura.

O conceito de tortura como crime proprio ja esta definido no ordenamento
juridico e em grau de Constitucionalidade. Desta feita, ndo ha como o legislador criar
uma lei que trate da tortura sem que lesione norma de carater constitucional, ou
seja, impossivel elaborar um tipo penal para o delito de tortura sem considerar o
conceito ja aprovado em convengdes internacionais.

Nesse interim, esta exposto que a Convengao contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis Desumanos ou Degradantes, do ano de 1984, e a
Convencao Interamenricana para Prevenir e Punir a Tortura, datada de 1985, o qual
esta € mais explicita com relagdo a caracterizacao do tipo e seus responsaveis e
que s&o convencgdes de que o Brasil e signatario, conceituaram a pratica da tortura
COMO crime proprio.

O crime nao alude corretamente na legislagédo penal porque ndo esta de
acordo com as regras contidas na lei que tipifica o crime internacionalmente e que o
Brasil assinou. Portanto, trata-se de um crime inconstitucional. A lei de crimes
hediondos ndo menciona um conceito apropriado sobre a tortura, manifestando-se
apenas como uma caracteristica de crime a inafiangavel de anistia, graga e indulto.
Todavia, o ordenamento juridico brasileiro ja abriu brechas sobre a anistia,
possibilitando seu perdao para alguns politicos na época e que hoje ainda é visto de
forma protegida na forca da lei.

O maior exemplo disso nasceu no final da década de 60, quando muitos
politicos foram beneficiados com a lei da anistia. Hoje, a tortura encontra-se num
patamar c¢riminal de poucas evidéncias. Ha uma verdadeira auséncia de denuncias
sobre o crime de tortura € ha poucos registros que indiguem sua existéncia. Mas a
realidade € outra, a tortura atualmente € vista como um delito cometido as escuras,
no qual fica impossivel de desvendar. Geralmente provém de coagdes que nao
permitem gque a vitima se revele o delito. Provavelmente ac promulgar e publicar a
lei da tortura como um crime comum foi visado justamente a protegac indireta de

determinados politicos, pois ao tornar amplo seu alcance houve o surgimento de
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delitos praticados por quaisquer pessoas e adiante foi ressaltado novas
jurisprudéncias, de modo a inibir torturadores privilegiados.

Doravante, é preciso efetuar propostas para a elaboracéo de lei que torne
possivel a tortura um crime autbnomo descritoc no CP, a fim de que obtenha
desempenho eficaz no seu conceito criminal, a descrigcdo exata das condutas em
consonancia com as leis internacionais e por intermédio desse trabalho, este crime
seja visto com mais cautela e construgées jurisprudenciais.

No tocante as provas ilicitas, CF, art. 5°, LVI, obtidas mediante confissdes
através da pratica de tortura, a lei atua como uma mela propulsora da ocultagao do
delito, pois ndo averigua a fonte ou em muitos casos, pela ordem socioecondémica e
politica, ocorrem desvios e as provas sdo usadas de forma errbnea pela justica.

Mediante o exposto, as provas ilicitas, transformam o ambiente juridico
em uma forma de o agente criminoso conseguir obter aquilo que almeja, haja vista
que apds a obtencdo da prova, fara proveito ao seu favor. Nesse sentido, se pode
afirmar que a tortura, como crime que nos dias de hoje ainda é muito oculto na
sociedade, pela falta de dendncias ou até mesmo medo das vitimas, torna a taxa da
criminalidade elevada, tanto no sistema social, como no judicial.

Sinteticamente, a insensatez e desprezo como ¢ tratado o crime de
tortura, seja pela Lei. n® 8.072/90 ocu pela lei que & especifica de n°. 9.455/97,
constata indubitavelmente que & inconstitucional e urgentemente ¢ pais tem que
tomar medidas necessarias para que nas¢a uma nova lei no CP, uma norma que
tipifiqgue o crime de tortura como proprio, sem deixar de lado o acometimento da
pratica por pessocas civis. Entdo, ndo pode o legislador fugir da realidade que ocorre
nos dias atuais, nos atos de tortura que acontece diariamente nos sistemas
penitenciarios, na brutalidade com que os pais utilizam da tortura para satisfazer
alguma vontade sobre os filhos, no seu uso pelas organizagdes criminosas a fim de
buscar informagbes valiosas ou de quem s&o vitimas funcionarios publicos que
trabalham em determinada agéncia e possuem importantes informagdes.

O delito de tortura tem que ser fiscalizado com mais rigor, seja no ramo
administrativo, seja em determinada sociedade porque € de suma importancia fazer
com que a lei seja efetuada, mas que tenha a mesma, regras precisas para tutelar
os direitos fundamentais da vitima.

O caminho para a justica contra a tortura esta no reconhecimento dos

erros legislativos e na histéria, a fim de abolir a burocracia do nosso pais e editar
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verdadeiras leis que nao sejam apenas vagas e ocupem espaco, mas que sirvam
para o aplicador do direito como instrumento sobre a possivel causa concreta que
venha surgir, sem desvio algum de outro entendimento.

Para sua mudanga se faz necessario que seja mencionado como um
crime auténomo no Cédigo Penal Brasileiro, tratando-se posteriormente de um crime
préprio e com incisos que indique as condutas realizadas por demais sujeitos.

Com relagdo ao crime de maus-tratos, é necessario impetrar novas
concepgdes em sua penalidade, bem como mencionar atualizar seu entendimento
doutrinario em correspondéncia com o ECA.

No que se refere & pena do crime de maus-tratos, ndo existe ¢ nexo
adequado com a realidade fatica dos dias atuais. Trata-se de uma pena infima e
mesmo nas formas qualificadas o delito ndo abrange a correta sancdo penal.
Portanto, se faz imprescindivel uma mudanga no codigo sobre as penas, haja vista
que a pratica do crime de maus-tratos ocorre em grande maioria de forma
seqUencial, ou seja, a crianga, o prisioneiro, o aluno sofrem diariamente. Logo, &
desproporcional a pena a ser aplicada a conduta realizada pelo agente.

Sobre o atual elo do crime de maus-tratos e o ECA, importante lembrar
que seu conceito se confunde com o delito de tortura perante a Lei 9.455/97, quando
configura o crime proprio. Embora a diferengca seja a motivagdo das condutas
empregadas, depende de como as mesmas s&o praticadas pelo agente.

Diante do exposto, a doutrina refere que o crime é de maus-tratos sempre
que for aplicado o castigo fisico ou mental como forma de disciplina, de corregéo
sobre a vitima de forma imoderada. No entanto, ndo especifica os limites das
agressodes feitas, de modo que, apesar do crime de tortura ser aplicado apenas pelo
odio e sadismo com o objetivo de obter confissdes ou forgar alguém a fazer algo que
contrarie suas atividades, se for usado métodos sadicos, cruéis e degradantes
como, por exemplo, o uso do ferro quente sobre a vitima com o intuito de disciplina-
la, devera ser configurado o crime de tortura, visto seu instrumento utilizado na
conduta delituosa, o qual € uma maneira excessiva na tentativa de educar.

Em uma analise conclusiva do PL 2.654/03 que veda qualquer tipo de
agressdo fisica sobre uma crianga ou adolescente, em consonancia com o poder
hierarquico constitucional, deve ser questionado sua vigéncia para que seja
descartada a possibilidade de sua aplicagdo legal, pois o castigo moderado

explicado pelos doutrinadores sobre o delito de maus-tratos é aceitavel desde que
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nado prejudique o desenvolvimento da crianga e do adolescente. A sociedade
brasileira ndo esta apta para seguir as rédeas dessa nova concepgéo juridica sobre
o tratamento das criangas. Por outro lado, muitos pais nos dias atuais buscam
educar seus filhos sem a necessidade de uma palmada. Porém, ainda é muito
precoce e o Estado nao tomaria de conta sem uma devida fiscalizagédo. Portanto, no
que tange as sangdes criadas pelo projeto, seria mais adequado transforma-la em
técnicas de fung¢ado social politica, servindo como estratégica para o crescimento

saudavel desse projeto de lei.
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ANEXO A - LEI 9.455/1997

Define os crimes de tortura e da outras
providéncias.

O Presidente da Republica Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Constitui crime de tortura:

| - constranger alguém com emprego de vicléncia ou grave ameaca, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacgéao, declaragéo ou confisséo da vitima ou de terceira
pessoa;

b) para provocar agao ou omissao de natureza criminosa;

c) em razdo de discriminacao racial ou religiosa;

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

Pena - recluséo, de dois a oito anos.

§ 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de
seguranga a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato néo

previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

§ 2° Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evita-
las ou apura-las, incorre na pena de detengéo de um a quatro anos.

§ 3° Se resulta lesdo corporal de natureza grave ou gravissima, a pena é de
reclusdo de quatro a dez anos; se resulta morte, a reclusado é de oito a dezesseis
anos.

§ 4° Aumenta-se a pena de um sexto até um tergo:

| - se o crime € cometido por agente publico;

Il - se o crime é cometido contra crianga, gestante, portador de deficiéncia,
adolescente ou maior de 60 (sessenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n® 10.741, de

2003)
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11l - s& 0 crime € cometido mediante sequestro.

§ 5° A condenacgéo acarretara a perda do cargo, fungado ou emprego publico e a
interdigc@o para seu exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada.

§ 6° O crime de tortura é inafiancavel e insuscetivel de graga ou anistia.

§ 7° O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipotese do § 2°, iniciara o
cumprimento da pena em regime fechado.

Art. 2° O disposto nesta Lei aplica-se ainda quando o crime nao tenha sido cometido
em territério nacional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-se o agente em local
sob jurisdicao brasileira.

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 4° Revoga-se o art. 233 da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Brasilia, 7 de abril de 1997; 176° da Independéncia e 109° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Nelson A. Jobim
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ANEXO B - PROJETO DE LEI N° 2654 /2003

(Da Deputada Maria do Rosario)

Dispde sobre a alteragdo da Lei 8069, de
13/07/1990, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, e da Lei 10406, de 10/01/2002,
o Novo Codigo Civil, estabelecendo o direito
da crianga e do adolescente a nao serem
submetidos a qualquer forma de punigao
corporal, mediante a adoc¢do de castigos
moderados ou imoderados, sob a alegagao de
quaisquer propositos, ainda que pedagdgicos,
e da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 10 — Sao acrescentados a Lei 8069, de 13/07/1990, os seguintes artigos:

Art. 18A — A crianga e o adolescente tém direito a ndo serem submetidos a qualquer
forma de punicdo corporal, mediante a adogdo de castigos moderados ou
imoderados, sob a alegacado de quaisquer propositos, no lar, na escola, em
instituicédo de atendimento publico ou privado ou em locais publicos.

Paragrafo unico — Para efeito deste artigo sera conferida especial protegao a
situacdo de vulnerabilidade a violéncia que a crianga e o adolescente possam sofrer
em conseqléncia, entre outras, de sua raga, etnia, género ou situagado socio-
econdmica.

Art. 18B — Verificada a hipotese de punicdo corporal em face de crianga ou
adolescente, sob a alegagédo de quaisquer propositos, ainda que pedagodgicos, 0s
pais, professores ou responsaveis ficardo sujeitos as medidas previstas no artigo
129, incisos |, lll, IV e VI desta lei, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.

Art. 18 D — Cabe ao Estado, com a participagado da sociedade:

|. Estimular agbes educativas continuadas destinadas a conscientizar o publico
sobre a ilicitude do uso da violéncia contra crianga e adolescente, ainda que sob a
alegacéao de propositos pedagogicos;

II. Divulgar instrumentos nacionais e internacionais de prote¢do dos direitos da
crianga e do adolescente;

IIl. Promover reformas curriculares, com vistas a introduzir disciplinas voltadas a
protecdo dos direitos da crianga e do adolescente, nos termos dos artigos 27 e 35,
da Lei 9394, de 20/12/1996 e do artigo 1° da Lei 5692, de 11/08/1971, ou a introduzir
no curriculo do ensino basico e médio um tema transversal referente aos direitos da
crianga, nos moldes dos Parametros Curriculares Nacionais.

Art. 20 — O artigo 1634 da Lei 10.406, de 10/01/2002 (novo Cédigo Civil), passa a ter
seguinte redacédo:
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"Art. 1634 — Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
VII. Exigir, sem o uso de forga fisica, moderada ou imoderada, que lhes prestem
obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigao".

Art. 3o — Esta lei entrara em vigor na data de sua publicacao.

JUSTIFICATIVA

A Constituicdo Brasileira de 1988, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°
8069/90) e a Convengao sobre os Direitos da Crianga (ratificada pelo Brasil em
24.09.90) introduzem, na cultura juridica brasileira, um novo paradigma inspirado
pela concepgao da crianga e do adolescente como verdadeiros sujeitos de direito,
em condigao peculiar de desenvolvimento. Este novo paradigma fomenta a doutrina
da protecdo integral a crianca e ao adolescente e consagra uma légica e uma
principiologia proprias voltadas a assegurar a prevaléncia e a primazia do interesse
superior da crianga e do adolescente. Na qualidade de sujeitos de direito em
condigdo peculiar de desenvolvimento, a crianga e ao adolescente é garantido o
direito a protecao especial.

Sob esta perspectiva, a Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 227,
estabelece que:

" E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca a ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a
educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao".
Por sua vez, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao regulamentar o comando
constitucional, prescreve, em seu artigo 5°, que:"

Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminagéo, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei
qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais".
Acrescenta o artigo 18 do mesmo Estatuto: " E dever de todos velar pela dignidade
da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor".

Nao obstante os avangos decorrentes da Constituicdo e do Estatuto, no sentido de
garantir o direito da crianga e do adolescente ao respeito, a dignidade, a integridade
fisica, psiquica e moral, bem como de coloca-los a salvo de qualquer tratamento
desumano ou violento, constata-se que tais avangos nao tem sido capazes de
romper com uma cultura que admite o uso da violéncia contra crianga e adolescente
(a chamada "mania de bater"[1][1]), sob a alegacgdo de quaisquer propdsitos, ainda
que pedagodgicos.

Sob o prisma juridico, a remanescéncia desta cultura, por vezes, ainda € admitida e
tolerada sob o argumento de que se trata do uso da violéncia "moderada”. Vale
dizer, a ordem juridica tece, de forma implicita, a ténue distingao entre a violéncia
"moderada" e "imoderada", dispondo censura explicita tdo somente quando da
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ocorréncia dessa Ultima modalidade de violéncia. Destaca-se, neste sentido, o
Caodigo Civil de 1916 que, em seu artigo 395, determina que "perdera por ato judicial
0 patrio poder o pai, ou a mée que castigar imoderadamente o filho (...)". Observe-
se, como conseqliéncia, que o castigo "moderado" €&, deste modo, aceitavel,
toleravel e admissivel, ndo implicando qualquer sangéo. No Cédigo Penal de 1940, o
crime de maus tratos, tipificado no artigo 136, na mesma diregédo, vem a punir o ato
de expor a perigo a vida ou a saude de pessoa sob autoridade, guarda ou vigilancia,
para fim de educagéo, ensino, tratamento ou custédia, quando do abuso dos meios
de corregao ou disciplina. Uma vez mais, ha que se diferenciar a pratica abusiva e
nao abusiva dos meios de correcdo ou disciplina, posto que apenas a primeira €
punivel. Estes dispositivos legais, na pratica, tém sido utilizados para o fim de
contribuir para a cultura que ainda aceita e tolera o uso da violéncia
"moderada"contra crianga e adolescente, sob a alegagdo de propdsitos
pedagogicos, na medida em que se pune apenas o uso imoderado da forga fisica.
Além disso, ha dificuldade em se tragar limites entre um castigo moderado e um
castigo imoderado, o que tem propiciado abusos.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a permissdo do uso moderado da violéncia
contra criangas e adolescentes faz parte de uma cultura da violéncia baseada em
trés classes de fatores: ligados a infancia, ligados a familia e ligados a violéncia
propriamente dita. Quanto aos primeiros, persiste no Brasil a percepgao da crianga e
do adolescente como grupos menorizados, isto €, como grupos inferiorizados da
populagao, frente aos quais € tolerado o uso da violéncia. Quanto aos segundos,
vigora ainda um modelo familiar pautado na valorizagdo do espago privado e da
estrutura patriarcal, que, por estar muitas vezes submerso em dificuldades soécio-
econdmicas, propicia a eclosao da violéncia. Quanto aos terceiros, prevalece no
Brasil o costume de se recorrer a alternativas violentas de solugcdo de conflitos,
inclusive no que toca a conflitos domésticos. Essa cultura, contudo, pode e deve ser
enfrentada por diversas vias, dentre elas, a valorizagdo da infancia e da
adolescéncia, a percepgao da crianga como um ser politico, sujeito de direitos e
deveres, e, ainda, a elucidacéo de métodos pacificos de resolugao de conflitos, que
abarcardo a vedacdo do castigo infantil, ainda que moderado e para fins
pretensamente pedagogicos.[2][2]

Neste contexto, é fundamental e necessario tornar inequivocadamente claro e
explicito que a punigao corporal de crianga e adolescente, ainda que sob pretensos
propositos pedagogicos, € absolutamente inaceitavel. Dai a apresentacdo do
presente projeto de lei, que objetiva assegurar a crian¢a e ao adolescente o direito a
néo serem submetidos a qualquer forma de punigéo corporal, mediante a adogéo de
castigos moderados ou imoderados, sob a alegagao de quaisquer propoésitos, ainda
que pedagodgicos, no lar, na escola ou em instituicdo de atendimento publico ou
privado. O escopo principal & ressaltar que a vedagado genérica da Constituigao
Federal e do Estatuto da Crianga e do Adolescente quanto ao uso da violéncia
abrange a punigao corporal mesmo quando moderada e mesmo quando perpetrada
por pais ou outros responsaveis.

A escolha pela inclusdo desse direito especifico no Estatuto da Crianga e do
Adolescente atende a esse escopo sem calcar duvidas quanto a ilicitude do uso da
violéncia de modo geral, nos termos do artigo 18 desse diploma. A incluséo alcanga,
ademais disso, duas outras metas. Primeiro, assegurard uma maior coeréncia ao
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sistema de protegao da crianga e do adolescente. Segundo, ressaltara a relevancia
desse direito especifico, na medida em que esse passara a fazer parte de uma lei
paradigmatica tanto interna quanto internacionalmente.

N&o se trata, todavia, da criminalizagao da violéncia moderada, mas da explicitagao
de que essa conduta ndo condiz com o direito. E nesse sentido, ademais disso, que
se coloca o Comité da ONU sobre os Direitos da Crianga. No paragrafo 17 de sua
Discussédo sobre Violéncia contra Criangas na Familia e na Escola, o Comité
ressaltou que a "énfase deve ser na educagdo e no apoio aos pais, € ndo na
punicdo. Esforgos preventivos e protetivos devem enfatizar a necessidade de se
considerar a separagao da familia como uma medida excepcional”.[3][3]

Orientado pela vertente preventiva e pedagdgica, o projeto estabelece que, na
hipétese do uso da violéncia contra crianga ou adolescente, ainda que sob a
alegacado de propodsitos educativos, os pais, professores ou responsaveis ficardo
sujeitos as medidas previstas no artigo 129, incisos I, Illl, IV e VI do Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Tais medidas compreendem: o encaminhamento dos pais
ou responsavel a programa oficial ou comunitario de protecdo a familia; o
encaminhamento a tratamento psicolégico ou psiquiatrico, o encaminhamento a
cursos ou programas de orientagao; bem como a obrigagao de encaminhar a crianga
ou adolescente a tratamento especializado.

Conforme revela a experiéncia de outros paises, como a Suécia [4][4], a plena
efetivagcao e observancia do direito a uma pedagogia nao violenta requer do Poder
Publico o desenvolvimento de campanhas educativas destinadas a conscientizar o
publico sobre a ilicitude do uso da violéncia contra crianga e adolescente, ainda que
sob a alegacédo de propositos pedagogicos. Dai a inclusdo do artigo 18 — D do
projeto de lei, visando justamente impor ao Poder Publico o dever de estimular
acbes educativas continuadas de conscientizacdo, bem como o de divulgar os
instrumentos nacionais e internacionais de prote¢cdo dos direitos da criangca e do
adolescente e de promover reformas curriculares, com vistas a introduzir disciplinas
voltadas a protecao dos direitos da crianga e do adolescente.

Considerando o novo Cédigo Civil, que entrou em vigor em janeiro de 2003, o
presente projeto ainda torna explicita a proibicao do uso da violéncia, seja moderada
ou imoderada, no que tange a exigéncia dos pais em face da pessoa dos filhos
menores "de que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de sua
idade e condigao". Assim, fica afastada a perversa conseqiéncia de legitimar ou
autorizar o eventual uso da violéncia fisica, mesmo quando moderada, para "educar”
e exigir dos filhos que prestem a obediéncia necessaria.

Observe-se que no Direito Comparado, a tendéncia contemporénea & a de punir
expressa e explicitamente o uso da violéncia contra criangca e adolescente, ainda
quando alegada para pretensos propoésitos pedagégicos. A titulo exemplificativo,
destacam-se: a experiéncia pioneira da Suécia, que desde 1979 adotou a chamada
"Anti-spanking law", proibindo a punigdo corporal ou qualquer outro tratamento
humilhante em face de criangas; a decisdo da Comissao Européia de Direitos
Humanos de que a punigdo corporal de criangas constitui violagdo aos direitos
humanos; a lei da Familia e da Juventude (Family Law and the Youth and Welfare
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Act), aprovada na Austria em 1989, com o fim de evitar que fosse a puni¢éo corporal
usada como instrumento de educacgao de criangas; a lei sobre Custédia e Cuidados
dos Pais (Parenthal Custody and Care Act), aprovada na Dinamarca em 1997, a lei
de pais e filhos (Parent and Child Act), adotada na Noruega em 1987; a lei da
protecdo dos direitos da crianga (Protection of the Rights of the Child Law), adotada
na Letdnia em 1998; as alteragdes no artigo 1631 do Cédigo Civil, aprovadas na
Alemanha em 2000; a decisdo da Suprema Corte de Israel, de 2000, que sustentou
ser inadmissivel a punigao corporal de criangas, por seus pais ou responsaveis; a lei
adotada em Chipre em 2000 (Law which provides for the prevention of Violence in
the Family and Protection of Victims), voltada a prevencéo da violéncia no nucleo
familiar e da Islandia (2003). Além destas experiéncias, acrescente-se que paises
como a ltalia, Canada, Reino Unido, México e Nova Zelandia tem se orientado na
mesma dire¢do, no sentido de prevenir e proibir o uso da puni¢gao corporal de
criangas, sob a alegagao de propositos educativos, particularmente mediante
relevantes precedentes judiciais e reformas legislativas em curso. Cite-se, ainda,
decisdo proferida pela Corte Européia de Direitos Humanos, em face do Reino
Unido, considerando ilegal a puni¢ao corporal de criangas.

Ressalte-se, aléem disso, que o Brasil € parte da Convengdo sobre os Direitos da
Crianga, desde 24 de setembro de 1990. Ao ratificar a Convengao, no livre e pleno
exercicio de sua soberania, o Estado Brasileiro assumiu a obrigagao de assegurar a
crianga o direito a uma educacgao ndo violenta, contraindo para si a obrigagéo de nao
apenas respeitar, mas também de promover este direito. A respeito, merece mengao
o artigo 19 (1), cominado com o artigo 5o, da Convengao. De acordo com o artigo 19
(1): " Os Estados Partes tomarao todas as medidas legislativas, administrativas,
sociais e educacionais apropriadas para proteger a crianca contra todas as formas
de violéncia fisica ou mental, abuso ou tratamento negligente, maus-tratos ou
exploragao, inclusive abuso sexual, enquanto estiver sob a guarda dos pais, do
representante legal ou de qualquer outra pessoa responsavel por ela ".

Por sua vez, o artigo 5° estabelece: "Os Estados Partes respeitarao as
responsabilidades, os direitos e os deveres dos pais ou, conforme o caso, dos
familiares ou da comunidade, conforme os costumes locais, dos tutores ou de outras
pessoas legalmente responsaveis pela crianga, de orientar e instruir
apropriadamente a crianga de modo consistente com a evolugdo de sua capacidade,
no exercicio dos direitos reconhecidos pela presente Convengao".

Deste modo, o artigo 19, conjugado com o artigo 5°, da CDC, veda claramente a
utilizagdo de qualquer forma de violéncia contra a criancga, seja ela moderada ou
imoderada, mesmo que para fins pretensamente educativos ou pedagoégicos,
considerando ilicitas, nessa linha, praticas "c