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RESUMO

A dissertacdo versa sobre as influéncias exercidas pelos tratados

internacionais contra a tortura sobre o Direito Penal brasileiro.

Analisa brevemente os principais tratados que compdem o sistema
internacional de protecdo dos direitos fundamentais, sua formacéo histérica e os
seus principios, com énfase nos tratados internacionais contra a tortura firmados
no ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU e da Organizacdo dos

Estados Americanos — OEA.

No ponto central, o estudo analisa o Direito Penal brasileiro, as
influéncias recebidas dos tratados internacionais sobre direitos humanos e o
confronta com as obrigacbes assumidas pelo Brasil perante a comunidade
internacional no combate ao crime de tortura. Conclui que, em geral, o Brasil
descumpre as obrigacées assumidas nos tratados, especialmente no que diz

respeito a punicéo do delito.

Por fim, a dissertacdo demonstra a influéncia dos tratados
internacionais de direitos humanos em geral, e aqueles contra a tortura em
particular, sobre a funcdo exercida pelo Direito Penal a sociedade: garantia de
expectativas normativas estabilizadas nos tratados internacionais, que exigem a
investigacdo séria e imparcial, 0 processo e a punicdo severa de determinadas

agressoes a direitos fundamentais da pessoa humana.



ABSTRACT

The study presented hereunder has as its theme the influences
performed by the international treaties against torture crimes in the Brazilian

Criminal Law.

The very study briefly analyses the main treaties that compose the
international system of fundamental rights protection, its historical background and
its principles, emphasizing the international treaties against torture made under the

United Union — UN and the Organization of American States — OAS.

The core issue of such paper is the study of Brazilian Criminal Law,
the influences received by the international treaties over the human rights and it
compares that system with the assumed obligations made by Brazil before the
international community against torture crime. It concludes that, in general, this
country does not obey the former demands accepted in the treaties, especially

concerning the criminal punishment.

Finally, the dissertation presents the influence of the international
treaties of human rights in general, and those against torture specifically,
regarding the function developed by the Criminal Law towards society: as a
guarantee of ruled expectations established in the international treaties demanding
the impartial, serious and thorough investigation of the proceedings and severe

punishment of such aggressions to fundamental rights of a human being.
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INTRODUCAO

1. A dissertacao versa sobre o crime de tortura, especificamente sobre
a influéncia dos tratados internacionais contra a tortura e do Direito Internacional

dos Direitos Humanos no Direito Penal brasileiro.

2. A tortura esta na ordem do dia. A Constituicdo promulgada em 1988
estabeleceu um novo paradigma politico-juridico ao Estado e a sociedade
brasileira: a dignidade da pessoa humana. Estabeleceu a prioridade dos direitos
fundamentais como principio a reger a Republica brasileira nas suas relacdes

internacionais, impos a revisdo do conceito de soberania e redefiniu a cidadania.

A medida que o Pais avangou na experiéncia democratica, o Estado
brasileiro ratificou diversos tratados internacionais de direitos humanos, tais como
o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1992%), o Pacto Internacional
dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (1992), a Convencgédo sobre o0s
Direitos da Crianca (1990), a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1992),
a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a

Mulher (1995) e o Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal Internacional.

Além desses, o Brasil ratificou os dois tratados especificos contra a
tortura: a Convencgdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (1989) e a Convencéao Interamericana para Prevenir

e Punir a Tortura (1989).



Na mesma época, legislou-se sobre crimes hediondos (1990), em
cuja disciplina se incluiu a tortura, promulgou-se o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (1990) e, sete anos depois, o Congresso Nacional aprovou a Lei
9.455, de 7 de abril de 1997, que definiu os crimes de tortura e deu outras

providéncias correlatas.

Muito se fez, portanto, nos ambitos juridico e politico pelo combate a
tortura: a Constituicdo a proibiu sob quaisquer circunstancias, ratificaram-se
tratados internacionais, promulgaram-se leis. Infelizmente, a tortura ainda é

assunto recorrente na vida politico-juridica do Pais.

Em abril de 2001, o relator especial da Comissdo de Direitos
Humanos da ONU sobre a Tortura, sir NIGEL S. RODLEY, realizou investigagao
in loco no territério brasileiro e concluiu que a tortura ainda era uma pratica

sistematica nas Delegacias de Policia e nos locais de detencéo.

A corrupgao e o corporativismo das forgas policiais, as deficiéncias
no sistema processual de recebimento das noticias de tortura e de apuracdo da
sua pratica, a cultura de brutalidade que impera no Pais, a ineficiéncia do sistema
judicial e a falta de independéncia dos juizes foram alguns motivos apontados
pelo relator especial da ONU para a impunidade dos responséveis pela aplicacdo

das torturas no Brasil®.

! As datas entre parénteses se referem ao momento da ratificagéo dos tratados pelo Estado brasileiro.
Organizacdo das NagOes Unidas. Relatério sobre a tortura no Brasil. Genebra, 2001,
E/CN.4/2001/66.Add.2.
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No ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, o Brasil é
freqientemente denunciado a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, e

ja foi varias vezes condenado, por violagdes sistematicas de Direitos Civis®.

N&o obstante os significativos avancos que o Brasil experimentou
nos ultimos anos na protecdo dos direitos fundamentais, ha ainda um longo
caminho a percorrer, especialmente no que diz respeito a erradicacao da tortura.
Tem razdo NORBERTO BOBBIO ao dizer que o maior desafio do pensamento
politico-juridico contemporaneo e da comunidade internacional ndo é o de

fundamentar os direitos, mas o de protegé-los®*.

3. O trabalho circunscreve-se a analise da influéncia dos tratados

internacionais referentes a tortura no Direito Penal brasileiro.

Dessa perspectiva, analisam-se os efeitos concretos e especificos
dos tratados contra a tortura sobre a legislacéo penal brasileira. A proibicdo dos
suplicios em sede constitucional, a promulgacdo de leis penais incriminando a
pratica da tortura, determinando a perda do cargo publico e dispondo sobre a

execucgao das penas impostas por este crime sdo apenas alguns exemplos.

Analisam-se também, ja sob uma perspectiva sistémica, os efeitos

que esses tratados especificos exercem sobre a funcdo do Direito Penal

® Os relatérios anuais da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, com a relacdo das peticBes
apresentadas e dos julgamentos de mérito, podem ser encontrados no sitio www.cidh.oas.org/comissao.htm.



brasileiro. As exigéncias de incriminacdo dos atos de tortura no Direito interno, de
criacdo de mecanismos juridicos de investigacdo imediata e imparcial das noticias
de tortura e de punicdo severa de todos aqueles que concorreram para a sua

pratica parecem incompativeis com as teses abolicionistas e despenalizadoras.

A compreensdo correta dos dois tratados internacionais contra a
tortura ratificados pelo Brasil, tanto no ambito da Organizacdo das Nac¢des Unidas
como no da Organizacdo dos Estados Americanos, e da sua influéncia no Direito
Penal brasileiro pode contribuir para a efetivacdo do direito fundamental de néo

ser torturado.

4. A escolha do tema suscita, de imediato, as seguintes questdes:
guais foram as influéncias mais significativas daqueles tratados no Direito Penal
brasileiro? No que o nosso Direito Penal se modificou em razdo da incorporacao
desses tratados? As modificacdes que o Direito Penal brasileiro produziu atendem
as obrigacbes assumidas pelo Estado brasileiro perante a comunidade
internacional em matéria de direitos fundamentais? O Direito positivo brasileiro
atende aos parametros protetivos minimos que o Brasil reconheceu quando
ratificou os tratados contra a tortura? Alterou-se o parametro de legitimacdo do
Direito Penal brasileiro? Qual € a funcdo do Direito Penal: conservagcdo de bens
ou garantia da expectativa de que ndo serdo destruidos por comportamentos

ilicitos?

4 Norberto Bobbio. “Presente e futuro dos direitos do homem”. A era dos direitos, 112 ed., Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 25.
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Apenas para exemplificar. o conceito de tortura da Lei 9.455/97
parece ser mais restritivo do que aquele dos tratados, que de resto o Estado
brasileiro se obrigou a incorporar. Por outro lado, a lei brasileira € mais ampla do
que a internacional em relacdo ao sujeito ativo do crime de tortura. Logo, qual € a

lei mais favoravel a vitima?

Outros exemplos: diante da exigéncia de incriminacdo dos atos de
tortura e de severa punicdo dos seus autores, as penas da Lei 9.455/97 séo

compativeis com a classificacdo da tortura como crime contra a humanidade?

Sob a perspectiva sistémica, colocam-se os problemas sobre a
funcdo que os tratados internacionais exigem do Direito Penal. Que funcdo o
Direito Penal presta a sociedade é a pergunta que se faz. Prote¢cdo de bens
juridicos? Educacao, socializa¢do ou ressocializacao do individuo? Prevencéo do
crime? Retribuicdo do mal? Promoc¢do de politicas publicas? Protecdo de

expectativas normativas?

5. Este trabalho procura enfrentar todas essas questdes, apresentando
respostas que visem a contribuir para a efetivagcado dos direitos fundamentais no

Brasil.

O trabalho demonstra que os tratados internacionais contra a tortura
influenciaram o Direito positivo brasileiro antes mesmo da sua ratificagéo e da sua
incorporacdo em 1989. Prova disso € que a Constituicdo de 1988 ja reproduzia a

proibicdo de torturar contida naqueles instrumentos internacionais. Demonstra,
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ainda, que essa influéncia ndo se limitou a legislacdo constitucional. Em razao
dela, modificaram-se a legislacdo infraconstitucional e as decisdes do Poder

Judiciario.

A despeito disso, o Estado brasileiro ndo cumpriu totalmente as
obrigacdes que assumiu perante a comunidade internacional. A titulo de exempilo:
o Brasil adotou um conceito de tortura mais restritivo na Lei 9.455/97 do que
aguele a que se obrigou nas convencgdes internacionais, e ndo previu todas as

hipoteses de jurisdicdo universal.

Demonstra, ainda, que a Lei 9.455/97 ndo cumpriu a determinacéo
de sancionar os atos de tortura com penas severas e diferenciadas, adequadas a
gravidade do crime de tortura, considerado um crime contra a Humanidade. Mais
do que isso, o trabalho aponta parametros objetivos que o Congresso Naciona
brasileiro possuia — e desconsiderou — no momento de cominar as penas para 0S

crimes de tortura.

Sobre as questbes de ordem sistémica, o trabalho demonstra como
0 processo de internacionalizagdo dos direitos fundamentais alterou o parametro
de legitimacgé&o do Direito Penal, passando a exigir-lhe a incriminacado de condutas
que violam direitos fundamentais e o cumprimento de uma fungao nitidamente
preventiva de comportamentos lesivos por meio da garantia de expectativas
normativas, como também passou a servir de critério de deslegitimacéo de tipos

gue visam apenas a proteger o Estado como um fim em si mesmo.



Os tratados de direitos humanos sobre a tortura enviam um claro
recado as teses que apregoam a extingdo do Direito Penal e, alternativamente, a
extincdo ou o abrandamento das penas privativas de liberdade, pois exigem dos
Estados a incriminacdo do comportamento de torturar, a investigacdo imediata e

imparcial e a punicdo severa e efetiva daqueles que ainda infligem tormentos.

A dissertacdo pde em relevo dois aspectos fundamentais dos
tratados internacionais de direitos humanos, normalmente descurados nos

estudos da dogmatica penal:

(a) ao exigir a incriminacdo, a investigacdo imparcial e a punicao
severa das violacbes dos direitos fundamentais, os tratados internacionais
impdem ao Direito Penal interno o dever de garantir as expectativas normativas
que toda pessoa possui de que ndo sera submetida a violagdes, ao mesmo tempo
em que evidencia a insuficiéncia do Direito interno — sempre mais sujeito a
interferéncias politicas de interesses inconfessaveis — para, por si sO, assegurar

ao individuo protecdo contra determinadas agressoes;

(b) os tratados internacionais de direitos humanos fornecem ao
Direito Penal interno o rol dos bens dignos da protecdo juridico-penal, sem
prejuizo das Constituicdes nacionais. Em outras palavras, eles complementam a
Constituicdo, oferecem parametros minimos de prote¢do aos bens juridicos que
especificam e reforcam a garantia que o Direito Penal interno dispensa aos

individuos.



O trabalho procura demonstrar que o sistema internacional de
protecdo de Direitos Humanos, especificamente os tratados sobre a tortura,
imp&em a revisitacdo do Direito Penal: longe de aboli-lo, ele deve ser visto como

um instrumento indispensavel para a protecéo dos direitos fundamentais.

6. Para tanto, o trabalho se organiza nos seguintes capitulos:

O primeiro capitulo trata da formacédo do sistema internacional de
protecdo dos Direitos Humanos, com énfase especial nas convencdes global e
regional contra a tortura, nos seus antecedentes historicos, nas definicbes que
elas contém, nos seus principios, nas obrigacdes que elas criam para os Estados

€ Nos seus mecanismos e 0rgaos de monitoramento.

O trabalho analisa primeiro a Convencdo da ONU contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e depois a

Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.

Sado analisados, além dos temas especificos das convencgdes, 0s
problemas da redefinicdo da soberania dos Estados, da personalidade do
individuo no Direito Internacional dos Direitos Humanos, da natureza internacional

do crime de tortura e do bem penalmente protegido pela proibigéo.

O Tribunal Penal Internacional e os seus antecedentes histéricos

também sdo objeto de analise, especificamente naquilo que se refere a



incriminacdo da tortura como crime contra a Humanidade, como delito

internacional.

O segundo capitulo trata da influéncia especifica desses tratados no
Direito nacional. Nele se analisam a ratificacdo desses tratados pelo Estado
brasileiro, o momento da sua incorporacdo ao Direito nacional e o nivel

hierarquico que eles ocupam.

Esse segundo capitulo se constitui também dos subcapitulos
referentes a legislacdo infraconstitucional sobre a tortura, com especial énfase
para a Lei 9.455/97 e para a sua compatibilidade com os tratados internacionais.
Coerente, todavia, com o seu propésito, o trabalho ndo se ocupa da exegese dos
dispositivos dessa lei, a menos que ela seja importante para a identificacdo dos
pontos de coincidéncia e daqueles de conflito com as obrigagbes assumidas pelo

Estado brasileiro perante a comunidade internacional.

O terceiro capitulo da pesquisa dedica-se a analise da influéncia dos
tratados contra a tortura no Direito Penal brasileiro sob a perspectiva sistémica.
Nele sdo encontrados os subcapitulos sobre a funcdo do Direito Penal, o seu
objeto de protecdo e os parametros de legitimacédo exigidos pela comunidade

internacional.

7. A metodologia empregada no trabalho é a da pesquisa bibliografica.
Mesmo nas partes em que se serve de dados estatisticos, eles sdo encontrados

em trabalhos cientificos e em relatérios ja publicados.



8. Ao dedicar-se as influéncias das convencdes contra a tortura sobre o
Direito Penal brasileiro, o trabalho acaba por se ocupar, indiretamente, da analise
das influéncias que o Direito Internacional dos Direitos Humanos exerce sobre o
Direito criminal no Brasil. Esse Direito Internacional ndo € exatamente recente na
historia contemporanea do pensamento politico-juridico, porém € novo para um

Pais que ainda procura construir a sua democracia.

Os trabalhos de Direito Penal no Brasil ndo tém por habito
considerar os tratados internacionais de direitos fundamentais. Mesmo no campo
da tortura, que é crime internacional, a maioria das pesquisas tem inicio na
Constituicdo e fim na legislacdo ordinaria. Ignora-se, no entanto, que esses

tratados internacionais sao fonte do Direito Penal brasileiro.

O mesmo se pode dizer dos textos publicados a respeito da funcao
do Direito Penal. As discussbes sobre o abolicionismo do Direito Penal ou da
Pena ignoram os parametros internacionais estipulados nos tratados de direitos

fundamentais.

S&0 essas lacunas que a pesquisa que ora se apresenta pretende

preencher.
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CAPITULO |

O sistema internacional de protecao dos direitos hu manos

1.1 — A formacdo do sistema internacional de prote¢ &o dos direitos

humanos: antecedentes historicos

O marco do surgimento de um sistema internacional de protecao dos
direitos humanos, que transcendesse os direitos domésticos dos Estados, pode

ser identificado no Direito Humanitario, da segunda metade do século XIX.

Esse processo de internacionalizagéo dos direitos humanos marca o
inicio daquela que NORBERTO BOBBIO considerou a atual fase evolutiva dos
direitos fundamentais: com o jusnaturalismo, eles eram universais, porém
meramente tedricos; no século XVIII, a partir das declaracdes de direitos dos
Estados nacionais (norte-americana e francesa), eles se tornaram positivos,
porém regionais, com sua validade e eficacia restritas ao territério dos Estados
gue os reconheceram; no século XX, a partir da 22 Guerra Mundial, os direitos

fundamentais foram positivados pelo Direito Internacional, em ambito universal®.

Essa universalizagdo, como é evidente, ndo ocorreu de uma Unica
vez. Trata-se de um processo evolutivo, que tem o0 seu marco inicial no Direito
Humanitério, voltado a protecéo dos direitos fundamentais dos militares postos

fora de combate e da populacéo civil.

11



As ConvencOes de Genebra de 1949, inspiradas na Convencao de
1864, ja estabeleciam em diversos artigos a proibicdo de torturar, e impunham
aos Estados-partes o dever de incriminar a tortura no Direito interno, bem como

de investiga-la e de levar os seus responsaveis a julgamento.

Também integra este processo de universalizacéo a criacao da Liga

das Nacoes e da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

O que importa ressaltar nesta fase embrionaria do sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos é a mudanca de paradigma
ocorrido com a positivacdo, em ambito universal, de normas de contetudo
humanitario: a protecdo dos direitos humanos deixou de ser vista como uma
questdo de exclusivo interesse domeéstico dos Estados, que também foram
obrigados a rever o conceito classico de soberania absoluta, consolidado ao longo

do processo de formacao dos Estados nacionais.

Basta ver que a Convencgao que criou a Liga das Nacdes previu
sangcbes econdmicas e militares, a ser impostas aos Estados-partes pela
Comunidade Internacional como consequéncia juridica do descumprimento de

obriga¢@es internacionalmente assumidas.

® Norberto Bobbio. “Presente e futuro dos direitos do homem”. In: A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson
Coutinho. 112 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, passim.
12



O novo conceito de soberania estatal passou a prever, com base em
tratados multilaterais, a intervencéo internacional no ambito domeéstico, a fim de

proteger direitos fundamentais.

Modificou-se, ainda, a propria nocéo de Direito Internacional Publico,
que deixou de ser o Direito das Relacdes entre os Estados. Ao reconhecer as
pessoas a existéncia de direitos universais e ao criar mecanismos para a sua
implementacéo e defesa, o Direito Internacional Publico ampliou o seu objeto para
a protecdo da pessoa humana, transcendendo os interesses exclusivos dos

Estados®.

Embora ndo se esgote nela, o processo de universalizacdo dos
direitos humanos encontrou na Declaragao Universal dos Direitos Humanos o seu

ponto mais alto e significativo.

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos foi adotada em 10 de
dezembro de 1948 por meio de resolucdo da Organizacdo das Nac¢des Unidas.
Ndo houve voto contrdrio a qualquer dos seus principios ou disposicdes e

nenhum Estado fez reservas.

Este inegavel consenso entre o0s Estados sobre valores
reconhecidos pela Declaracdo como direitos fundamentais de todo e qualquer ser
humano confere o carater universal ao documento e ao seu conteido. E esta

caracteristica que explica o fato de que se identifique na Declaragdo Universal, ao

13



longo de todos esses anos, um cédigo comum de “uma ética universal”’, que

estabeleca os requisitos minimos indispensaveis para que o ser humano viva com

dignidade.

NORBERTO BOBBIO identificou dois significados neste consenso
em torno da Declaracdo Universal: em primeiro lugar, ele se apresenta como o
fundamento dos direitos fundamentais, o que Ihes confere um carater
eminentemente historico; em segundo lugar, ele representa o0 marco da

universalidade e positividade dos direitos humanos®.

CANCADO TRINDADE compartilha do entendimento do jusfilésofo
italiano, ao ver na Declaracdo Universal a “fonte de inspiracdo e ponto de

irradiacéo e convergéncia dos instrumentos de direitos humanos™.

A Declaragdo Universal ndo € um tratado, porém tem sido entendida
por uma parte da comunidade internacional como a interpretagéo autorizada dos
artigos 1°, § 3° 55 e 56 da Carta das Nac¢des Unidas. Para uma outra parte, a
Declaracdo possui a forga juridico-normativa do direito costumeiro internacional e
dos principios gerais do Direito. A prova disso € a incorporacdo das suas
disposi¢cbes nas Constituicbes nacionais, as referéncias frequentes feitas pelas

resolucbes da ONU ao dever dos Estados de observar a Declaragédo e as

® Flavia Piovesan. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996,
;)p. 134-6.
Idem, Ibidem, p. 155.
8 Norberto Bobbio. “Presente e futuro dos direitos do homem”. In: A era dos direitos, cit., pp. 27 e 30.
° Anténio Augusto Cancado Trindade. A protecéo internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e
instrumentos basicos. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 1.
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inumeras decisdes das mais diversas cortes nacionais, que a invocam como fonte

de direito.

Partindo-se dessa premissa, a proibicdo da escravidao, da tortura,
do genocidio etc. assumem o valor de direito costumeiro internacional, “aplicando-

se a todos os Estados e ndo apenas aos Estados signatarios da Declaragéo™®.

Ao lado dos Pactos Internacionais firmados em 1966 sobre os
direitos civis e politicos e sobre os direitos econémicos, sociais e culturais e das
suas complementacdes, este conjunto normativo de protecdo internacional dos
direitos fundamentais compde a Carta Internacional dos Direitos Humanos. Para
FLAVIA PIOVESAN, a Carta Internacional dos Direitos Humanos “inaugura o

sistema global de protecédo desses direitos™".

Ao lado do sistema global de protecao internacional dos direitos
humanos, a segunda metade do século XX viu surgir os sistemas regionais de
protecéo internacional desses mesmos direitos. Trata-se dos sistemas europeu,
americano e africano, cada qual com os seus tratados gerais e especificos de

protecdo dos direitos fundamentais em ambito internacional.

No que diz respeito a proibicdo da tortura, a Declaracdo Universal

dos Direitos Humanos estabelece, no artigo 5°, que “Ninguém sera submetido a

tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante.”
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O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 16 de
dezembro de 1966, proibe a tortura no seu artigo 7°, ao repetir a Declaracdo
Universal e prescrever que “Ninguém sera submetido a tortura, nem a penas ou

tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”.

A mesma proibicdo, igualmente inspirada na Declaracdo Universal,
ja podia ser encontrada na Convencao Européia para a Salvaguarda dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, firmada em Roma, no ambito do
Conselho da Europa, em 4 de novembro de 1950. Segundo o artigo 3°, “ninguém
pode ser submetido a tortura nem a penas ou tratamentos desumanos ou

degradantes”.

No ambito regional da América, o tema € objeto da protecéo
normativa desde 1969, com a adog¢do da Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Assinada em 22 de novembro de 1969, em San José da Costa Rica, a
Convengdo Americana proibe a tortura no artigo 5°, 8 2° com as mesmas
palavras da Declaragdo Universal e do Pacto dos Direitos Civis e Politicos. O

Brasil a ratificou em 25 de setembro de 1992.

Todos esses instrumentos normativos constituem os precedentes
juridicos dos instrumentos especificos que merecem 0 maior destaque no
tratamento da tortura: a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes da ONU e a Convencao

Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura da OEA.

% Flavia Piovesan. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, cit., p. 165.
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1.2 — A Convencéao da ONU contra a Tortura e outros  Tratamentos ou Penas

Cruéis, Desumanos ou Degradantes

A Convencado da ONU sobre a tortura foi adotada pela Resolucéo
39/46 da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas em 10 de dezembro de 1984. Foi
assinada por 74 paises e atualmente conta com 136 Estados-partes. Ela foi
ratificada pelo Brasil quase cinco anos depois da sua adoc¢éo, precisamente em
28 de setembro de 1989, e entrou em vigor um més depois, no dia 28 de outubro

de 1989 (art. 27, § 2°)*2,

Tem como antecedente historico especifico a Declaracdo sobre a
protecdo de todas as pessoas contra a tortura e outras penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes, adotada pela Resolucdo 3.452 da Assembléia

Geral da ONU em 9 de dezembro de 1975.

A definicdo de tortura é dada logo no artigo 1°. Abrangente naquilo
qgue diz respeito as condutas que configuram a tortura e as finalidades do ato, a

Convencao foi restritiva em relacdo a qualidade do agente.

Tortura, para os fins da Convencdo, é toda e qualquer inflicdo

deliberada de dor ou de sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, a uma pessoa,

™ |dem, Ibidem, p. 177.
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com o fim de (a) obter confissdo ou informacbes da pessoa torturada ou de
terceiros; (b) impor castigo por algo que a pessoa torturada ou que terceira
pessoa tenham feito ou que sejam suspeitas de fazé-lo; (c) intimidar ou coagir a

vitima ou terceiros; (d) praticar discriminacao de qualquer natureza.

Quanto a natureza do agente, a Convencao restringe o conceito de
tortura aos suplicios impostos por funcionarios do Estado ou por qualquer outra
pessoa que exerca funcdes publicas, ou entdo por qualquer pessoa que aja por
instigagdo, com o0 consentimento ou com a aquiescéncia de um funcionario

publico.

Outra disposicdo normativa de importancia fundamental para a
compreensao do sistema internacional de prote¢do contra a tortura € o do artigo
2°, § 2°, que estabelece o principio da inderrogabilidade da proibicdo de torturar:
“Em nenhum caso poderéo invocar-se circunstancias excepcionais, como ameaga
ou estado de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia
publica, como justificacdo para a tortura.” Nesse particular, a Convencao segue a
orientacdo da Declaragdo contra a Tortura, de 1975, que estabelecia a mesma

vedacéao absoluta no artigo 3°.

Complementam esse principio os artigos 3°, § 1°, e 15, ambos da
Convencao: o primeiro proibe o Estado-parte de expulsar, devolver ou extraditar

uma pessoa para um Estado em que ela corra o perigo de ser submetida a

12 N&o obstante a Convencéo ja estivesse em vigor para o Brasil desde 28 de outubro de 1989, a Presidéncia
da Republica determinou a sua execugdo no ambito interno apenas em 15 de fevereiro de 1991, com o
Decreto n°40.
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tortura; o segundo proibe terminantemente que uma declaracdo obtida mediante
tortura tenha validade como prova, a menos que seja utilizada como prova da

responsabilidade do torturador.

E fundamental observar que a Convencéo, e de resto a propria
Declaracdo de 1975, realizaram a priori um juizo de proporcionalidade, para
estabelecer que néo ha circunstancia que possa justificar 0 emprego da tortura,

por mais excepcional que seja a situacao que, aparentemente, poderia legitima-la.

O problema é recorrente, sobretudo em momentos de explosdo da
criminalidade violenta ou de forte instabilidade politica ou social. Ndo é raro que
se defenda o emprego da tortura em circunstancias excepcionais, especialmente
em casos de sequestro e de terrorismo, com 0 argumento de que a violagao da
integridade fisica do torturado, causada pela infligdo dos suplicios, justificar-se-ia

pela necessidade de salvar a vida de outras vitimas.

Esse juizo de proporcionalidade, todavia, foi ja previamente
realizado pela Convencgao, que estabeleceu expressamente a inderrogabilidade

da proibicéo de torturar.

A verdade é que o problema da justificacdo da tortura dissimula, na
maioria das vezes, um problema mais profundo e perverso: o da tolerancia do
Estado & ineficiéncia e a corrupgdo policiais. As situagbes excepcionais
frequentemente invocadas para legitimar a tortura poderiam ser evitadas ou

enfrentadas sem a necessidade de se recorrer aos suplicios se 0s 6rgaos policiais
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estivessem preparados para realizar investigacdes inteligentes e eficazes. Como
nao estdo em condicbes de fazé-lo, seja porque o Estado ndo lhes prové os
meios indispensaveis, seja porque foram devastados pela corrupcao
. . . . N 13 . .

institucionalizada, acabam recorrendo a tortura™. No fim das contas, o discurso

da necessidade dissimula o emprego da tortura como opc¢éao.

N&o é por outro motivo que NORBERTO BOBBIO afirma que o
direito a ndo ser torturado e o direito a ndo ser escravizado s&o 0s unicos direitos
absolutos, que valem em qualquer situacdo e para todas as pessoas, e que nao
admitem derrogacdes, precisamente porque, apesar das aparéncias contrarias,

ndo ha situacdes que as justifiquem™®.

A tortura constitui um crime internacional para a comunidade das
Nacoes. As razdes desse entendimento podem ser encontradas no artigo 2° da
Declaracdo sobre a Tortura, para a qual os tormentos constituem um ultraje a
dignidade da pessoa e sdo a negacdo dos objetivos humanitarios da Carta das
Nac¢Oes Unidas, e também na propria Convencédo, que 0s considera um risco aos
fundamentos de liberdade, de justica e de paz mundial. A tortura atinge a
identidade da vitima como ser humano e envilece o torturador. Atua como fator de

grave desagregacéo social.

Por ser crime internacional, a Convencgao estabelece a obrigacao de

todo e qualquer Estado de realizar investigacdes imediatas e imparciais de

3 Confira-se, nesse sentido: Organizagdo das Nagbes Unidas. Relatério sobre a tortura no Brasil.
Genebra, 2001, E/CN.4/2001/66.Add.2, passim.
4 Norberto Bobbio, A era dos direitos, cit., p. 20.
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noticias de tortura ocorrida em seu territorio e de punir 0S seus responsaveis com
penas adequadas a gravidade do crime (art. 12 e 4°, respectivamente). Como
pressuposto desta obrigacdo, a Convencéo cria para os Estados o dever de
incriminar, no seu Direito interno, a pratica da tortura e da sua tentativa, incluindo

0s atos de participacao dolosa (art. 4°, § 1°).

Quanto aos mecanismos de monitoramento, a Convencgao criou o
Comité contra a Tortura e o incumbiu de receber e de analisar os relatérios, as
peticdes individuais, as comunicagles interestatais e de realizar investigacoes,
inclusive in loco, sobre noticias de tortura sistematica ocorrida no territério de

algum Estado-parte (arts. 17 e ss.).

A Convencao adotou, portanto, os quatro mecanismos classicos de
monitoramento: os relatorios, as investigacdes, as peticdes individuais e as

comunicacoes interestatais.

Os relatérios tém como objeto as medidas adotadas pelo Estado-
parte no cumprimento das obrigacdes assumidas em razdo da ratificacdo da

Convencéao (art. 19, § 1°).

As investigagOes estao previstas no artigo 20, porém estao sujeitas a
reserva (art. 28, 8 1°). O Comité pode determinar a realizacdo de investigacbes
sempre que houver fundadas suspeitas de ocorréncia sistematica de tortura no
territorio sujeito a jurisdicdo de um Estado-parte. Essa investigagdo podera incluir

uma visita ao territorio do Estado-parte, porém estd condicionada a sua
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concordancia (art. 20, 88 1°, 2° e 3°). O Brasil ndo estabeleceu reserva a este

dispositivo, de modo que aceitou as investigacdes in loco.

As peticbes individuais, poderoso mecanismo de monitoramento do
cumprimento de obrigacées assumidas pelos Estados-partes, estdo previstas no
artigo 22, que também cuida dos seus requisitos’®. O artigo em apreco, no
entanto, € clausula facultativa e o Brasil ndo fez declaracdo reconhecendo a
competéncia do Comité para analisar peticdes individuais em seu desfavor. Logo,

este mecanismo nao vigora no Pais.

As comunicac0Oes interestatais, instrumentos pelos quais um Estado-
parte denuncia a ocorréncia de violagbes sistematicas em territorio de outro
Estado-parte, também estdo previstas em clausula facultativa, e o Brasil ndo fez

declaragéo reconhecendo a competéncia do Comité para analisa-las.

Além desses mecanismos previstos na propria Convencdo, 0
Protocolo Facultativo & Convencao, adotado em Nova York em 18 de dezembro
de 2002, na 572 Sessao da Assembléia Geral da ONU (Resolucdo 57/199, de
9.1.2003), estabelece um sistema de visitas regulares a estabelecimentos de
detencdo, efetuadas por organismos internacionais e nacionais independentes,
sem a necessidade de comunicagdo prévia ou de obtencdo de autorizacdo do
Estado-parte. Essa autorizacdo € dada no momento da ratificagdo do Protocolo

(art. 4°). O objetivo declarado do Protocolo € o de prevenir a ocorréncia de tortura,

% 0os requisitos de admissibilidade das peti¢cdes individuais estdo previstos no artigo 22, § 5% que néo seja
andnima a denincia, que ndo tenha sido ou que néo esteja sendo submetida a outra instancia internacional
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ja que os Estados-partes estardo permanentemente sujeitos a inspecdes sem

prévio aviso™®.

1.3 — A Convencéo Interamericana para Prevenir e Pu  nir a Tortura

O sistema normativo americano de protecdo dos direitos
fundamentais, criado no ambito da Organizacado dos Estados Americanos — OEA,
segue o0 mesmo modelo do sistema europeu. A Convencdo Americana de Direitos
Humanos, adotada em San Jose da Costa Rica em 22 de novembro de 1969, fixa
parametros minimos de protecdo de direitos, cria a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos e institui a Corte Interamericana de Direitos Humanos. O Brasil

a ratificou no dia 25 de setembro de 1992.

A Convencdo Americana, logo no artigo 1°, cria para os Estados um
duplo dever: (a) o de respeitar os direitos nela reconhecidos; e (b) o de garantir a
todas as pessoas o seu livre e pleno exercicio. Cabe-lhes, em complementacéo, o
dever de adotar todas as medidas legislativas, administrativas e judiciais que

forem necessérias para tornar efetivos os direitos fundamentais (art. 2°).

Em outras palavras, a Convencéo cria para os Estados obrigacdes

negativas e positivas'’. De um lado, os Estados tém o dever de n&o violar os

de investigacdo e que tenham sido esgotados os recursos juridicos internos, salvo se houver demora
injustificavel do sistema juridico do Estado-parte.
% Até o dia 26 de janeiro de 2006, 49 Estados haviam assinado o protocolo facultativo, porém apenas 16 o
haviam ratificado. O Brasil 0 assinou em 13 de outubro de 2003, mas ainda néo o ratificou. O artigo 28, § 1°,
do Protocolo estabelece que ele entrara em vigor 30 dias apés o deposito do 20°instrumento de ratifica ¢éo.
Logo, o protocolo ainda nao vigora.
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direitos fundamentais, como por exemplo, impedir que seus agentes torturem; de
outro lado, tém a obrigacdo de agir para assegurar que todas as pessoas
exercitem livre e efetivamente os seus direitos, como por exemplo promover o
treinamento e a educacdo dos seus agentes publicos para que aprendam a
respeitar direitos e, uma vez ocorrida a violacdo, empreender todos os esforcos
possiveis para que 0s responsaveis sejam investigados, acusados, condenados e

efetivamente punidos pelos delitos.

O direito a ndo ser submetido a tortura é assegurado a todos os
individuos pelo artigo 5°, § 2°, da Convencdo Americana de Direitos Humanos,

referente a protecao da integridade pessoal.

Assim como o sistema global de protecdo, o sistema regional
americano também conta com um sistema normativo especifico, que, no caso da
tortura, é identificado na Convencgdo Interamericana para Prevenir e Punir a

Tortura.

Esta Convencéo foi adotada pela Assembléia Geral da OEA em 9 de
dezembro de 1985, foi ratificada pelo Brasil em 20 de julho de 1989 e entrou em
vigor para o pais trinta dias depois (art. 22)'®. Sdo sistemas que se
complementam, justificando-se a ado¢do do sistema especifico pela necessidade

de conferir protecao especial a certos direitos freqiientemente violados.

7 Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional internacional, cit., p. 225.
8 A Presidéncia da Republica a promulgou apenas em 9 de novembro de 1989, por meio do Decreto n°
98.386.
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A Convencéo Interamericana também oferece uma definicdo daquilo
que vem a ser tortura. O artigo 2° estabelece que, para os fins da Convencéo,
tortura é toda (@) inflicdo dolosa de sofrimento fisico ou mental a uma pessoa; (b)
aplicacdo a uma pessoa de métodos tendentes a anular-lhe a personalidade ou a
diminuir a sua capacidade fisica ou mental, embora ndo causem dor fisica ou

angustia psiquica.

Os maus-tratos sao considerados suplicios quando impostos para o
fim de (a) investigacao criminal, intimidacdo, castigo pessoal, medida preventiva,
pena ou qualquer outro fim; (b) anulacdo da personalidade ou diminuicdo da

capacidade fisica ou mental da vitima.

Quanto a natureza do agente, o artigo 3° estabelece que pode ser
(a) o funcionario publico que executa a tortura, que a ordena, gue a instiga ou que
a induza, ou entdo que se omite quando pode impedir o resultado; (b) terceiro que

age em concurso com o funcionario publico.

A Convencdo também adota o principio da inderrogabilidade da
proibicdo de torturar. Tal como a da ONU, a Convencéo Interamericana antecipa
0 juizo de proporcionalidade para estabelecer que ndo ha razdo, por mais
significativa que possa parecer a uma primeira vista, que justifique o emprego dos

tormentos (art. 5°).

Além disso, a Convencao obriga os Estados-partes a incriminar, no

seu Direito Penal interno, os atos de tortura, bem como a cominar-lhes penas
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severas (art. 6°, §§ 2° e 3%, E adota o principio da jurisdicdo universal e

compulséria, nos mesmos moldes da Convencao sobre a Tortura (art. 12).

Os Estados também se comprometeram, no artigo 8°, a proceder
imediatamente a investigacdes imparciais sobre noticias de tortura ocorrida no
territdrio de sua jurisdicdo. Tais investigacdes devem ser instauradas de oficio,
hdo de ser imediatas e conduzidas de maneira imparcial, e o Estado se deve
empenhar a0 maximo para iniciar o processo penal contra os responsaveis. O
descumprimento a qualquer dessas obrigacbes — se a investigacdo nao for
imediata, se ndo for imparcial ou se houver davidas razoaveis sobre a real
vontade do Estado de instaurar o processo penal — justifica a submisséo do caso
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e, conforme for, a Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

E relevante salientar que a Convencdo Interamericana n&o cria
nenhum 6rgdo ou mecanismo convencional de monitoramento. Ela se reporta a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, precisamente a sua Parte Il, de
modo que valem, para o sistema especifico, 0s mecanismos e o0s 6rgaos do
sistema geral americano. Em outras palavras, os mecanismos de protecdo s&o

constituidos pelos relatérios, peticbes e comunicagfes interestatais, que séo

analisados pela Comisséao Interamericana de Direitos Humanos.

1.3.1 — O dever de punir

19 .. g . ~ . ~ . ~ N ~
Sobre o Direito Penal brasileiro e os seus pontos de divergéncia e convergéncia em relacdo a Convencao,
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Os deveres de proceder a investigacbes sérias, imediatas e
imparciais e de processar e punir 0s responsaveis pelas violacbes de direitos
humanos com sancbes severas e adequadas a gravidade do delito, as quais
sejam verdadeiramente efetivas para coibir a impunidade e prevenir a repeticao

do crime, sé@o bastante caros aos organismos internacionais de monitoramento.

No sistema regional americano, a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos tém sido
implacaveis com os Estados que deixam de exercer a sua jurisdicdo criminal ou
que a exercem de maneira parcial, simplesmente formal e burocratica, ja de

antemao destinada a proteger o criminoso e a lhe assegurar a impunidade.

Séao diversos os precedentes, tanto na Comissdo como na Corte, em
que os Estados, inclusive o brasileiro, foram responsabilizados pelas violagbes de
direitos humanos porque ndo aprimoraram 0 sSeu sistema de recebimento de
gueixas, ndo garantiram as vitimas o acesso a medidas judiciais simples e
eficientes para fazer valer os direitos reconhecidos nos tratados, ndo procederam
a investigacbes sérias, imediatas e imparciais sobre os agravos aos direitos

fundamentais nem exerceram com imparcialidade e efetividade a sua jurisdi¢éo.

O dever de investigar, processar e punir 0s atos de tortura é

expresso nos artigos 12 e 13 da Convencédo da ONU contra a Tortura e nos

cfr. o Capitulo II.
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artigos 6°, 8 1° e 8° da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a

Tortura.

Ja a Convencao Americana de Direitos Humanos néo é expressa a
esse respeito. No entanto, tanto a Comissdo como a Corte Interamericana
extraem esse dever da obrigacdo genérica de respeitar os direitos (art. 1, 8 1°), a
qual abre o capitulo da Convencéo referente aos deveres assumidos pelos

Estados, e dos direitos as garantias judiciais (art. 8°) e a protecao judicial (art. 25).

Ao artigo 1°, § 1°, da Convencéo, segundo o qual os “Estados-partes
nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja
sujeita a sua jurisdicdo (...)", a Comissédo e a Corte Interamericanas ddo uma
interpretacdo que lhe empresta 0 maximo de eficacia: ao invés de considera-lo
uma mera enunciacdo de objetivos a cumprir, interpretam-no como fonte
normativa de um dever que, se descumprido, acarreta sangcdes para os Estados

no ambito internacional.

A Comissado e a Corte levam a sério a Convencdo quando ela diz
gue os Estados tém o dever de garantir a toda pessoa o livre e pleno exercicio
dos direitos nela reconhecidos. Esse dever vai muito além da mera obrigacdo de
adotar disposicfes de Direito interno para fazer valer aqueles direitos. Esta ultima

possui previsdo especifica no artigo 2°.
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O artigo 1° 8§ 1° significa que os Estados tém o dever de
efetivamente prevenir a ocorréncia das viola¢cdes. Quando isso nao for possivel e
o dano ocorrer, esse dever de garantia implica a obrigacdo de repara-lo
especificamente por meio de investigacbes e processos serios, efetivos e

imparciais e de puni¢cdes severas e adequadas a gravidade do crime.

No mesmo sentido, a Comisséo e a Corte consideram que as vitimas
das violacdes tém o direito a um devido processo legal, que lhes assegure a
investigacdo do ilicito e 0 processo e a punicdo dos seus responsaveis, Como
forma especifica de reparacdo das violacbes, sem prejuizo da compensacao

econdmica. Esta é a interpretacédo dada ao artigo 8° da Convencéo.

Logo, o dever de investigar é expressao do devido processo legal, a
que tem direito todas as pessoas que sao vitimas de violagBes de direitos
fundamentais. Trata-se de uma interpretacdo bem mais ampla que aquela
praticada na doutrina e nos Tribunais brasileiros, que reconhecem o direito ao
devido processo legal apenas aos acusados. Ao atribui-lo também as vitimas, a
Corte e a Comissdo adotam uma postura mais adequada a efetiva protecdo dos

direitos fundamentais.

O sistema de protecéo se completa no artigo 25 da Convencéao, que
trata do direito a protecédo judicial, segundo o qual “Toda pessoa tem direito a um
recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante 0s juizes ou
tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos

fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, pela lei ou pela presente
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Convencao, mesmo quando tal violagcdo seja cometida por pessoas que estejam

atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.”

Assim, sempre que 0S recursos internos — que aqui hdo de ser
entendidos em sentido amplo, i.e., como quaisquer medidas judiciais — forem
ineficazes para prevenir a violagcdo a direito fundamental ou para repara-la, o

Estado estara a descumprir o dever assumido no artigo 25 da Convencao.

No &mbito da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, vale
citar o relatério n°55/01, que reuniu os casos 11.286, 11.406, 11.407, 11.416,
11.413, 11.417, 11.412 e 11.415, todos referentes a violacdes de direitos
fundamentais cometidas pelo Estado brasileiro, especificamente por agentes da

Policia Militar do Estado de S&o Paulo.

Analisando o dever de investigar, a Comissao entendeu que:

(...) parte da reparacdo a que faz jus a vitima neste tipo de casos é o

processamento e penalizacdo dos responsaveis pelo ato criminoso contra ela cometido.”

E considerou que o Estado brasileiro violou esse direito ao nao
assegurar aos ofendidos 0s recursos internos eficazes para processar e punir 0S

responsaveis pelos delitos?.

20 Comissao Interamericana de Direitos Humanos, relatério 55/01, § 70.
! |dem, ibidem, § 71.
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Mais a frente, ao tecer as suas consideracfes finais sobre a
investigacdo, 0 processo e a sangao nos casos analisados, a Comissao decidiu

da seguinte maneira:

A Comissédo chegou a conclusao de que as vitimas e/ou seus parentes tém direito

a uma investigacéo judicial, a cargo de uma corte de justica criminal, destinada a estabelecer

. . . ~ oo .22
e punir responsabilidades em casos de violagBes de direitos fundamentais.

Em outro caso paradigmatico, julgado em 2 de outubro de 1992,
envolvendo o Estado argentino, a Comissao Interamericana considerou que a Lei
23.492, de 24 de dezembro de 1986, e a Lei 23.521, de 8 de junho de 1987, que
ficaram conhecidas, respectivamente, como Lei do Ponto Final e Lei da
Obediéncia Devida, violavam os direitos das vitimas as garantias judiciais e a
protecdo judicial, porquanto extinguiram acdes penais em curso e impediram a
apuracdo e a punicdo das violacbes cometidas durante o regime militar daquele
pais®. E afirmou que o dever de investigar, processar e punir 0s responsaveis
pela violacdo de direitos fundamentais deriva da obrigacdo positiva dos Estados

de garantir o exercicio livre e pleno dos direitos humanos (art. 1°, § 1°)**.

A Comissao Interamericana adotou a mesma orientacdo em relacao
ao Estado peruano. Em abril de 1992, foi denunciada no Peru a existéncia a
existéncia de um esquadrdo da morte organizado e mantido pelo Servico de
Inteligéncia Nacional — SIN, denominado “Grupo Colina”. O Grupo Colina seria 0

responsavel pela execucao extrajudicial de um professor e de nove alunos da

2 |dem, ibidem, § 154.
% Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, OEA/Ser. L/V/11.83, doc. 14, de 12.3.1993, Informe n°
28/92, § 32.
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Universidade de La Cantuta, ocorrida em 17 de julho de 1992, e pelo massacre de
Barrios Altos, datado de novembro de 1991. As investigagbes que se seguiram

levaram a acusacéo e a prisédo de altos funcionarios militares peruanos.

Em 16 de junho de 1995, o Congresso peruano promulgou a Lei n°
26.479, que "concede anistia aos militares, policiais e civis que se encontrem
denunciados, investigados e indiciados por ocasido ou como consequéncia da

luta contra o terrorismo desde maio de 1980."

No entanto, a juiza responsavel pelo caso Barrios Altos rejeitou a
aplicacdo da Lei n° 26.479 ao caso concreto, declar ando-a inconstitucional, e

manteve a tramitacéo do processo penal.

Por esse motivo, dias depois, precisamente em 28 de junho de 1995,
o Congresso peruano promulgou a Lei n° 26.492, que proibia os juizes de

interpretar o alcance da Lei de Anistia n°26.479.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos concluiu que as
Leis n°26.479 e 26.492 eram contrarias ao dever de investigar, processar e punir
as violacbes de direitos humanos, e recomendou ao Estado peruano que as
revogasse e que procedesse as investigacoes, ao julgamento e a punicao efetiva
dos responsaveis pelas violagdes, notadamente daquelas que configuravam

crimes internacionais®.

> |dem, ibidem, § 40.
5 Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos. Relatério anual 1996. Aprovado no 95° Periodo Ordinario
de Sessoées, realizado de 24 de fevereiro a 14 de margo de 1997, Cap. V — Peru, itens | e IV.
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Tais decisdes, em verdade, baseiam-se no precedente estabelecido
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso VELASQUEZ-
RODRIGUES, envolvendo o Estado hondurenho e julgado em definitivo em 29 de

julho de 1988. Segundo a Corte:

La segunda obligacion de los Estados Partes es la de "garantizar” el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta a su
jurisdiccién. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la
violacién de los derechos humanos.?®

E interessante notar que a Corte ndo se preocupa apenas com as
violagBes causadas por agentes publicos. O dever de investigar, processar e punir
com seriedade as violacOes se estende aos casos em que os delitos foram

cometidos por particulares.

El Estado esta, por otra parte, obligado a investigar toda situacion en la que se
hayan violado los derechos humanos protegidos por la Convencion. Si el aparato del Estado
actia de modo que tal violacién quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a
la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de
garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo es
valido cuando se tolere que los particulares o grupos de ellos actien libre o impunemente en

menoscabo de los derechos humanos reconocidos en la Convencion.?’

%6 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Velasquez-Rodriguez, sentenca de 29.7.1988, § 166.
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A Corte considera que se o Estado ndo demonstra verdadeiro

empenho para reparar a violagao, ele é conivente com o criminoso.

Esta apreciacion es valida cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente
atribuirse la violacién, aun los particulares, pues, si sus hechos no son investigados con
seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que comprometeria la

responsabilidad internacional del Estado.?®

Mais recentemente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
confirmou esse entendimento no caso ALMONACID ARELLANO contra o Estado
do Chile. A Corte reconheceu a incompatibilidade do Decreto-lei n°2.191, de 18
de abril de 1978, que concedeu anistia pelos crimes cometidos durante o Estado
de Sitio que se seguiu ao golpe de 11 de setembro de 1973 até o dia 10 de marco
de 1978, com o artigo 1°, § 1° o artigo 2° e os artigos 8° e 25 da Convencéo

Americana de Direitos Humanos.

LUIS ALFREDO ALMONACID ARELLANO, professor de ensino
fundamental e militante do Partido Comunista Chileno, foi vitima de execucao
extrajudicial no dia 16 de setembro de 1973, logo depois de ter sido preso em sua
casa por carabineiros. Faleceu no hospital no dia seguinte, 17 de setembro de

1973.

Em 3 de outubro de 1973, deu-se inicio a uma investigacao sobre a
sua morte, que foi interrompida em 4 de setembro de 1974. Em 4 de novembro de

1992, o caso foi reaberto a pedido da vilva, até que, em 14 de janeiro de 1997, o

2" |dem, ibidem, § 176.
8 1dem, ibidem, § 177.
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Judiciario chileno aplicou o Decreto-lei n° 2.191/78 e declarou extinta a
punibilidade dos acusados. O caso foi definitvamente arquivado em 11 de

novembro de 1998, sem que 0s responsaveis tenham sido condenados e punidos.

Por sentenca de 26 de setembro de 2006, a Corte Interamericana
julgou procedente o caso apresentado pela Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos e condenou o Estado do Chile a adotar todas as providéncias de
natureza legislativa e judicial para que o Decreto-lei n°2.191, de 18 de abril de
1978 deixe de representar um empecilho a investigacdo, ao processo, a
condenacdo e a efetiva punicdo dos crimes contra a Humanidade. Declarou,
ainda, que a anistia aos crimes contra a Humanidade €é incompativel com a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, precisamente por organizar 0O

aparato estatal de modo a assegurar a impunidade aos seus agentes.

Pela clareza dos argumentos, vale a transcricdo dos seguintes

trechos da sentenca da Corte Interamericana®:

110. La obligacion conforme al derecho internacional de enjuiciar y, si se les
declara culpables, castigar a los perpetradores de determinados crimenes internacionales,
entre los que se cuentan los crimenes de lesa humanidad, se desprende de la obligacién
de garantia consagrada en el articulo 1.1 de la Convencion Americana. Esta obligacion
implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligaciéon los Estados
deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado

Y, en su caso, la reparaciéon de los dafios producidos por la violacion de los derechos

29 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Almonacid Arellano, sentenca de 26.9.2006.
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1.4

humanos. Si el aparato del Estado actlla de modo que tal violacién quede impune y no se
restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede
afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas
sujetas a su jurisdiccion®.

(...).

119. Leyes de amnistia con las caracteristicas descritas (supra parr. 116)
conducen a la indefension de las victimas y a la perpetuacién de la impunidad de los
crimenes de lesa humanidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y
el espiritu de la Convencion Americana e indudablemente afectan derechos consagrados
en ella. Ello constituye per se una violacion de la Convencion y genera responsabilidad

internacional del Estado™*®

. En consecuencia, dada su naturaleza, el Decreto Ley No.
2.191 carece de efectos juridicos y no puede seguir representando un obstaculo para la
investigacion de los hechos que constituyen este caso, ni para la identificacion y el castigo
de los responsables, ni puede tener igual o similar impacto respecto de otros casos de
violacion de los derechos consagrados en la Convencién Americana acontecidos en
Chile**’.

(..)

126. En el presente caso, el Poder Judicial aplicé el Decreto Ley No. 2.191 (supra
parr. 82.20 y 82.21), lo que tuvo como efecto inmediato el cese de las investigaciones y el
archivo del expediente, dejando en la impunidad a los responsables de la muerte del sefior
Almonacid Arellano. De acuerdo a lo anterior, se impidié a los familiares que ejercieran el
derecho a ser oidos por un tribunal competente, independiente e imparcial, a través de un
recurso efectivo y adecuado que repare las violaciones cometidas en perjuicio de su ser
querido y les permitiera conocer la verdad.

(..)

128. Por lo tanto, la Corte considera que la aplicacién del Decreto Ley No. 2.191
desconocié los deberes impuestos por el articulo 1.1 de la Convencién Americana en
violacion de los derechos de la sefiora Elvira del Rosario Gomez Olivares y de los sefiores
Alfredo, Alexis y José Luis Almonacid Gémez consagrados en los articulos 8.1 y 25 de la

Convenciodn, de todo lo cual Chile es internacionalmente responsable.

O Tribunal Penal Internacional: a tortura com 0 crime contra a

Humanidade
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O Tribunal Penal Internacional foi criado pelo Estatuto de Roma.
Atendendo a uma antiga aspiracdo da comunidade internacional a criacdo de uma
corte internacional de Justica Criminal e de um Ministério Publico internacional,
que fossem permanentes, independentes e competentes para investigar, julgar e
punir as grandes atrocidades contra a humanidade®, o Tribunal Penal
Internacional foi o fruto da Conferéncia de Roma, que, ao cabo de cinco semanas
de trabalhos (15.6 a 17.7.1998), aprovou o Estatuto de Roma por 120 votos

contra apenas 7, e com 21 abstencoes.

O Estatuto entrou em vigor, no ambito internacional, em 1° de julho
de 2002, data em que obteve o nUmero necessario de ratificacbes. Para o Brasil,
ele passou a vigorar no dia 1° de setembro de 2002 (Estatuto, art. 126). Ainda no
Brasil, o Estatuto de Roma foi aprovado pelo Congresso Nacional por meio do
Decreto Legislativo n°112, de 6 de junho de 2002, e promulgado pelo Decreto n°
4.388, de 25 de setembro de 2002. O artigo 5°, § 4°, da Constituicdo Federal,
acrescido pela Emenda Constitucional n°45, de 30 d e dezembro de 2004, dispbe
que “O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja

criacao tenha manifestado adeséao”.

O consenso das delegacbes a respeito da maioria dos temas do
Estatuto de Roma, em especial a respeito da organizagdo do tribunal, dos

principios gerais, da cooperacdo dos Estados signatarios, das penas etc.,

% Sobre os anseios da comunidade internacional pelo estabelecimento de um aparato imparcial e

institucional de investigacdo, acusacgdo, julgamento e punicdo dos delitos internacionais, com a criagdo de
uma corte internacional de Justica Criminal e de um Ministério PUblico internacional, cuja independéncia em
relacdo aos Estados afastasse os riscos de seletividade e de double standards identificaveis no sistema
tradicional de persecuc¢éo criminal internacional, consolidado pelo Tribunal de Nuremberg, vale conferir André
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principalmente se for levada em consideracdo a significativa diversidade
dogmatica entre os sistemas juridicos dos mais de 150 paises envolvidos nas
discussoes, aliado a esmagadora votacao ocorrida a meia-noite do dia 17 de julho
de 1998, realca, de maneira inequivoca, a importancia de dois principios que séo
fundamentais para este trabalho: o de que garantia de expectativas normativas —
i.e., combate a impunidade — e prevencéo do crime andam de méaos dadas; e o de
que os Estados tém o dever de exercitar a sua jurisdicdo criminal, com rigor e
efetividade, como condicdo necesséaria a protecdo dos direitos fundamentais
penalmente tutelados pelo Direito nacional e internacional®.

Com efeito, o preambulo do Estatuto de Roma, ao reunir as razbes
politicas que justificaram a criagcdo do Tribunal Penal Internacional, reafirma a
determinacdo da comunidade internacional e o dever dos Estados de “por fim a
impunidade dos autores desses crimes e contribuir assim para a prevencdo de
novos crimes”, “recordando que € dever de todo Estado exercer sua jurisdicao

penal contra 0s responsaveis por crimes internacionais”.

A violacao deste dever pelos Estados signatérios, seja porque o Pais
nao exerceu a jurisdicdo penal, seja porque a exerceu com o objetivo de proteger
0 acusado, ou quando nao tenha demonstrado real disposicao de exercé-la de

maneira independe e imparcial, sujeita o individuo a jurisdicdo complementar do

de Carvalho Ramos, “O Estatuto do Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo brasileira”. Fauzi Hassan
Choukr e Kai Ambos (organiz.). Tribunal Penal Internacional. Sdo Paulo: RT, 2000, pp. 247-53.
*1 N&o existem trabalhos preparatérios da Conferéncia de Roma. Os importantes testemunhos a respeito das
discuss8es, notadamente as informais, a respeito dos temas do Estatuto podem ser encontrados em Fauzi
Hassan Choukr e Kai Ambos (org.), Tribunal Penal Internacional, cit.. Todos os autores estrangeiros que
colaboraram para a obra participaram oficialmente da Conferéncia.
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Tribunal Penal Internacional nos crimes de sua competéncia (Estatuto de Roma,

art. 20, § 3°).

Note-se que tanto o Estatuto de Roma como as Convencdes
internacionais contra a Tortura impdem aos Estados o dever indeclindvel de
exercer a sua jurisdicdo criminal para estabelecer responsabilidades, processar e
punir os violadores de direitos humanos, notadamente os responsaveis por atos

de tortura.

Um dos grandes avancos que o Tribunal Penal Internacional
representa, no entanto, reside precisamente no fato de que a sua jurisdicdo
complementar sera exercida sobre o proprio individuo que praticou o crime e que,
de uma forma ou de outra, teve a sua impunidade assegurada pelas cortes
criminais do seu Estado nacional. JA& no ambito da Comissdo e da Corte
Interamericanas, por exemplo, o individuo que praticou a tortura e que se viu
protegido pela jurisdicdo nacional permanecerd impune, uma vez que 0s 0rgaos
de monitoramento da Convengdo Americana de Direitos Humanos podem

estabelecer a responsabilidade tdo-somente do Estado pela violagao.

A criagdo da Corte Internacional Criminal, portanto, devera
complementar o sistema internacional de prote¢cdo dos direitos humanos,
notadamente no que diz respeito ao direito de n&do ser torturado. Ocorrida a
violacdo e constatado que o Estado-parte ndo se desincumbiu do dever de
exercer de modo efetivo a sua jurisdicdo interna, tanto o Estado como o

perpetrador da ofensa poderdo ser responsabilizados: o Estado perante a
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Comisséo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos; o individuo perante o
Tribunal Penal Internacional, desde que, € claro, estejam presentes 0s requisitos

de competéncia estabelecidos no artigo 7°, § 1°, do Estatuto de Roma.

O Estatuto de Roma segue a tradi¢do internacional, consolidada em
varios textos internacionais de direitos humanos, entre eles as ja citadas
Convencgdes Internacionais contra a Tortura, de considerar a investigacdo e a
punicdo dos violadores de direitos humanos como uma forma de reparacao
especifica da ofensa®. Em outras palavras, para se desincumbir da obrigacdo de
proteger direitos humanos, os Estados tém o dever fundamental de perseguir e

punir adequadamente aqueles que violam direitos fundamentais.

Este objetivo de protecdo dos direitos fundamentais, expresso no
predmbulo do Estatuto de Roma, foi corretamente percebido por ANDRE DE
CARVALHO RAMOS como uma indicacdo segura de que o Estatuto significa
muito mais do que um conjunto de regras criadoras de uma corte internacional:
ele tem a natureza juridica de um tratado internacional de protecédo de direitos
humanos. Alids, como anota o autor, ndo constitui novidade que um tratado de
direitos humanos crie um tribunal internacional. E lembra que a Convencéo
Européia de Direitos Humanos e a Convencdo Americana de Direitos Humanos

criaram, cada qual, a sua Corte Internacional®.

% André de Carvalho Ramos. “O Estatuto do Tribunal Penal Internacional e a Constituicao brasileira”. Fauzi
Hassan Choukr e Kai Ambos (organiz.). Tribunal Penal Internacional, cit., p. 256.
% |dem, Ibidem, p. 255.
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As consideracbes do preambulo do Estatuto de Roma e as suas
normas sobre 0s crimes, as penas e 0s procedimentos, aliadas as normas das
Convencgdes Internacionais contra a Tortura, com a sempre mencionada
preocupacao de prevenir o delito por meio da punicdo severa e eficaz do agente,
e de combater a impunidade para evitar a repeticdo do crime, assinalam uma
orientacdo do Direito Internacional Publico a ser percebida e assimilada pelo
tedrico do Direito Penal: muito antes de ser uma garantia ao criminoso, o Direito

Penal constitui uma garantia aos direitos fundamentais das vitimas.

N&o é por outro motivo que ANDRE DE CARVALHO RAMOS afirma,
a respeito do Tribunal Penal Internacional, que “a atividade maior do tribunal e do
Ministério Publico criados por esta citada Convencéo € a investigacdo e punicao

de responsaveis por violacdes de direitos humanos™*.

Ainda importa ressaltar que o crime de tortura foi incluido na
competéncia ratione materiae da Corte como crime contra a humanidade. E claro
que o Estatuto imp0s restricdes ao exercicio desta competéncia, restricdes que de
resto sdo compativeis com a competéncia internacional do Tribunal, determinando
que a tortura e os outros crimes contra a humanidade sejam processados pela
Corte desde que haja prova de que o autor os cometeu como parte de um ataque
generalizado ou sistemético contra uma populacdo civil e com conhecimento de

tal ataque (Estatuto, art. 7°).

% |dem, ibidem, p. 256.
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O ponto digno de nota € que, respeitados esses trés critérios
definidores da competéncia material da Corte Internacional®, a tortura foi incluida
no Estatuto como crime contra a humanidade. Os Estatutos dos Tribunais de
Nuremberg e de Toquio ndo faziam mencao a tortura na categoria dos crimes
contra a humanidade, muito embora fizessem referéncia a tratamento cruel nos
crimes de guerra e a outros atos desumanos nos crimes contra a humanidade,
como anota LYAL S. SUNGA®®. Ja nos Estatutos para os tribunais penais para a
antiga lugoslavia e para Ruanda, a tortura foi incluida entre os crimes contra a
humanidade. Agora, com a disposicéo do artigo 7, 8§ 1°, f, do Estatuto de Roma, o
Direito Internacional Publico ndo deixa duvida quanto a natureza do delito de

tortura.

Esta decisdo da comunidade internacional pée em evidéncia, em
primeiro lugar, a natureza da tortura como crime internacional e, em segundo
lugar, reafirma os suplicios como um atentado a dignidade da pessoa humana,

que pbe em risco a paz e a seguranc¢a da humanidade.

Essa postura € também condizente com o artigo 2° da Declaragéo
sobre a protegcao de todas as pessoas contra a tortura e outras penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes (ONU, Resolugdo 3.452 da
Assembléia Geral, em 9 de dezembro de 1975), que a considera um ultraje a

dignidade da pessoa e uma negacao aos objetivos da Carta das Nagdes Unidas.

% Trés critérios: gue o ato seja cometido (a) como parte de um amplo e sistematico ataque; (b) contra uma
populacéo civil; (c) com conhecimento do ataque (Estatuto, art. 7°, § 1°).
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Outro ponto do Estatuto de Roma digno de nota € aquele do artigo
7°, 8 2° e, que define os elementos tipicos do delito de tortura. Para a Corte
Internacional Criminal, entende-se por tortura “infligir intencionalmente dores ou
sofrimentos graves, fisicos ou mentais, a um individuo que o acusado tenha sob
sua custédia ou controle”. Excecado feita, seguindo a tradicdo do Direito
Internacional, para as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia de sancdes

licitas, que sejam inerentes a tais sancdes ou que delas decorram.

Note-se que o Estatuto ndo faz, na definicdo do delito de tortura, as
mesmas exigéncias contidas nas Convencfes contra a Tortura a respeito da
especial natureza do agente. Em outras palavras, ndo exige que o crime seja
cometido por agente publico ou que conte com a instigacdo ou a aquiescéncia de

uma pessoa com essa qualidade®”.

Ao exigir que a vitima esteja sob a custddia ou o controle do agente,
o Estatuto amplia o ambito de atuagdo do Tribunal Penal Internacional para
aguelas pessoas que praticam a tortura sem que estejam revestidas da condi¢cao
de agentes do Estado, lembrando apenas que os critérios do artigo 7°, § 1° héo

de ser identificados no caso concreto.

A definicdo mais ampla do que seja tortura para os fins do Estatuto

de Roma foi bem recebida pela comunidade internacional, como anota LYAL S.

% Lyal S. Sunga. “A competéncia ratione materiae da Corte Internacional Criminal: arts. 5° a 10 do Estatuto
de Roma”. Fauzi Hassan Choukr e Kai Ambos (org.). Tribunal Penal Internacional, cit., p. 207.
%" O Direito Penal brasileiro também seguiu essa linha com a Lei 9.455/97. O tema sera abordado no

Capitulo II.
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SUNGA®®, que representou o Alto Comissariado dos Direitos Humanos na
Conferéncia de Roma e nos encontros do Comité Preparatorio para a Conferéncia

Diplomatica, em Nova York.

A opcao politica do Estatuto de Roma de excluir da definicdo de
tortura qualquer exigéncia quanto a natureza do agente do crime é rigorosamente
coerente com a concepcao de que os suplicios atentam contra a dignidade da
pessoa humana. Corretamente, o Estatuto reconhece que este bem juridico
fundamental pode ser gravemente violado por particulares, como por exemplo por
integrantes de milicias, de organizacbes paramilitares ou de organizacfes

criminosas, e que estes atos sao igualmente passiveis de severa punicao.

1.5 — A redefinicdo do conceito de soberania e a pe  rsonalidade do individuo

no Direito Internacional dos Direitos Humanos

A criagcédo dos sistemas global e regional de protecao internacional
dos Direitos Humanos € fruto das demandas historicas e das lutas pela
salvaguarda desses direitos em um nivel que superasse as fronteiras fisicas e

politicas dos Estados.

NORBERTO BOBBIO lembra que os direitos fundamentais sé&o
direitos histéricos, que surgem das lutas que o homem trava ao longo da sua

existéncia e das transformacdes sociais que essas lutas produzem nas condi¢des

38 Lyal S. Sunga. “A competéncia ratione materiae da Corte Internacional Criminal: arts. 5° a 10 do Estatuto
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de vida. Para o autor, “os direitos ditos humanos sé&o o produto ndo da natureza,
mas da civilizagdo humana”. E acrescenta que “enquanto direitos historicos, eles

sd0 mutaveis, ou seja, suscetiveis de transformacéo e de ampliacdo™®.

Mas o0 consenso a respeito da necessidade de transformar aquelas
demandas historicas em direitos positivos internacionais nédo seria possivel sem a

profunda alteracéo do conceito de soberania estatal.

Quando se trata de reconhecer e proteger os direitos fundamentais
em ambito internacional ha uma inegavel tenséo entre essa demanda historica e o
principio de autodeterminacdo dos povos. Basta ver as dificuldades concretas
para se adotar uma resolugcédo ou se firmar um tratado internacional em favor de
determinados direitos e as diferencas de adesdes nos tratados internacionais de
direitos humanos. Como exemplo, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos teve aceitagdo muito maior entre os Estados de cultura ocidental, ao
passo que o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

recebeu maior apoio dos paises de tradicdo socialista.

Tradicionalmente, o conceito de soberania absoluta dos Estados se
identifica com o surgimento dos Estados nacionais. Trata-se de uma decorréncia
da necessidade histérica de os Estados estabelecerem um poder central,
delimitarem as suas fronteiras e exercerem plenamente a autoridade politico-

juridica dentro do seu territério.

de Roma”. Fauzi Hassan Choukr e Kai Ambos (org.). Tribunal Penal Internacional, cit., pp. 207-8.
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Posteriormente, 0 conceito de soberania absoluta sofreu
significativas restricdes com o0 surgimento do Direito Internacional. Em
contrapartida, desenvolveu-se o principio da nao-intervencao, segundo o qual ha
assuntos que sao de competéncia exclusiva dos Estados, de modo que ficam
sujeitos ao seu dominio reservado®. A Carta da Organizacéo das Nacdes Unidas

prevé a clausula do dominio reservado do Estado no artigo 2°, § 7°.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos alterou, uma vez mais,
a teoria da soberania, precisamente para impor limites a invocacao da clausula do

dominio reservado do Estado.

Os horrores cometidos contra as populacdes civis na 22 Guerra
Mundial, mais especificamente o genocidio levado a cabo pela Alemanha nazista
contra os judeus, 0s ciganos e 0s poloneses, demonstraram que a prote¢do dos
direitos fundamentais seria in6cua se ficasse restrita ao dominio reservado dos

Estados.

A protecdo do individuo baseada na cidadania se mostrou
absolutamente insuficiente para impedir as graves viola¢cées que se seguiram ao
inicio dos conflitos, ja que a cidadania podia ser cassada pela vontade do proprio

Estado violador**.

% Norberto Bobbio. A Era dos Direitos, cit., p. 32.

40 Telma Berardo. Soberania e Direitos Humanos: reconceituagdo com base na dignidade da pessoa

humana. Dissertacdo de Mestrado. PUC-SP, 2003, pp. 170-1.

“10o programa de emigracao forcada dos judeus alemdes, entenda-se, de expulsdo, idealizado e executado

pelo governo nazista no periodo pré-guerra, teve “suporte legal” nas Leis de Nuremberg, de 1935. As

famosas leis nazistas de Nuremberg privaram os judeus dos seus direitos politicos, cassaram-lhes a

cidadania. Leis posteriores impuseram a desnaturalizacdo aos judeus que obtiveram cidadania alema depois

do inicio da Primeira Guerra Mundial. A privacdo da cidadania alem& possibilitou a expulsdo macica de
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A experiéncia da 22 Guerra Mundial demonstrou que a protecdo dos
direitos fundamentais s6 poderia decorrer da propria condicdo humana. Dito de
outro modo, os direitos fundamentais derivam da dignidade inerente a todo ser

humano.

Com esta alteracao de perspectiva, a protecdo dos direitos humanos
passou a ser vista como questdo de legitimo interesse internacional. Isso produziu

o efeito de exclui-la do dominio reservado dos Estados*?.

Segundo CANCADO TRINDADE, a jurisprudéncia internacional ja
reconheceu, em diversas oportunidades, que a existéncia de obrigacdes legais
advindas dos artigos 55 e 56 da Carta da ONU descarta a objecdo da clausula do

artigo 2°, § 7%,

O autor ressalta que ndo tem havido espaco para a objecdo da
cldusula de competéncia nacional exclusiva no processo de interpretagdo dos
instrumentos de protegao internacional. Afinal, o Estado-membro assume as
obrigacdes internacionais no plano da protecdo dos direitos humanos no exercicio

pleno da sua soberania. Ao contrario de constituir um abandono da soberania, a

centenas de milhares de judeus nos anos seguintes, 0 que caracterizou a primeira etapa do processo que
levaria, nos anos finais da Guerra, a “Solucéo Final” do exterminio fisico dos judeus nos campos do Leste
Europeu. Cfr., sobre isso, Hannah Arendt. Eichmann em Jerusalém. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999,
pp. 50 e ss..
AJ)Antc‘)nio Augusto Cancado Trindade. A prote¢do internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos
e instrumentos basicos, cit., p. 5.
3 Antdnio Augusto Cangado Trindade. Idem, p. 4. O autor se refere ao parecer de 1950 sobre a Interpretacdo
dos tratados de paz com a Bulgaria, Hungria e Roménia e ao parecer de 1971 sobre a Namibia.
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livre assuncéo de obrigacdes no plano internacional € a expressdo maior do seu

exercicio.

Isso significa que o Estado ndo pode alegar dificuldades internas ou
constitucionais para justificar o descumprimento das suas obrigacdes

internacionais™*,

Também as clausulas que estabelecem o principio da jurisdicao
universal, contidas em ambos os tratados especificos contra a tortura, decorrem
da revisdo do conceito tradicional de soberania e do reconhecimento de que a
positivacdo, a implementacédo e a protecado dos direitos fundamentais sdo uma
questdo de legitimo interesse internacional, que transcende a esfera domeéstica

dos Estados™.

A fundamentacéo dos direitos fundamentais na dignidade da pessoa
humana alterou ainda a posi¢éo dos individuos no Direito Internacional Publico.
Até entdo, apenas os Estados eram sujeitos de Direito Internacional. Os

individuos eram vistos apenas por intermédio dos seus Estados.

A desnacionalizag&o, cuja importancia fundamental, como se disse,
foi reconhecida diante da fragilidade da protecdo baseada na condicdo de

cidaddo, ampliou sobremaneira as possibilidades de protecdo do individuo. O

4 Antonio Augusto Cancado Trindade. Idem, pp. 5-6.
% No mesmo sentido do texto, Mario Coimbra. Tratamento do injusto penal da tortura. Sdo Paulo: RT, 2002,
pp. 128-33.
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Direito Internacional dos Direitos Humanos passou a se dirigir diretamente aos

individuos, independentemente da sua condi¢do nacional.

Essa nova postura do individuo se manifesta nas normas juridicas
internacionais que Ihe conferem capacidade processual no Direito Internacional
Publico e lhe asseguram o direito de recorrer diretamente aos Orgaos de
monitoramento por meio de peticdes individuais*®. Com isso, a nacionalidade se
tornou absolutamente irrelevante quando se trata de buscar a protecdo da
comunidade internacional. Basta que o individuo demonstre a sua vinculagdo com

a violacdo sofrida®’.

Outra consequéncia importante da adocdo da dignidade humana
como fundamento dos direitos fundamentais — como foi referido nos paragrafos
anteriores — é a proibicdo de que os Estados invoquem a reciprocidade para
justificar o descumprimento de obrigagbes assumidas perante a comunidade

internacional em matéria de Direito Humanitario.

Esta proibicdo consta no artigo 60, § 5° da Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados. Pelas mesmas razbes, os Estados-partes das

Convencdes de Genebra de 1949 estédo proibidos de celebrar acordos bilaterais

% E necessario, entretanto, gque o mecanismo das peticdes individuais seja aceito pelos 6rgaos de

monitoramento em relagdo ao Estado-membro. Basta citar, como exemplo, que 0 mecanismo nao vigora para
0 Brasil no &mbito do Comité contra a Tortura, criado pela Convengédo da ONU contra a Tortura. O artigo 22
da Convencao € uma clausula facultativa e o Brasil ndo reconheceu a competéncia do Comité para receber
peticdes individuais em seu desfavor. Ja no ambito da Organizagcdo dos Estados Americanos, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos tem competéncia para receber peti¢cdes individuais em desfavor do
Estado brasileiro. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao contrario da Corte Européia, nao
reconhece capacidade postulatoria aos individuos. Ela tem competéncia para conhecer apenas 0s casos que
Ihe sdo encaminhados pela Comisséo ou por um Estado-parte (art. 61, § 1°).
4" Anténio Augusto Cangado Trindade. A protecédo internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos
e instrumentos basicos, cit., pp. 6-7.
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que possam “afetar a situacado das pessoas protegidas e restringir ou rebaixar o
grau de protecao”. O sistema internacional de protecéo dos direitos humanos tem

caréter universal e os Estados assumem obrigacdes erga omnes®.

“8 |dem, Ibidem, pp. 10-2.
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CAPITULO Il

A tortura no Direito Penal brasileiro

2.1 — A tortura no Direito Penal Constitucional: a influéncia do Direito

Internacional

Da perspectiva politica, os documentos internacionais contra a
tortura influenciaram o Direito Constitucional brasileiro antes mesmo da ratificacéo
dos tratados internacionais e da incorporacéao juridica das suas normas ao Direito

interno.

Basta ver que a Constituicdo Federal de 1988 se inspirou claramente
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (art. 5°), no Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (art. 7°) e na Convengdo Americana de Direitos
Humanos (art. 5°, § 2°) ao dispor, no artigo 5°, Ill e XLVII, alinea e, que “ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” e que “nao

havera penas (...) cruéis”.

Os tratados internacionais da ONU e da OEA contra a tortura,
especificamente naquilo que diz respeito a exigéncia de puni¢do rigorosa dos
suplicios, também exerceram a sua influéncia politica sobre o Direito
Constitucional brasileiro, que equiparou a tortura aos crimes hediondos e
determinou ao Congresso Nacional que regulamentasse a matéria por meio de lei

ordinéria (CR 5° XLIII).
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Ainda com relacdo ao dever de exercer a jurisdicdo criminal sobre
0s atos de tortura, a Constituicdo brasileira adotou a proibicdo de concessao de
anistia ou de graca aos autores do delito de tortura (CR 5° XLIIl). Com isso, a lei
penal brasileira se alinhou com os tratados internacionais e com as cortes e
comissoes internacionais, que consideram atentatérias ao sistema internacional
de protecdo dos Direitos Humanos quaisquer normas juridicas, ai incluidas as
decisfes judiciais, tendentes a impedir a apuracdo das noticias de tortura e a

punicado dos seus responsaveis.

Foi mencionado no capitulo I que a Comissdo Interamericana
considerou a Lei 23.492, de 24 de dezembro de 1986, e a Lei 23.521, de 8 de
junho de 1987, ambas promulgadas na Argentina e conhecidas, respectivamente,
como Lei do Ponto Final e Lei da Obediéncia Devida, incompativeis com a
Convencao Americana de Direitos Humanos. Segundo a Comissao, elas violavam
os direitos das vitimas as garantias judiciais e a protecdo judicial, porquanto
extinguiram acdes penais em curso e impediram a apuracdo e a punicdo das

violages cometidas durante o regime militar daquele pais™®.

Foi igualmente mencionado que a Comissédo Interamericana
declarou contrarias & Convencado Americana de Direitos Humanos, precisamente
ao dever de investigar, processar e punir as violacdes de direitos fundamentais,
as Leis n°26.479 e 26.492, promulgadas pelo Congre sso peruano no més de

junho de 1995. A primeira concedia anistia aos envolvidos na luta contra o
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terrorismo e determinava a libertacdo de todos eles. Visava a impedir que altos
funcionarios militares do Estado peruano fossem investigados, processados e
punidos por execucbes extrajudiciais patrocinadas pelo denominado Grupo
Colina, mantido pelo Servico de Inteligéncia Nacional. A segunda lei visava a
subtrair do Poder Judiciario a possibilidade de interpretar o alcance da primeira lei
de anistia. Era dirigida a juiza do caso Barrios Altos, que declarou a Lei n°26.479
contraria a Constituicdo peruana e manteve a tramitacdo dos processos contra 0s

militares™.

Foi visto, ainda, que a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
em 26 de setembro de 2006, declarou a Lei de Anistia chilena incompativel com a
Convencdo Americana de Direitos Humanos e condenou o Estado do Chile a
adotar todas as providéncias necessarias para que o Decreto-lei n°2.191, de 18
de abril de 1978, deixasse de representar um obstaculo & investigacdo, ao

processo, a condenagdo e a punicdo dos responsaveis por crimes contra

Humanidade.

As influéncias politicas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos ainda podem ser lidas no artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal, que
adota a dignidade humana como principio fundamental da Republica brasileira e
do seu Estado Democratico de Direito, em perfeita sintonia com a estratégia
protetora nascida no pés-22 Guerra Mundial. E também no artigo 4°, Il, I, VIII, IX

e X, todos eles de carater humanitario e fundamentados na dignidade humana.

49 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, OEA/Ser. L/V/I1.83, doc. 14, de 12.3.1993, Informe n°
28/92, § 32.
%0 comissao Interamericana de Direitos Humanos. Relatério Anual 1996, Cap. V — Peru, itens | e IV.

53



Em resumo, muito embora os tratados internacionais especificos
contra a tortura tenham sido ratificados pelo Estado brasileiro em 1989 e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 1992, esses instrumentos
normativos do Direito Internacional, concluidos em 1984 (ONU), 1985 (OEA) e
1966 (PIDCP), ja haviam produzido fortes efeitos politicos sobre a legislacao

constitucional brasileira.

Pode-se afirmar que a reconstrucdo democratica do Estado
brasileiro, cujo marco juridico foi a Constituicdo de 1988, assentou as suas
bases politico-juridicas na concepcdo humanitaria nascida ap6s a Segunda
Guerra Mundial, porquanto tenha fundado a Republica, a Democracia e o Direito
brasileiros no principio fundamental da dignidade da pessoa humana. E este o

principio que confere legitimidade aos nossos sistemas politico e juridico.

2.2 — Ratificagdo, incorporacdo e nivel hierarquico dos tratados

internacionais de Direitos Humanos

A ratificacdo pelo Estado brasileiro dos tratados internacionais que
buscam, de qualquer forma, coibir a pratica da tortura ocorreu apenas apoés a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. A Convencgdo Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura foi ratificada em 20 de julho de 1989. A Convencao da

ONU contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
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Degradantes foi ratificada em 28 de setembro de 1989. O Pacto Internacional dos
Direitos Politicos e Civis foi objeto de ratificacdo em 24 de janeiro de 1992, ao
passo que a Convencao Americana de Direitos Humanos foi ratificada em 25 de
setembro de 1992. O Brasil ainda néo ratificou o Protocolo Facultativo a
Convencao da ONU contra a Tortura, embora o tenha assinado em 13 de outubro

de 2003.

O momento da incorporacao desses tratados ao Direito interno e o
nivel hierarquico que ocupam sao, ainda hoje, objeto de grandes debates e

divergéncias. Sao bastante conhecidas as posi¢cdes conflitantes.

Quanto ao momento da incorporacao, a concepcado mais adequada
a importancia que a Constituicdo brasileira de 1988 atribui aos direitos
fundamentais € aquela segundo a qual os tratados internacionais de direitos
humanos s&o incorporados ao Direito interno no momento mesmo da sua
ratificacdo. Ou seja, os tratados de direitos humanos passam a vigorar para o
Brasil no ambito internacional e no plano interno simultaneamente, a partir do ato

de ratificagdo e de deposito do respectivo instrumento junto a autoridade

internacional competente.

Essa tese encontra fundamento juridico no artigo 5°, § 1° da
Constituicdo Federal, segundo o qual “As normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacéo imediata”.

*1 No sentido do texto, Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 51.
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Isso significa que os tratados internacionais de direitos humanos séo
automaticamente incorporados ao Direito interno, independentemente de
intermediacdo do Poder Legislativo para editar ato com forca de lei que outorgue
vigéncia interna as normas internacionais, ou do Poder Executivo para editar ato

que Ihes dé publicidade.

N&o se deve imaginar, entretanto, que a simples assinatura do
tratado ja o incorpore ao Direito interno. A Constituicdo Federal ndo dispensa,
como é Obvio, os tramites normais para a ratificacdo dos tratados internacionais
de protecao dos direitos humanos. O que se sustenta é que, uma vez ratificado o
tratado e depositado 0 seu instrumento na secretaria do 6rgdo internacional
competente, ap0s os tramites constitucionais junto ao Congresso Nacional e a
Presidéncia da Republica, ele passe a valer para o Brasil tanto no ambito externo

COMo no interno, simultaneamente.

Segundo essa concepcao, ficam dispensados o Decreto Legislativo
e 0 Decreto do Executivo para declarar o tratado internacional incorporado ao

Direito interno.

A Constituicdo Federal adotou um sistema misto para a incorporagao
dos tratados internacionais. Dado o claro mandamento do artigo 5° § 1° os
tratados internacionais de protecdo de direitos humanos séo automaticamente

incorporados no momento da ratificacdo e do depésito do instrumento.
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Ja para os tratados internacionais tradicionais, baseados no principio
da reciprocidade, nos quais os Estados fazem concessdes mutuas para proteger
interesses comerciais, industriais, tecnoldgicos, politicos, militares etc., vigora a
exigéncia de intermediacdo do Poder Legislativo e do Poder Executivo, além dos
atos de ratificacdo e de depdsito, para que sejam incorporados ao Direito interno.
Nestes casos, 0 sistema € o da incorporacao legislativa dos tratados, que se
opera por meio da reproducdo da norma de Direito internacional por uma norma

juridica de Direito interno.

E o que se depreende da leitura do artigo 49, |, da Constituicéo
Federal, segundo o qual é da competéncia exclusiva do Congresso Nacional
“resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmMpromissos gravosos ao patrimoénio nacional”, i.e.,

sobre tratados internacionais de interesse exclusivo do Estado brasileiro.

A diferencga de tratamento dispensada pela Constituicdo aos tratados
internacionais de direitos humanos e aos tratados tradicionais se justifica

plenamente.

Os direitos humanos sédo tema de legitimo interesse internacional,
fundam-se na dignidade humana, que é atributo inerente ao ser humano, e néo se
restringem ao dominio reservado dos Estados nem estdo sujeitos a competéncia
exclusiva deles. Em suma, o processo de desnacionalizagdo dos direitos
humanos alterou profundamente a perspectiva de protecdo do ser humano,

passando a funda-la na condigdo humana e ndo na condi¢do de nacional de um
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determinado Estado. Sendo assim, ndo ha razdo alguma para que, em matéria de
protecdo de direitos humanos, exija-se a edicdo de atos legislativos internos, além
da ratificacéo do tratado e do depdsito, para que o instrumento de protecdo seja

incorporado ao Direito brasileiro.

O citado artigo 5° § 1° coincide com a concepg¢do humanitaria
adotada pela ConstituicAo em normas precedentes, especificamente nos artigos

19,111, e 4°, 1.

Questdo igualmente conturbada € a do nivel hierarquico que os
tratados internacionais de direitos humanos ocupam no sistema juridico brasileiro.
Doutrina e jurisprudéncia se dividem entre duas interpretacdes: a primeira, mais
difundida nos Tribunais em razdo da posicdo do Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual todo e qualquer tratado internacional é incorporado ao Direito
interno com valor de lei ordinaria; a segunda, quase unanime na doutrina que se
ocupa dos direitos fundamentais, de que os tratados de direitos humanos sao
incorporados com valor de norma constitucional, ao passo que os tratados

tradicionais possuem a mesma hierarquia das leis ordinérias.

Em favor da primeira posi¢ao, o Supremo Tribunal Federal interpreta
o artigo 105, lll, a, como um indicativo de que os tratados e as leis federais
possuem idéntica hierarquia, tanto que a divergéncia entre eles e a deciséo
judicial ha de ser decidida em recurso especial, a ser julgado pelo Superior

Tribunal de Justica. Extrai essa mesma conclusao da analise do artigo 102, 1lI, b,
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que |he atribui competéncia para julgar, em recurso extraordinario, as causas em

qgue houver sido declarada a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal.

Por ocasidao do julgamento do RHC 79.785, o relator ministro
SEPULVEDA PERTENCE fez consignar em seu voto que a prevaléncia da

Constituicdo Federal sobre os tratados

“(...) esta insita em preceitos inequivocos seus, como 0s que submetem a
aprovacao e a promulgacdo das convencgdes ao processo legislativo ditado pela
Constituicdo e menos exigente que o das emendas a ela e aquele que, em conseqiiéncia,

explicitamente admite o controle da constitucionalidade dos tratados (CF, art. 102, 1lI, b)".

Neste caso especifico, o relator asseverou explicitamente que a
prevaléncia da Constituicdo sobre os tratados internacionais inclui os tratados de

direitos humanos®.

Ao decidir sobre a concessdo de antecipacdo de tutela na ADIn

1480-DF3, o relator ministro CELSO DE MELLO afirmou:

"(...) no sistema juridico brasileiro, os tratados ou conveng@es internacionais estdo
hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da Constituicdo da Republica. Em
consequéncia, nenhum valor juridico terdo os tratados internacionais, que, incorporados
ao sistema de direito positivo interno, transgredirem, formal ou materialmente, o texto da
Carta Politica".

*2 Nas palavras do ministro: “Prevaléncia da Constituicdo, no Direito brasileiro, sobre quaisquer convencgdes
internacionais, incluidas as de protecdo aos direitos humanos, que impede, no caso, a pretendida aplicacdo
da norma do Pacto de S&o José.” STF, RHC 79.785-RJ, Tribunal Pleno, j. 29.3.2000, publicacdo DJ
22.11.2002, p. 57.
%3 Julgado em 26 de junho de 2001; publicado no DJ em 8 de agosto de 2001, p. 3.
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E acrescentou, interpretando o artigo 102, Ill, b, da Constituicdo

Federal:

" (...) o Poder Judiciario - fundado na supremacia da Constituicdo da Republica -
dispbe de competéncia, para, quer em sede de fiscalizacdo abstrata, quer no ambito do
controle difuso, efetuar o exame de constitucionalidade dos tratados ou convencdes

internacionais ja incorporados ao sistema de direito positivo interno”.

Finalizou concluindo que:

“(...) os tratados ou convencdes internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos
planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias,
havendo, em conseqiiéncia, entre estas e os atos de direito internacional publico, mera
relacdo de paridade normativa... No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais nédo
dispbem de primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual
precedéncia dos tratados ou convencdes internacionais sobre as regras
infraconstitucionais de direito interno somente se justificard quando a situacdo de
antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solu¢éo do conflito, a aplicagao
alternativa do critério cronoldgico ("lex posterior derogat priori") ou, quando cabivel, do

critério da especialidade".

Essa posicdo do Supremo Tribunal Federal é evidentemente
inadequada a protecdo dos direitos fundamentais e incompativel com a
importancia que a propria Constituicdo Federal atribuiu aos direitos humanos.
Ademais, o Supremo Tribunal Federal dispensa tratamento idéntico aos tratados
tradicionais e aos tratados de direitos humanos, os quais, como ja se ressaltou,
possuem caracteristicas e fundamentos juridico-politicos tdo dispares. Por fim, a

postura da mais alta corte do Pais ignora o artigo 5°, 8§ 2° da Constituicdo da
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Republica, que efetivamente confere aos tratados internacionais de direitos

humanos um regime juridico de norma constitucional.

E precisamente no artigo 5°, § 2°, que a doutrina majoritaria sustenta
que as normas protetoras de direitos humanos, contidas nos tratados
internacionais, ocupam, no Direito interno, a mesma posi¢cado hierarquica das

normas constitucionais.

FLAVIA PIOVESAN ressalta o ineditismo do artigo 5° § 2° da
Constituicdo. Em relagcdo ao artigo 153, 8 36, da Constituicdo de 1967, a
Constituicdo de 1988 inovou ao incluir os direitos reconhecidos em tratados
internacionais de que o Brasil faz parte entre os direitos constitucionalmente
protegidos. Com isso, sustenta a autora, a Constituicdo confere aos direitos
reconhecidos em tratados a natureza especial de norma constitucional®*. E
conclui: “Os direitos garantidos nos tratados de direitos humanos de que o Brasil &
parte integram, portanto, o0 elenco dos direitos constitucionalmente

consagrados.”®

Ademais, esta posi¢ao é perfeitamente coincidente com o tratamento
que os artigos 1°, Ill, e 4° I, da ConstituicAo da Republica ddo aos direitos
fundamentais. O primeiro a eleva-los a condigdo de principio fundamental da
Republica brasileira e do seu Estado Democrético. O segundo a considera-los

prioritarios nas relagdes internacionais do Estado brasileiro.

61



Ja os tratados internacionais tradicionais, informados pelo principio
da reciprocidade entre os Estados, sujeitam-se a disciplina ja indicada pelo
Supremo Tribunal Federal: possuem a mesma for¢ca normativa das leis ordinarias

federais.

Em razéo do enunciado do artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal,
JOSE AFONSO DA SILVA classifica os direitos individuais em trés categorias: (a)
direitos expressos; (b) direitos implicitos, subentendidos em regras de garantia;
(c) direitos decorrentes do regime e dos tratados internacionais de que o Brasil €
parte, como “aqueles que ndo sdo nem explicita nem implicitamente enumerados,

mas provém ou podem vir a provir do regime adotado™®.

FLAVIA PIOVESAN critica a classificacdo de JOSE AFONSO, por
entender que os direitos reconhecidos em tratados sdo também direitos
expressos e nao podem ser considerados como direitos decorrentes do regime,

muitas vezes de dificil caracterizagéo®’.

Ela propbe outra classificacdo para os direitos de natureza
constitucional: (a) direitos expressos na Constituicdo; (b) direitos expressos em
tratados internacionais de que o Brasil seja parte; (c) direitos implicitos,
subentendidos nas regras de garantia, decorrentes do regime ou dos principios

adotados pela Constituicio®®.

* Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, cit., pp. 82-3.
*> |dem, Ibidem, p. 83.
% José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 102 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 191.
" |dem, Ibidem, p. 88.
%8 |dem, Ibidem, p. 89.
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A especificidade do tema dos direitos fundamentais e a diferenca de
tratamento que a Constituicdo Federal de 1988 dispensou aos tratados
internacionais que os estabelecem foram anotadas com precisdo por ANTONIO

AUGUSTO CANCADO TRINDADE. Segundo o autor’®:

“O disposto no artigo 5 (2) da Constituicao Brasileira de 1988 se insere na nova
tendéncia de Constituicbes latino-americanas recentes de conceder um tratamento
especial ou diferenciado também no plano do direito interno aos direitos e garantias
individuais internacionalmente consagrados. A especificidade e o carater especial dos
tratados de protecdo internacional dos direitos humanos encontram-se, com efeito,
reconhecidos e sancionados pela Constituicdo Brasileira de 1988: se, para os tratados
internacionais em geral, se tem exigido a intermediacdo pelo Poder Legislativo de ato com
forca de lei de modo a outorgar a suas disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no plano
do ordenamento juridico interno, distintamente no caso dos tratados de protecdo
internacional dos direitos humanos em que o Brasil é Parte os direitos fundamentais neles
garantidos passam, consoante os artigos 5 (2) e 5 (1) da Constituicdo Brasileira de 1988, a
integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente

exigiveis no plano do ordenamento juridico interno.”

E acrescenta:

Os fundamentos (ltimos da protegdo dos direitos humanos transcendem o direito
estatal, e o consenso generalizado formado hoje em torno da necessidade da
internacionalizacdo de sua protecdo corresponde a uma manifestacdo cultural de nossos
tempos juridicamente viabilizada pela coincidéncia de objetivos entre o direito internacional

e o direito interno quanto a protecdo da pessoa humana.

Deve-se ressaltar, ainda, que a posicdo adotada pela doutrina

atende ao principio da maxima efetividade das normas constitucionais, ja que

% Antonio Augusto Cancado Trindade. A incorporacdo das normas internacionais de protecdo dos direitos
humanos no Direito brasileiro. San Jose da Costa Rica/Brasilia: IIDH e outros, 1996, pp. 210-1.
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extrai do artigo 5° 8 2° da Constituicho o maximo de significado e de forga

normativa na protecdo dos direitos fundamentais®.

KONRAD HESSE chama a atencado para a importancia decisiva da
interpretacdo para a consolidacdo e a preservacdo da forca normativa da
Constituicdo. E afirma: “A interpretacéo constitucional esta submetida ao principio

da étima concretizacdo da norma”®.

Trata-se da necessidade de se reconhecer a existéncia de um limite
a interpretacdo das normas constitucionais, imposto pela prépria Constituicdo: ao
eleger a cidadania e a dignidade da pessoa humana como principios
fundamentais da Republica brasileira, a Constituicdo Federal deixa claro que as
suas normas nao podem ser interpretadas de modo a restringir a eficacia das
normas juridicas que, direta ou indiretamente, reconhecem e protegem os direitos
fundamentais. Ao contrério, a interpretacao juridica h& de conferir, como se disse
no paragrafo anterior, 0 maximo de for¢a normativa ao dispositivo constitucional e
as normas juridicas infraconstitucionais das quais dependem a protecdo da
pessoa humana contra as ameacas e as Vviolagbes dos seus direitos

fundamentais.

O principio da méxima efetividade das normas juridicas de protecao
dos direitos fundamentais também pode ser extraido do artigo 29 da Convencgéo

Americana de Direitos Humanos, notadamente da alinea a, segundo o qual

% No sentido do texto, Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, cit., pp. 89-
90.
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“Nenhuma disposicédo da presente Convencao pode ser interpretada no sentido
de: a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir 0 gozo
e o0 exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencédo ou limita-los

em maior medida do que a nela prevista; (...).”

Se as discussoOes a respeito do tema estavam longe do consenso, a
Emenda Constitucional n°45, de 30 de dezembro de 2 004, lancou mais duvidas
sobre a questédo. Ao acrescentar o 8 3° ao artigo 5° da Constituicdo, a Emenda
disp0s que “Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

constitucionais”.

Se por um lado o novo paragrafo obrigara o Supremo Tribunal
Federal a rever a sua posic¢éo, ja que deixa evidente que os direitos fundamentais
reconhecidos e garantidos em tratados internacionais tém importancia
constitucional e regime juridico diverso daquele dos tratados tradicionais, por
outro lado a exigéncia de adog¢do do mesmo processo legislativo das emendas
constitucionais para que os tratados de direitos humanos tenham status de norma
constitucional lan¢ga uma sombra de divida a respeito dos tratados firmados e

ratificados pelo Brasil antes de 30 de dezembro de 2004.

No sistema do Direito Positivo, 0 reconhecimento e a garantia dos

direitos fundamentais, bem como o seu status em um sistema juridico concreto,

®1 Konrad Hesse. A forca normativa da Constituicdo. Tradugcdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
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dependem exclusivamente das normas juridicas. Essa caracteristica essencial
dos direitos foi bem anotada por JOSE AFONSO DA SILVA, para quem “A
eficacia e aplicabilidade das normas que contém os direitos fundamentais
dependem muito do seu enunciado, pois se trata de assunto que esta em funcéo

do Direito positivo.”®?

Como a Emenda Constitucional n° 45 nédo estabeleceu regra de
transicéo, a questao havera de ser necessariamente decidida pelos Tribunais, aos
quais cabe mesmo a ultima palavra sobre a atribuicdo dos cddigos licito e ilicito

as condutas humanas.

Mas vale lembrar que a Constituicdo Federal consagra a dignidade
da pessoa humana como um dos principios fundamentais da Republica do Brasil
(CR 1° Ill), elege a prevaléncia dos direitos humanos como um principio a
condicionar o Pais em suas relagfes internacionais (CR 4° 1) e atribui a condicédo
de clausula pétrea as normas que estabelecem e protegem direitos fundamentais
(CR 60 § 4° IV). Em outras palavras, é inegavel a importancia que o sistema

constitucional brasileiro atribui aos direitos fundamentais, a ponto de reconhecé-

los como elemento de legitimagéo politica do Estado.

Logo, os Tribunais seriam coerentes com a Constituicdo e
atenderiam ao principio da maxima efetividade das normas constitucionais se
reconhecessem o status constitucional aos tratados internacionais de direitos

humanos ratificados antes de 30 de dezembro de 2004. Isso porque, a época da

Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 22.
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ratificacdo, o direito constitucional brasileiro ndo trazia qualquer exigéncia de que
fossem submetidos a aprovacdo pelo rito das Propostas de Emenda a

Constituicao.

O § 3° se coloca em nitida contradicdo com os 88§ 1° e 2°; para estes
altimos, os direitos e garantias reconhecidos nos tratados de que o Brasil é parte
sdo direitos constitucionais expressos e sdo incorporados ao Direito interno
automaticamente, com a simples ratificacdo e depodsito do instrumento; para
aquele novo dispositivo, esses direitos e garantias terdo status de emenda
constitucional desde que aprovados segundo o rito legislativo das emendas

constitucionais.

Outro grave retrocesso na protecdo dos direitos fundamentais,
ocasionado pela referida emenda constitucional, advém do fato de que, a
prevalecer sobre os 88 1° e 2° o 8§ 3° estabelece duas categorias de direitos
fundamentais reconhecidos e garantidos em tratados internacionais de que o
Brasil é parte: os direitos fundamentais constitucionais e os direitos fundamentais
infraconstitucionais. E pior, essa disparidade de tratamento, dispensada a direitos
por vezes semelhantes, sera devida ao simples fato de o Congresso Nacional ter

ou ndo ter votado e aprovado a matéria em quorum qualificado.

O 8§ 3°, acrescido ao artigo 5° pela Emenda Constitucional n°45, pbe

o Direito brasileiro na contramdo da concepgéo contemporanea dos direitos

62 José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 178.
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fundamentais e do proprio Direito Internacional Publico, segundo os quais esses

direitos constituem uma unidade interdependente e indivisivel®*.

A unidade e indivisibilidade dos direitos fundamentais foram
reconhecidas na Resolucdo 32/130 da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas e foi
reiterada na Declaracdo de Viena de 1993°*. O Estado brasileiro adotou a
Declaracéo e se comprometeu a proteger todos os direitos fundamentais “com a

mesma énfase”, como direitos indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados.

Parece claro que, ao possibilitar a criacdo de duas categorias de
direitos fundamentais, a Emenda Constitucional n° 45 descumpre o0s

compromissos assumidos pelo Brasil junto a comunidade internacional.

O efeito juridico mais evidente da incorporacdo dos tratados
internacionais de protecdo de direitos humanos em nivel constitucional é a
possibilidade de se invalidar, por vicio da inconstitucionalidade, qualquer ato

normativo que contrarie a convencgao.

Mas ndo se deve esquecer da possibilidade de se questionar a
inconstitucionalidade por omisséo da legislacdo infraconstitucional nos casos em

que o Congresso Nacional deixar de adotar as disposicdes de Direito interno

% Flavia Piovesan. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, cit., p. 159.
64 Declaracdo e Programa de Ac¢édo de Viena, art. 5% “Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de forma
global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades nacionais e
regionais devam ser levadas em consideracdo, assim como diversos contextos histéricos, culturais e
religiosos, é dever dos Estados promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais,
sejam quais forem o0s seus sistemas politicos, econdmicos e culturais.” A Declara¢do foi firmada na
Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, em 25 de junho de 1993.
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necessarias para assegurar o exercicio livre e pleno dos direitos fundamentais

reconhecidos nos tratados.

No caso da tortura, o dever de adotar disposi¢cOes de Direito interno
é reconhecido nos artigos 2°, § 1°, e 4° da Convencéo da ONU e no artigo 6° da

Convencéao da OEA.

O Estado-parte ndo se desincumbe desse dever se adotar qualquer
disposicdo de Direito interno. Gracas ao consenso dos Estados-partes, os
tratados internacionais de direitos humanos fixam parametros minimos de
protecdo dos direitos fundamentais. O Direito nacional pode até ampliar esses
parametros, a fim de incrementar a protecdo, mas nédo pode ficar aguém do
exigido nos tratados, pois foi com esse minimo que o Pais se comprometeu. Se
ficar aquém, a sua omissdo legislativa pode ser questionada em acgdo de

inconstitucionalidade®®.

A incorporacdo dos tratados de direitos humanos ainda produz o
efeito juridico de permitir a integracdo e a complementagcdo do Direito nacional
pelas normas juridicas criadas pelas Convencgdes internacionais. Nao é raro que
os tratados internacionais supram lacunas do Direito interno ou reforcem o
conceito de direitos fundamentais ou de condutas ilicitas ja reconhecidos pelo

Direito brasileiro.

® No sentido do texto, cfr. Jorge de Figueiredo Dias: “Naturalmente, onde o legislador constitucional aponte
expressamente a necessidade de intervencdo penal para tutela de bens juridicos determinados, tem o
legislador ordinario de seguir esta injuncdo e criminalizar os comportamentos respectivos, sob pena de
inconstitucionalidade por omissdo”. Mas o proprio autor reconhece que, no cumprimento da sua tarefa, o
legislador ordinario sempre contara com uma larga margem de liberdade no que diz respeito a forma concreta
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O Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal enfrentou a questao
em pelo menos duas oportunidades importantes, e em ambas reconheceu a
possibilidade de integracdo do Direito interno pelo Direito internacional dos
Direitos Humanos. Pela relevancia do tema, pela profundidade dos debates e pela
repercussao dos casos, tais decisbes se tornaram importantes precedentes a

orientar as decisdes do sistema juridico brasileiro.

No primeiro caso, que sera novamente abordado no item referente a
incriminacdo da tortura no Estatuto da Crianca e do Adolescente (item 2.3.1), o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade do artigo 233 da Lei
8.069/90 e a sua integracao pelos tratados internacionais que definiam os meios

de execucéo do crime de tortura®.

No segundo caso, mais recente e que foi acompanhado com grande
interesse pela comunidade juridica e pela imprensa, o Supremo Tribunal Federal
foi chamado a julgar o HC n°82.424-2, impetrado em favor de um editor radicado
no Rio Grande Sul, que escrevera e publicara livros de contetido anti-semita®’.
Um dos argumentos da impetracdo era o de que o Direito brasileiro ndo punia a

discriminagdo por origem étnica, mas tdo somente pela cor da pele.

de incriminagdo e a medida da sancao. Jorge de Figueiredo Dias. Questdes fundamentais de Direito Penal
revisitadas. Sao Paulo: RT, 1999, p. 80.
66 STF, HC n° 70.389-5-SP, Tribunal Pleno, j. em 23.6.19 94, rel. ministro Sidney Sanches, relator para o
acordao ministro Celso de Mello.
" STF, HC n° 82.424-2-RS, Tribunal Pleno, j. em 17.9.2003, rel. ministro Moreira Alves, relator para o
acordao ministro Mauricio Corréa.
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Acompanhando o voto do ministro MAURICIO CORREA, o Tribunal
Pleno entendeu, por maioria de votos, que a Convencéo sobre a Eliminacédo de
todas as formas de Discriminacdo Racial, firmada pela Assembléia Geral da ONU
em 21 de dezembro de 1965 e ratificada pelo Brasil em 27 de marco de 1968,
complementava o Direito brasileiro e reforgcava o universo conceitual do delito de
racismo, para abranger os atos de discriminacdo fundados em racga, cor,

descendéncia ou origem nacional ou étnica.

“De grande importancia para a solucdo do caso concreto, seu [da Convencéo
sobre a Eliminacédo de todas as formas de Discriminacdo Racial] artigo 1° qualifica como
discriminacgédo racial qualquer distincdo, excluséo, restricdo ou preferéncia baseadas em
raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica , e no seu artigo 4° condena
também a incitacdo as praticas discriminatérias que ‘se inspirem em idéias ou teorias
baseadas na superioridade de uma ra¢ca ou de um grup o0 de pessoas de uma certa
cor ou de uma certa origem étnica que pretendem jus tificar ou encorajar qualquer

forma de o6dio e discriminacdo raciais '. E claro que essas normas internacionais

inspiraram e balizaram a atuacdo da Assembléia Constituinte de 88 e do legislador
ordinario, merecendo, por outra via, consideracao irrestrita do intérprete da Carta Federal,

especialmente por se acharem formalmente incorporadas ao nosso sistema juridico.”

2.3 — A tortura no Direito Penal infraconstituciona  I: influéncias e pontos de

conflito e de convergéncia com os tratados internac ionais

Ao contrario da tendéncia identificada na Constituicdo da Republica
de 1988, a legislacdo penal infraconstitucional brasileira comecou a se modificar
para incriminar a tortura somente apos a ratificacdo dos tratados internacionais da

ONU e da OEA contra a tortura.
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O Congresso Nacional demorou para incriminar os atos de tortura no
Direito interno. Mesmo depois da abertura politica concluida nos anos 80, da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, com o0 seu vasto rol de direitos
fundamentais e com a sua expressa proibicdo da tortura, e da ratificacdo em 1989
das Convencdes internacionais da ONU e da OEA, os suplicios s6 foram
sistematicamente incriminados, em lei especifica, em 7 de abril de 1997, por meio
da Lei n°9.455. Ou seja, oito anos e meio depois d a promulgacéao da Constituicdo
e mais de sete anos depois da ratificacdo dos tratados internacionais contra a

tortura.

Antes disso, a tortura era apenas indiretamente incriminada no
Direito Penal brasileiro: ora como lesfes corporais, ora como crime de abuso de
autoridade (Lei 4.898/65, art. 3°, i), ou entdo como qualificadora dos crimes de
homicidio (CP 121 § 2° Ill; CPM 205 § 2° lll) e de sequestro (CP 148 § 2°) ou
como simples agravante genérica prevista na Parte Geral do Cédigo Penal e do

Caodigo Penal Militar (CP 61 11 d; CPM 70 1l e).

2.3.1 — alegislacao penal anterior a 7 de abrilde 1997

Em ordem cronolégica, o primeiro texto legal a tratar

especificamente da tortura foi a Lei 8.069/90, que criou o Estatuto da Crianca e do

Adolescente.
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Os artigos 17 e 18 do ECA asseguram a todas as criangas e
adolescentes o direito a inviolabilidade da integridade fisica e atribui ao Poder
Publico e a sociedade a obrigacdo de coloca-los a salvo de qualquer tratamento

desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.

O artigo 233 incriminava a conduta de submeter crianca ou
adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia a tortura, cominando-lhe
pena de reclusdo de um a cinco anos, que poderia chegar a trinta anos se

houvesse o resultado morte.

Foi este artigo que gerou a maior polémica em torno da protecao do
ECA contra a tortura. E verdade que a norma juridica em questdo nio definiu
guais seriam os atos de tortura, 0 que suscitou o debate a respeito da sua
constitucionalidade, posto que se sustentava que o artigo violava o principio da

legalidade.

Ocorre que esse conceito normativo — tortura — ja podia ser
encontrado nas Convencgdes da ONU e da OEA sobre a tortura, as quais haviam
sido incorporadas ao Direito brasileiro em 1989. Em outras palavras, o artigo 233
do ECA constituia uma norma penal em branco, cuja complementacdo poderia
ser feita sem qualquer dificuldade com o recurso as convengdes internacionais

ratificadas pelo Governo brasileiro desde 1989.

O debate mais importante sobre a matéria foi travado no Supremo

Tribunal Federal, por ocasiao do julgamento do ja mencionado Habeas Corpus n°
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70.389-5%. Por seis votos a cinco, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal
entendeu que a complementacdo a norma penal em branco do artigo 233 do
ECA, referente a definicdo dos meios de execucéo do crime de tortura, podia ser
encontrada em tratados internacionais de direitos humanos, todos eles ratificados
pelo Brasil e incorporados ao Direito interno, tais como a Convencédo de Nova
York sobre os Direitos das Criancas (1990), a Convencdo Americana de Direitos

Humanos e as Convencdes da ONU e da OEA contra a Tortura.

As discussoes tiveram origem no habeas corpus impetrado em favor
de dois policiais militares contra ato do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento de um conflito de jurisdicdo entre a 42 Auditoria Militar do Estado de
Séo Paulo e a 42 Vara Criminal da Comarca de Sao José dos Campos, no Estado

de Sao Paulo.

Referidos policiais militares haviam sido acusados,
simultaneamente, perante a Justica Militar e a Justica Comum por crimes de
lesGes corporais dolosas e de tortura, respectivamente, ambos referentes aos

mesmos acontecimentos ocorridos em Sao José dos Campos.

O Superior Tribunal de Justica resolvera o conflito de maneira a
manter os dois processos — 0s policiais responderiam perante a Justica Militar
pelo crime contra a pessoa e perante a Justica Comum pelo delito de tortura —, o
gue levou o Supremo Tribunal Federal a reconhecer a ocorréncia de dupla

iIncriminacao pelo mesmo fato.

&8 STF, HC n° 70.389-5-SP, Tribunal Pleno, j. em 23.6.94, rel. ministro Sidney Sanches, relator para o
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Ao enfrentar a questao da constitucionalidade do artigo 233 do ECA,
o Supremo Tribunal Federal realizou um dos julgamentos mais importantes sobre
o tema da complementacdo do Direito interno pelo Direito internacional dos
Direitos Humanos, cujos principios ali estabelecidos serviriam de paradigma

futuro a respeito da matéria.

“NECESSIDADE DE REPRESSAO A TORTURA - CONVENCOES

INTERNACIONAIS: O Brasil, ao_tipificar o crime de tortura contra criancas ou

adolescentes, revelou-se fiel aos compromissos que assumiu na ordem internacional,
especialmente aqueles decorrentes da Convencao de Nova York sobre os Direitos da
Crianca (1990), da Convencgédo contra a Tortura adotada pela Assembléia Geral da ONU
(1984), da Convencao Interamericana contra a Tortura concluida em Cartagena (1985) e
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica),
formulada no &mbito da OEA (1969). Mais do que isso, o legislador brasileiro, ao conferir
expressdo tipica a essa modalidade de infracdo delituosa, deu aplicacao efetiva ao texto
da Constituicdo Federal, que imp8e ao Poder Publico a obrigacao de proteger os menores

contra toda a forma de violéncia, crueldade e opressao (art. 227, caput, in fine).”

Em seu voto, o ministro CELSO DE MELLO, relator para o acérdao,

decidiu que:

“Impbe-se ressaltar, neste ponto, que o tipo penal em causa é passivel de
complementacdo, a semelhanca do que ocorre com 0s tipos penais abertos , bastando,
para esse efeito, que o aplicador da norma proceda a integracdo do preceito primario
incriminador mediante utilizagdo dos meios postos a sua disposicao.

Cumpre destacar, pois, dentro dessa perspectiva, a existéncia de diversos atos
internacionais que, subscritos pelo Estado brasileiro, ja se acham formalmente
incorporados ao nosso sistema juridico.

O Brasil, consciente da necessidade de prevenir e reprimir os atos
caracterizadores da tortura, subscreveu, no plano externo, importantes documentos

internacionais, de que destaco, por sua inquestionavel importancia, a Convencdo Contra

acordao ministro Celso de Mello. 75



a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, adotada
pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas em 1984; a Convencao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura, concluida em Cartagena em 1985, e a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), adotada no a&mbito da OEA
em 1969.

Esses atos internacionais ja se acham incorporados ao plano do direito positivo
interno (Decreto n°40/91, Decreto n°98.386/89 e D ecreto n° 678/92) e constituem, sob
esse aspecto, instrumentos normativos que, podendo e devendo ser considerados pelas
autoridades nacionais, fornecem subsidios relevantes para a adequada compreensao
da nocéo tipica do crime de tortura, ainda que em aplicacao limitada, no que se refere ao

objeto da sua incriminacdo, apenas as criancas e aos adolescentes.”

Mas é preciso reconhecer que a apertada maioria — 6 votos a 5 —
com que foi negada a ordem impetrada, revelando a divergéncia no ambito da
mais alta corte do pais, deixava claro o dissenso da comunidade juridica a
respeito do tema. Nao foram poucos os defensores do entendimento mais
restritivo, segundo o qual o artigo em apreco violava o principio da taxatividade
das normas penais. Com criticas severas ao ECA, dizia-se que a norma ndo
definia com precisdo a conduta incriminada e alegava-se que o Direito brasileiro
ndo possuia a definicdo de tortura. Em alguns escritos, porém, sequer havia
mencéo a clara definicdo dada pelas Convencgdes internacionais. Alias, sequer se

considerava a sua existéncia®®.

A contradicdo estava no fato de que se justificava a tese da
inconstitucionalidade com o pretexto de que a norma do artigo 233 violava direitos
fundamentais, posto que ndo dava a conhecer a conduta incriminada. Enquanto

ISSO, a tortura contra criangas e adolescentes era praticada impunemente em todo

% Em defesa da posicdo conservadora, segundo a qual a norma do artigo 233 do ECA era inconstitucional
porque violava o principio da legalidade, confira-se Alberto Silva Franco, Crimes Hediondos, pp. 63-4.
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o Pais, em especial nos estabelecimentos de cumprimento da medida
socioeducativa de internacdo’. Em suma, aquele entendimento supostamente
alinhado com a defesa dos direitos fundamentais serviu apenas para assegurar a
impunidade aos que torturaram criancas e adolescentes, em franca violagdo a
Constituicdo Federal e aos compromissos que o Brasil assumira perante a

comunidade internacional para o combate a tortura.

O artigo 233 acabou expressamente revogado pela Lei 9.455/97.

Meses depois do Estatuto da Crianca e do Adolescente, promulgou-
se, aos 25 de julho de 1990, a Lei 8.072, que regulamentou o artigo 5°, XLIII, da
Constituicao Federal e definiu os crimes hediondos. A tortura foi tratada no texto
legal como crime equiparado aos hediondos, a qual se deveria aplicar a mesma

disciplina destes ultimos.

A Lei dos Crimes Hediondos vedou-lhe a graca, a anistia e o indulto,

a fianca e a liberdade provisoria.

Naquilo que diz respeito a proibicdo de graca, de anistia e de indulto

em favor dos autores ou participes do crime de tortura, o Congresso Nacional se

Ignorando por completo as convengfes internacionais sobre a tortura, o autor escreveu que o ECA dizia
“coisa alguma”.

° para um relato pormenorizado de casos de tortura contra adolescentes em estabelecimentos de
cumprimento de medida socioeducativa de internagdo, vale conferir. ONU. Comisséo de Direitos Humanos.
Relatério sobre a tortura no Brasil. Genebra, 2001, E/CN.4/2001/66.Add.2., especialmente o item referente
aos centros de detencdo de menores infratores. Amnesty International. “Brésil: Des vies gacheés — les
centres de détention pour mineurs de la Febem, S&o Paulo: une crise des droits humains et non une question
de securité publique”. Index Al: AMR 19/014/00, Londres, juillet 2000,
http://web.amnesty.org/library/Index/FRAAMR190142000?0pen&of=FRA-BRA, em 31 de maio de 2006, as 11
horas e 50 minutos, notadamente o item 2 “Une culture de violences et d’humiliations” e o item 3 “Douze mois
de chaos”. Amnesty International. “Brasil: Aqui ninguém dorme sossegado: violagbes dos direitos humanos
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mostrou atento a orientacdo da comunidade internacional, especialmente aquela
consolidada pela Comisséo e pela Corte Interamericanas de Direitos Humanos,
segundo a qual a investigacdo, 0 processo e a punicdo dos responsaveis pela
tortura sdo expressdes do devido processo legal e integram o direito fundamental
das vitimas as garantias judiciais e a protecao judicial, reconhecidos nos artigos

8° e 25, respectivamente, da Convencdo Americana de Direitos Humanos'™.

Com isso, o Estado brasileiro reconheceu, no Direito Penal interno, o
seu dever de investigar, processar e punir 0s autores e participes do delito de
tortura, tanto que vedou ao Executivo a possibilidade de anistia-los, de agracia-los

ou de indulta-los.

Todavia, com excecao do artigo 233 do ECA, nao havia no Direito
Penal da época, i.e., em 1990, outro tipo penal incriminando a tortura e
cominando-lhe penas. Como se ndo bastasse, ainda havia as discussbes a

respeito da constitucionalidade do referido artigo, jA mencionadas alhures.

Oito anos e meio depois da promulgacdo da Constituicdo e sete
anos e sete meses passados da ratificacdo da Convencdo da ONU contra a

Tortura, o Congresso Nacional deu ao Pais a Lei 9.455, de 7 de abril de 1997.

contra detentos”, Porto Alegre/Sao Paulo: Secdo brasileira da Anistia Internacional, 1999, notadamente os
capitulos 2 e 7.
" vale lembrar, como ja ficou ressaltado no Capitulo I, que a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos
concluiu, em 1992, que as Leis do Ponto Final e da Obediéncia Devida, promulgadas pela Argentina em 1986
e em 1987, violavam o dever de investigar, processar e punir 0s responsaveis pelas graves violagcdes de
direitos humanos, ai incluida a tortura.
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2.3.2 — a Lei 9.455, de 7 de abril de 1997: o trata mento juridico-penal da

tortura no Direito Penal infraconstitucional

O Estado brasileiro ndo se desincumbiu dos deveres assumidos ao

ratificar as Convencdes da ONU e da OEA contra a tortura.

Uma analise superficial do Direito Penal brasileiro poderia dar a
impressao de que o Brasil cumpriu a sua obrigacdo ao promulgar a Lei 9.455, de
7 de abril de 1997. Mas o Direito interno ndo correspondeu integralmente aqueles
parametros minimos de protecao estabelecidos nos tratados internacionais contra

a tortura, com os quais o Estado brasileiro se comprometeu pela via do consenso.

Como ja se ressaltou neste capitulo, o dever de adotar disposi¢cdes
de Direito interno ndo é livre. A Convencdo da ONU contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e a Convengao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura estabelecem os parametros

minimos para a protecéo do direito fundamental a ndo ser torturado.

Esses parametros minimos dizem respeito ao conceito de tortura, as
condutas a serem incriminadas, as penas a serem cominadas, a forma de receber
as noticias de violagdo, ao modo de se proceder para investigar, acusar e punir os
atos de tortura, as hipéteses em que o Estado-parte ha de exercer a sua

jurisdicao penal etc.
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Analisando a legislacdo penal brasileira a luz desses parametros
minimos, chega-se a concluséao de que o Direito Penal brasileiro como um todo, e
a Lei 9.455/97 em patrticular, sdo omissos em relacédo aos deveres de prevenir e
punir a tortura, os quais foram assumidos pelo Brasil perante a comunidade
internacional e incorporados ao seu Direito Constitucional no momento da

ratificacdo daqueles tratados.

Em muitos pontos que se verdo a seguir, a lei penal brasileira é
inconstitucional por omissdo. O Unico assunto em que ela ampliou a protecao,
para incrementa-la, parece ter sido aquele em que a Lei 9.455/97 excluiu a
natureza do agente do conceito de tortura, para incriminar também os atos dos
particulares. Curioso é que, mesmo neste ponto, parte da doutrina sustenta a
restricdo do conceito de tortura aos atos praticados por agentes publicos. O

paradoxo € que o faz a pretexto de proteger direitos fundamentais.

2.3.2.1 — a defini¢do juridico-penal de tortura dad  a pelo Congresso Nacional

A Lei 9.455/97 define a tortura pelo seu objeto material, pelo meio de
execucdo, pela finalidade e pela motivacdo do autor. Diferencando-se das
convengdes internacionais da ONU e da OEA, ela nao utiliza a natureza do
agente como critério de distincdo. A mesma opc¢ao, de incriminar a tortura
independentemente da natureza do agente, foi feita pelo Estatuto de Roma, que
no artigo 7°, 8 2°, e, definiu o delito de tortura da competéncia do Tribunal Penal

Internacional.
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Para a lei brasileira, torturar € constranger pessoa, com emprego de
violéncia fisica ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental. Seu
emprego deve visar a (a) obter informacéo, declaracédo ou confissdo da vitima ou
de terceiro; (b) provocar agcdo ou omissao criminosas; ser praticada (c) em razao
de discriminacao racial ou religiosa; ou para (d) aplicar castigo pessoal ou medida
de carater preventivo. Por fim, e no que diz respeito a pessoas presas ou
submetidas a medidas de seguranca, o artigo 1°, § 1° dispensa a finalidade e
define a tortura como a submisséo do individuo — preso ou sujeito a medida de
seguranca — a sofrimento agudo por intermédio da pratica de ato ndo previsto em

lei ou ndo resultante de medida legal.

Considerando o tempo que o Congresso Nacional levou para
aprovar a Lei da Tortura, era de se esperar que a definicdo fosse mais
abrangente, especialmente porque as Convencgdes Internacionais da ONU e da
OEA fixam parametros bem definidos para a incriminacdo dos tormentos nos
Direitos nacionais, parametros com 0s quais o0 Brasil se comprometeu ao ratifica-

las’?.

Além disso, a pratica da tortura, bem como as formas de infligi-la s&o
conhecidas em praticamente todas as culturas. Ndo ha segredo sobre ela, a

literatura € farta e a experiéncia, abundante e secular, inclusive no Brasil. Nao

2 Sabe-se que, apesar do tempo decorrido entre a Constituicdo e a Lei 9.455, o Congresso Nacional aprovou
esta Ultima de afogadilho. Fé-lo para dar uma resposta ao episédio ocorrido na Favela Naval, na regido
metropolitana de S&o Paulo, em que policiais militares foram filmados torturando pessoas em plena via
publica. Uma pessoa foi assassinada apés uma das sessdes de suplicios e o Parlamento brasileiro, que nada
havia feito ao longo de todos aqueles anos, procurou dar uma resposta imediata a sociedade. O resultado da
irresponsabilidade sdo as incongruéncias e os defeitos da Lei 9.455.
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deveria haver dificuldade para o legislador brasileiro no momento de definir a

conduta, os meios de execucéo, as suas finalidades e as suas motivacoes.

Mas o tipo penal se omitiu sobre as outras formas de discriminacao —
como, p.ex., 0 preconceito social —, como também nada disse sobre as finalidades
de coacdo e de intimidacdo que ndo visem a provocar acdo ou Omissao
criminosas. Por exemplo, nada disse sobre a tortura empregada sobre uma
pessoa para intimida-la e coagi-la a ndo comparecer ao tribunal para depor. A
tipicidade desses comportamentos dependera das peculiaridades do caso
concreto, pois com alguma sorte poderdo ser incluidos no inciso Il (medidas de

carater preventivo) ou no 8 1°.

Vale lembrar, entretanto, que os conceitos das Convencdes da ONU
e da OEA integram o Direito brasileiro na condicdo de norma juridica

constitucional

. Como tais, ndo ha o6bice algum a que sejam utilizados para suprir
eventual omissao da legislacao infraconstitucional no que diz respeito a descricdo

do crime de tortura’.

Como ndo utiliza a natureza do agente como critério de definicdo da
tortura, a Lei 9.455/97 fornece um conceito mais amplo do que os tratados
internacionais. De fato, o Direito brasileiro também sanciona como tortura 0s

suplicios infligidos por particulares. E o faz com boas razdes.

3 Para a natureza constitucional das normas dos tratados internacionais de Direitos Humanos ratificados
pelo Brasil, confira-se Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, cit., pp. 82-
103.
™ Confira-se o que se disse acima sobre os efeitos da incorporacao dos tratados ao Direito brasileiro e sobre
a integragdo do Direito interno pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, em que se fez remisséo a
dois julgamentos paradigmaticos do Supremo Tribunal Federal.
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S&o recorrentes 0s registros de emprego de tortura por particulares
para o fim de obter confissbes de dividas, como também sdo conhecidos os
castigos aplicados a menores, a idosos, as mulheres ou a incapazes no contexto

da violéncia doméstica.

Ha registros também - alias, cada vez mais fartos — de torturas
aplicadas por quadrilhas ou por organiza¢es criminosas com o intuito de castigar
(tiros nos pés, nas maos, fraturas de membros, surras etc.), de coagir ou de
intimidar alguém a ndo prestar depoimento ou ndo fazer confissdo (omerta), de
coagir alguém a cometer crimes em proveito da organizacdo (homicidios,
sequestros, assaltos, feitos para quitar dividas para com a organizagdo ou como
forma de reparar o descumprimento de alguma determinacdo do comando

criminoso etc.).

FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO lembra que a tortura tem sido
utilizada, historicamente, por agentes do Estado contra dissidentes politicos,
grupos rebeldes ou mesmo contra a criminalidade comum. No entanto, adverte o

autor, isso “ndo é da esséncia da tortura, nem explica a sua natureza”’>.

Se o0 importante é combater uma pratica que ultraja a dignidade
humana, que nega os principios humanitarios da comunidade internacional e que

anula a identidade do individuo como tal, é irrelevante, do ponto de vista da

tipicidade, que ela seja cometida por agente do Estado ou por particular. Claro
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que, praticado pelo agente da Seguranca Publica, o crime cresce em gravidade,
porquanto seja cometido por quem tinha o dever de proteger o individuo e de

assegurar-lhe a integridade dos direitos fundamentais.

Logo, andou bem o Direito brasileiro ao incriminar a conduta dos
particulares e ao considerar a condicdo do agente do Estado como causa de
aumento de pena (art. 1°, 8 4° 1). Nessas hipoteses, a perda do cargo, do
emprego ou da funcéo publica, bem como a interdicdo para o seu exercicio pelo
dobro do prazo da pena aplicada foram estabelecidas como efeito automatico da

sentenca penal condenatoria (art. 1°, § 5°).

Neste particular, o conflito entre a legislacdo penal brasileira e os
tratados da ONU e da OEA contra a tortura ha de ser resolvido em favor do
Direito brasileiro. A quest&o se insere no contexto dos efeitos da incorporacdo dos

tratados internacionais de Direitos Humanos ao Direito brasileiro.

Justamente por ampliar o conceito do crime de tortura e,
consequentemente, por tornar mais abrangente a protecdo da vida e da
integridade fisica e psiquica do individuo contra os suplicios, o Direito Penal
brasileiro ha de prevalecer neste aspecto particular. A solugcdo atende ao principio
de Direito Internacional, segundo o qual, no conflito entre normas juridicas
protetoras de direitos fundamentais, deve prevalecer aquela que seja mais

favoravel a vitima.

" Francisco de Assis Toledo. “Sobre o crime de tortura na recente Lei 9.455/97". Justica Penal 5: tortura,
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A peculiaridade dos direitos fundamentais exige que o conflito
aparente de normas se resolva por critério diverso daqueles que tradicionalmente
sdo utilizados na Teoria Geral do Direito. Parece evidente que 0 recurso ao
critério “lei posterior revoga lei anterior” ou da “lei superior revoga a inferior” seria

insatisfatorio para solucionar o problema.

A primazia que a pessoa humana assume no sistema juridico
evidencia como a discusséo entre monistas e dualistas € inadequada a teoria dos
direitos fundamentais. Se o que importa € a protecdo do ser humano, o critério da
norma mais favoravel a vitima € o mais adequado a consecucao de tal finalidade.
E é irrelevante que essa protecao advenha de uma norma de Direito internacional
ou de Direito interno. A interpretacdo das normas de protecdo dos direitos

fundamentais deve ser feita, sempre, visando a fortalecer a prote¢ao.

ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE adverte que:

“N&o mais ha pretensao de primazia de um ou outro, como na polémica classica e
superada entre monistas e dualistas. No presente dominio de protecdo, a primazia é da

norma mais favoravel as vitimas, seja ela norma de direito internacional ou de direito

interno. Este e aquele aqui interagem em beneficio dos seres protegidos.”76

No ambito das Américas, o principio esta positivado no artigo 29 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, que estabelece normas de

interpretacéo para o tratado:

crime militar, habeas corpus. Jagues de Camargo Penteado (coord.). Sdo Paulo: RT, 1997, p. 13.
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“Nenhuma disposicdo da presente Convencédo pode ser interpretada no sentido de:
(...); b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de

Convencdes em que seja parte um dos referidos Estados; (...)."""

FLAVIA PIOVESAN, ao comentar um possivel conflito entre o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e o Direito interno, sustenta a aplicacado do
critério da norma mais favoravel a vitima como uma solucao diferenciada, peculiar

ao conflito entre normas que envolvem a protecéo de direitos fundamentais’®.

E acrescenta’®:

“O critério ou principio da aplicacédo do dispositivo mais favoravel as vitimas é néao
apenas consagrado pelos proprios tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos, mas também encontra apoio na pratica ou jurisprudéncia dos oOrgdos de
supervisao internacionais. Isto é, no plano de protecdo dos direitos humanos interagem o
Direito internacional e o Direito interno, movidos pelas mesmas necessidades de protecao,
prevalecendo as normas que melhor protejam o ser humano, tendo em vista que a
primazia é da pessoa humana. Os direitos internacionais constantes dos tratados de
direitos humanos apenas vém a aprimorar, nunca a restringir ou debilitar, o grau de

protecdo dos direitos consagrados no plano normativo constitucional.”

Na jurisprudéncia internacional, o critério da primazia da norma mais
favoravel a vitima foi expressamente reconhecido pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos por ocasido da Opinido Consultiva OC-5/85, emitida em 13 de

novembro de 1985 a pedido do Governo da Costa Rica.

6 Antonio Augusto Cangado Trindade. A incorporacéo das normas internacionais de prote¢do dos direitos
humanos no Direito brasileiro, cit., p. 231.

" No sistema global de protecéo, o principio da primazia da norma mais favoravel a vitima esta consagrado
em diversos tratados internacionais: Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, art. 5°, § 2°;
Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, art. 23; Convengéo
sobre os Direitos da Criancga, art. 41. No sistema europeu, o destaque ha de ser dado ao artigo 17, § 1°, da
Convencédo Européia para a Prevencao da Tortura e Tratamento ou Punicdo Desumano ou Degradante.

"8 Flavia Piovesan. Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo: Ed. Max Limonad, 1998, p. 42.
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No caso concreto, o Governo costarriqguenho solicitou a Corte
Interamericana, com fundamento no artigo 64, § 1°, da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, um parecer sobre a interpretacdo do significado e do alcance
dos artigos 13 e 29 da Convencao, o primeiro a assegurar a liberdade de
pensamento e de expressao, e o segundo a fixar normas para a interpretacéo do
tratado, e a sua compatibilidade com a Lei n°4.420, de 22 de setembro de 1969,
que criou a Lei Organica da Associacdo de Jornalistas da Costa Rica e
estabeleceu a associacdo obrigatéria dos jornalistas como requisito para o

exercicio da profissao.

Questionada sobre o aparente conflito entre os significados que o
artigo 13 da Convencdo Americana e o artigo 10 da Convencéo Européia para a
Protecdo dos Direitos Humanos e as Liberdades Fundamentais atribuem a
liberdade de pensamento e de expressdo e as suas respectivas restricoes,
porquanto a Convengdo Americana imponha menos restricbes ao exercicio do
direito, a Corte Interamericana definiu a questdo nos seguintes termos®:

“51. A proposito de la comparacion entre la Convencion Americana y los otros
tratados mencionados, la Corte no puede eludir un comentario acerca de un criterio de
interpretacion sugerido por Costa Rica en la audiencia del 8 de noviembre de 1985. Segun
ese planteamiento en la hip6tesis de que un derecho recogido en la Convencion
Americana fuera regulado de modo mas restrictivo en otro instrumento internacional

referente a los derechos humanos, la interpretacion de la Convenciéon Americana deberia

hacerse tomando en cuenta esas mayores limitaciones porque:

" Flavia Piovesan. Temas de Direitos Humanos, cit., p. 43.
8 Corte Interamericana de Direitos Humanos, OPINION CONSULTIVA OC-5/85, del 13 de noviembre de
1985, LA COLEGIACION OBLIGATORIA DE PERIODISTAS (ARTS. 13 Y 29 CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS), SOLICITADA POR EL GOBIERNO DE COSTA RICA, itens 51 e 52.
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De lo contrario tendriamos que aceptar que lo que es licito y permisible en
el ambito universal, constituiria una violacién en el continente americano,

lo que parece evidentemente una afirmacion errénea. Mas bien pensamos

que en cuanto a interpretacién de tratados, puede sentarse el criterio de

que las reglas de un tratado o convencién deben interpretarse en relacién

con las disposiciones que aparezcan en otros tratados que versen sobre la

misma materia. También puede definirse el criterio de que las normas de

un_tratado regional, deben interpretarse a la luz de la doctrina y

disposiciones de los instrumentos de caracter universal. (Subrayado del

texto original).

En verdad, frecuentemente es Util, como acaba de hacerlo la Corte, comparar la
Convencién Americana con lo dispuesto en otros instrumentos internacionales como
medio para poner de relieve aspectos particulares de la regulacion de un determinado
derecho, pero tal método no podria emplearse nunca para incorporar a la Convencion
criterios restrictivos que no se desprendan directamente de su texto, por mas que estén
presentes en cualquier otro tratado internacional.

52. La anterior conclusion se deduce claramente del articulo 29 de la
Convencidn, que contiene las normas de interpretacién, cuyo literal b) indica que ninguna
disposicion de la Convencion, puede ser interpretada en el sentido de:

limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar

reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes

o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos

Estados.

En consecuencia, si a una misma situacion son aplicables la Convenci on
Americana y otro tratado internacional, debe preval  ecer la norma mas favorable a la
persona humana . Si la propia Convencion establece que sus regulaciones no tienen
efecto restrictivo sobre otros instrumentos internacionales, menos aln podran traerse
restricciones presentes en esos otros instrumentos, pero no en la Convencion, para limitar

el ejercicio de los derechos y libertades que ésta reconoce.” (grifos meus)

Nem se alegue, portanto, que a definicdo da Lei 9.455/97 ofende a

Convencao da ONU ou da OEA e que, por esse motivo, seria inconstitucional ao

incriminar a tortura cometida por particulares. O proprio Direito Internacional dos

Direitos Humanos resolve o problema em favor do Direito brasileiro, ja que ele

amplia a protecao do direito a ndo ser torturado, tornando-o mais efetivo.
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A comunidade internacional demonstrou haver-se convencido do
acerto desta ampliacdo, tanto que a reconheceu no ja mencionado artigo 7°, § 2°,
e, do Estatuto de Roma, que é o tratado internacional mais recente a tratar do

delito de tortura®.

2.3.2.2 — as penas da Lei 9.455/97

A Lei 9.455/97 sanciona os atos de tortura com penas variaveis.
Para as condutas incriminadas no artigo 1°, | e Il, e 8§ 1°, as penas oscilam entre 2
e 8 anos de reclusédo. Para o agente omisso, conduta prevista no artigo 1°, § 2°,
as penas variam de 1 a 4 anos de detencdo. As penas sao de 4 a 10 de recluséo
se da tortura resultar lesées corporais graves ou gravissimas, e de 8 a 16 anos se
ocorrer o resultado morte (art. 1°, § 3°). Ha ainda a causa de aumento de um

sexto a um terco nas hipoteses do artigo 1°, § 4°.

Tratando-se de agente publico, a condenacdo por qualquer das
condutas tipicas acarretara a perda do cargo, emprego ou funcéo e a interdicdo
para o0 seu exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada como efeitos

obrigatdrios e autométicos da sentenca (art. 1°, § 5°).

Por fim, a lei estabeleceu que o condenado iniciard o cumprimento

da pena em regime fechado, salvo na hip6tese do crime omissivo (art. 1°, § 7°).

8 Diz o artigo 7°, § 2° e, do Estatuto de Roma: “por ‘tortura’ entende-se infligir intencionalmente dores ou
sofrimentos graves, fisicos ou mentais, a um individuo que o acusado tenha sob sua custddia ou controle;
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O artigo 4°, § 1°, da Convencao da ONU contra a Tortura cria para
todos os Estados-partes a obrigacdo de incriminar os atos de tortura no Direito
Penal interno. Impde-lhes o dever de incriminar a tentativa, bem como a conduta

de todos aqueles que, de qualquer forma, concorrem para a inflicdo dos suplicios.

O 8§ 2° do mesmo artigo estabelece aos Estados-partes o dever de

sancionar o delito com penas proporcionais a especial gravidade do crime.

A Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura € ainda
mais explicita. O artigo 6°, que trata do dever de incriminar os atos de tortura no
Direito Penal interno, mais precisamente o § 2°, parte final, impde a todos os
Estados-partes o dever de cominar penas severas ao crime de tortura, que levem

em conta a sua gravidade.

Ambas as Convencgdes internacionais explicitam, para o tema
especifico da tortura, o principio geral do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, segundo o qual a reparagdo especifica da violagdo por meio da
apuracdo do crime e da punicdo efetiva dos seus responsaveis é direito das
vitimas e dever do Estado, e constitui expressao do devido processo legal. Como
foi visto no Capitulo I, este principio é extraido, no a&mbito do sistema americano,
dos artigos 8° e 25 da Convencdo Americana de Direitos Humanos e é
amplamente reconhecido pela Comisséo e pela Corte Interamericanas de Direitos

Humanos.

ndo se considerara como tortura dores ou sofrimentos que sejam consegiiéncia unicamente de sancdes
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As Convenc¢des da ONU e da OEA contra a tortura traduzem esse
principio geral em uma norma juridica explicita. Reconhecem a especial
gravidade do crime de tortura e exigem dos Estados-partes um tratamento
juridico-penal adequado e proporcional a essa condi¢do, i.e., impdem aos
Estados integrantes do tratado o dever de sancionar o crime de tortura com penas
que levem em consideracdo a natureza dos atos de tortura como crime contra a

humanidade.

Ao exigi-lo, as Convencdes em questdo esperam dos Estados-partes
que, além de incriminarem os atos de tortura no Direito Penal interno, de criarem
um sistema eficaz de recebimento de queixas e de estruturarem as suas Policias,
0 seu Poder Judicidrio e o seu Ministério Publico para investigar, processar e
punir com eficiéncia os responsaveis pelo crime, eles o fagcam com penas
diferenciadas, que sejam mais severas do que aquelas cominadas aos crimes

comuns.

As Convencdes adotam, explicitamente, uma concepc¢do do Direito
Penal que privilegia a funcéo preventiva da pena. O artigo 2°, § 1°, da Convengao
da ONU contra a Tortura estabelece aos Estados-partes o dever de adotar todas
as medidas necessarias, de carater legislativo, administrativo, judicial etc., para
impedir a pratica da tortura no territorio nacional. O artigo 6°, 8 1°, da Convencao

da OEA traz a mesma determinacdo, estabelecendo que “os Estados-partes

licitas ou que sejam inerentes a tais san¢@es ou delas decorram;”
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tomardo medidas efetivas a fim de prevenir e punir a tortura no ambito de sua

jurisdicao”.

N&do ha duvida de que a punicdo judicial, severa e adequada a
gravidade do crime, inclui-se entre essas medidas de carater preventivo. O
objetivo declarado do sistema internacional de protecao dos direitos humanos é o
de impedir a pratica da tortura. Vale lembrar que o sistema global de protecao
possui 0 Protocolo Facultativo a Convencéo contra a Tortura, adotado em Nova
York em 18 de dezembro de 2002, na 572 Sessédo da Assembléia Geral da ONU
(Resolucdo 57/199, de 9.1.2003), o qual estabelece um sistema de Vvisitas
regulares a estabelecimentos de detencdo, com o objetivo especifico de prevenir

a tortura.

Mesmo quando o crime ocorre, a sua punicdo visa a garantir a
expectativa normativa de que o direito a ndo ser torturado continua em vigor e ha
de ser respeitado, objetivando, com isso, desestimular o criminoso e impedir a

repeticdo do ilicito.

A prevencao das violagbes de direitos humanos constitui, de resto,
um principio geral do sistema internacional de protecdo. E o que se extrai do
artigo 1°, § 1°, da Convencgdo Americana de Direitos Humanos, ja comentado no

Capitulo I.

Ao analisar as penas cominadas pela Lei 9.455/97 e compara-las

com as normas juridicas contidas nas Convenc¢des internacionais, a concluséo a
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que se chega é a de que a legislacdo penal brasileira ndo sanciona os atos de
tortura com o rigor exigido pelo Direito internacional. Exigéncia de rigor que,
nunca € demais lembrar, integra o Direito Constitucional brasileiro, por forca do
artigo 5°, 8§ 2° da Constituicdo Federal. O mesmo artigo 5° da Constituicdo
Federal, no inciso XLIII, exige punicéo rigorosa e diferenciada ao delito de tortura,

precisamente por equipara-lo aos crimes hediondos.

Ocorre que as penas da Lei 9.455/97 ndo sdo diferenciadas nem
tampouco rigorosas. Nao ha motivo algum para dizer que elas sejam adequadas a
especial gravidade do crime de tortura, que o Direito internacional considera como

crime contra a humanidade.

Para se ter como correta tal afirmacgéo, basta estabelecer uma
comparacdo com as penas previstas pelo Cdédigo Penal para alguns crimes

comuns.

O crime omissivo do artigo 1°, § 2°, possui pena mais branda que
aguelas cominadas ao furto simples e ao aborto com o consentimento da
gestante, cujos agentes sao apenados com reclusdo (CP 155 caput; CP 126).
Ainda a titulo de exemplo, a lei penal brasileira pune mais severamente quem
emite cheque sem provisao de fundos do que aquele superior hierarquico que se

omite diante das torturas infligidas por seus subordinados.
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A tortura, na modalidade omissiva, é sancionada pela Lei 9.455/97
com o mesmo rigor que o Codigo Penal pune o particular que divulga um segredo

(CP 153 § 1°-A).

Em relacdo aos delitos de tortura na modalidade comissiva, a Lei
9.455/97 ndo cumpriu a determinacdo constitucional de cominar penas
diferenciadas e adequadas a gravidade de um crime contra a humanidade, que a

grande maioria dos sistemas politicos se obrigou a punir com rigor.

As penas de 2 a 8 anos séo inferiores aquelas que o Codigo Penal
prevé para o roubo simples ou para a extorsédo simples. Dito de modo mais direto,
para a lei penal brasileira € mais grave roubar uma bolsa com alguns reais do que
submeter alguém a uma sessao de tortura. Para essa lei penal, a tortura se
equipararia em gravidade ao roubo daquela bolsa se o torturador, por exemplo,
tornasse a vitima paraplégica. Mas se 0 agente subtraisse a bolsa com o uso de
um canivete, a lei penal brasileira o puniria com maior rigor do que o faria com o

torturador que amputasse um membro a vitima.

Pode-se citar outro exemplo da benevoléncia da Lei 9.455/97: o
agente que mata a vitima por uma disputa de bar, um motivo futil como tantos que
se véem no cotidiano forense, é punido com mais rigor do que o agente que leva

a vitima a morte em razdo de uma barbara sessao de tortura.

Outro ponto em que a Lei 9.455/97 se distancia da legislacao

internacional e constitucional é aquele referente ao regime prisional. O problema
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se coloca pelo fato de a Lei 9.455/97 haver submetido os responsaveis pela
tortura ao mesmo regime de cumprimento de pena dos condenados por crimes
comuns, inclusive aos mesmos requisitos objetivos e subjetivos para a progressao

de regime e para a sua regressao.

N&o havia razéo politico-juridica para excepcionar a Lei 8.072/90. A
Lei dos Crimes Hediondos cumpria a determinacédo constitucional de tratar de
maneira diversa e mais rigorosa aqueles crimes mencionados no artigo 5°, XLIII,
da Constituicdo. Nao se pode confundir a individualizacdo da pena com a
proibicdo de estabelecer um regime diferenciado para crimes especialmente

graves.

Mesmo prevendo a progressao de regime para o condenado por
crime de tortura (art. 1°, 8 7°), era imprescindivel que a Lei 9.455/97 fixasse
critérios diferenciados, que fossem mais rigidos e, de resto, adequados a

exigéncia da lei internacional de punicao efetiva do responséavel pela tortura.

Em resposta ao recente julgado do Supremo Tribunal Federal, em
que se declarou, em controle difuso de constitucionalidade, a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1° da Lei 8.072/90, para admitir, no
julgamento de um caso concreto, a progressao de regime a condenado por crime

82-83

hediondo™ "7, o sistema politico reagiu com a apresentacao de projetos de lei e de

8 “Em conclusdo de julgamento, o Tribunal, por maioria, deferiu pedido de habeas corpus e declarou,
incidenter tantum, a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n® 8.072/90, que veda a possibilidade de
progressdo do regime de cumprimento da pena nos crimes hediondos definidos no art. 1° do mesmo diploma
legal - v. Informativos 315, 334 e 372. Inicialmente, o Tribunal resolveu restringir a andlise da matéria a
progressao de regime, tendo em conta o pedido formulado. Quanto a esse ponto, entendeu-se que a vedacao
de progressao de regime prevista na norma impugnada afronta o direito a individualizacdo da pena (CF, art.

95



duas propostas de emenda a Constituicdo alterando a disciplina dos crimes

hediondos e dos que Ihes sdo assemelhados.

Os projetos de lei ordinaria seguem a linha recentemente adotada
pelo Supremo Tribunal Federal, i.e., visam a criar a possibilidade de progresséo
de regime para os condenados por crimes hediondos e assemelhados, porém
tencionam aumentar a quantidade de pena a cumprir para que 0 preso possa

requerer o beneficio®.

Ja as propostas de emenda a Constituicdo visam a alterar o inciso
XLIII do artigo 5° da Constituicdo da Republica, a fim de deixar expressa a
vedacdo de progressdo de regime aos condenados por tortura, trafico de drogas,

terrorismo e crimes hediondos®®.

5%, LXVI), j& que, ao ndo permitir que se considerem as particularidades de cada pessoa, a sua capacidade
de reintegracéo social e os esforcos aplicados com vistas a ressocializagdo, acaba tornando in6cua a
garantia constitucional. Ressaltou-se, também, que o dispositivo impugnado apresenta incoeréncia,
porquanto impede a progressividade, mas admite o livramento condicional apds o cumprimento de dois tergos
da pena (Lei n® 8.072/90, art. 5°). Considerou-se, ademais, ter havido derrogacéo tacita do § 1° do art. 2° da
Lei n® 8.072/90 pela Lei n® 9.455/97, que dispde sobre os crimes de tortura, haja vista ser norma mais
benéfica, ja que permite, pelo § 7° do seu art. 1°, a progressividade do regime de cumprimento da pena.
Vencidos os Ministros Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Celso de Mello e Nelson Jobim, que
indeferiam a ordem, mantendo a orientagdo até entdo fixada pela Corte no sentido da constitucionalidade da
norma atacada. O Tribunal, por unanimidade, explicitou que a declarag&o incidental de inconstitucionalidade
do preceito legal em questdo ndo gerara conseqiéncias juridicas com relacdo as penas ja extintas nesta
data, ja que a decisdo plenaria envolve, unicamente, o afastamento do 6bice representado pela norma ora
declarada inconstitucional, sem prejuizo da apreciagdo, caso a caso, pelo magistrado competente, dos
demais requisitos pertinentes ao reconhecimento da possibilidade de progresséo.” Informativo STF n°417, de
8 de marco de 2006.
8 preciso que se diga que a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal esta longe de um consenso. Até
porgue, como se ressaltou, a declaragéo de inconstitucionalidade do dispositivo legal mencionado ocorreu em
controle difuso de constitucionalidade, portanto sem vinculagdo erga omnes, e por apertada maioria. Em
outras palavras, o § 1° do artigo 2° da Lei 8.072/90 continua em vigor, até que lei posterior o modifique.
# Trata-se do PL 6.793, de 9 de marco de 2006, apresentado pelo Poder Executivo a Camara dos
Deputados, do PL do Senado Federal n°59, de 14 de marco de 2006, de autoria do senador Magno Malta,
da PEC n°521/06, de autoria do deputado Ciro Nogueira, e da PEC 525/06, de autoria do deputado Luiz
Antonio Fleury.
8 Trata-se da PEC n° 521/06, de autoria do deputado Ciro Nogueira, e da PEC 525/06, de autoria do
deputado Luiz Antdnio Fleury.
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Tal como esta, o Brasil descumpre as obrigacdes assumidas perante
a comunidade internacional e os deveres que, desde a ratificacdo das
Convencdes, integram o seu Direito Constitucional. O agente condenado a 2 anos
por tortura cumpriria, verdadeiramente, tdo somente 4 meses de pena. O restante
seria executado nos regimes semi-aberto e aberto, sendo que neste ultimo o
agente permaneceria por, no minimo, 1 ano e 4 meses. Na pratica, € 0 mesmo

que ficar impune.

Recentemente, a Camara dos Deputados aprovou com emendas 0
Projeto de Lei n°6.793/06, de iniciativa do Poder Executivo, e 0 enviou ao Senado
Federal, que o aprovou sem ressalvas e 0 encaminhou ao Executivo para sancao

no dia 15 de marco de 2007%°.

No que diz respeito ao crime de tortura, para o qual a Lei 9.455/97 ja
admitia a progressdo de regime, a sancao do projeto de lei alterard apenas os
percentuais de pena a cumprir para se obter a progressdo. Pela lei nova, os
condenados por crimes de tortura haverdo de cumprir 2/5 se forem primarios ou
3/5 se forem reincidentes, para entdo pedirem a progressdo ao regime mais
brando.

E inegavel que a nova legislacdo atendera a determinacdo de dar
tratamento diferenciado aos crimes hediondos e aqueles a eles equiparados,

entre 0s quais se encontra o delito de tortura. O percentual de 1/6 do artigo 112

% Até o dia 20 de marco de 2007, data do fechamento da redagdo desta dissertacdo, a Presidéncia da
Republica ndo se havia manifestado a respeito, muito embora ainda esteja dentro do prazo do artigo 66, § 3°,
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da Lei de Execucdo Penal, que continuara em vigor para 0s crimes comuns, nao
mais se aplicara aos condenados por crime de tortura, cuja progressao de regime

passara a se sujeitar a limites especificos.

A questdo que sera suscitada com a promulgacéo da lei nova sera
de direito intertemporal: os novos limites de 2/5 e 3/5 aplicar-se-ao
imediatamente, vinculando quem ja cumpria pena por crime de tortura, ou para

eles continuara a valer o artigo 112 da Lei de Execucédo Penal?

Se a aplicacdo imediata da nova lei para os ja condenados por
crimes hediondos é evidente, posto que ela seja mais benéfica que a disciplina
anterior de proibicdo da progressdo®’, havera dividas no que diz respeito aos ja
condenados por tortura. O motivo é que o artigo 1°, § 7°, da Lei 9.455/97 ja previa

a progresséao, excepcionando a regra do artigo 2°, 8§ 1°, da Lei 8.072/90.

A questdo a ser dirimida serd a de saber se o0s percentuais
necessarios para a progressdo de regime sao regras de Direito Penal ou de

Direito Processual da Execucéo Penal.

Esse ndo é, contudo, o objeto do trabalho. Para os fins da pesquisa,
0 que importa é ressaltar que a nova lei cumprira a determinacdo dos tratados

internacionais e da Constituicdo Federal de dar tratamento mais rigoroso ao crime

da Constituicdo Federal. De qualquer modo, ndo se conhecem razdes politicas para que a Presidéncia ndo o
sancione integralmente.
" Vale lembrar que o julgado do Supremo Tribunal Federal foi proferido em controle difuso de
constitucionalidade e néao revogou o artigo 2°, § 1°, da Lei 8.072/90.
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de tortura e que essa norma sera, em comparacdo com a sistematica até entdo

em vigor, aquela que melhor protegera as vitimas.

N&o obstante, arrisca-se dizer que, se ndo ha duvida de que o
regime progressivo de cumprimento da pena é regra de Direito Penal, as normas
segundo as quais a progressao sera viavel com 1/6 da pena ou com 2/5 ou 3/5,
parecem tratar-se de normas de Direito Processual, precisamente por dizerem
respeito aos prazos necessarios para se pleitear um beneficio na fase de

execucao penal.

Ao iniciar o cumprimento da pena, o preso ndo adquire o direito a um
determinado regime de execucdo penal. Nao tem direito adquirido, por exemplo, a
utilizar telefone celular, receber visitas intimas nem de ser agraciado com saidas
temporarias num determinado niamero de vezes por ano apos ter cumprido certo
percentual da pena. Também ndo tem direito a progressdo, mas apenas uma
expectativa de que, condenado a cumprir uma pena em regime progressivo,

possa pleitear o beneficio apds o decurso de um determinado prazo®.

Por exemplo, se houvesse mudanca no artigo 123 da Lei de
Execucdo Penal, para alterar o prazo necessario para se pleitear a saida
temporéria, passando do atual 1/6 para 2/5, essa regra certamente teria aplicacéo

imediata e 0os presos teriam de cumprir o novo limite para pedirem a autorizacao

8 E possivel, e ndo é raro que isso ocorra, que um preso condenado a cumprir pena em regime progressivo
jamais obtenha a progressdo e cumpra a pena integralmente em regime fechado, por exemplo por falta de
mérito. E a prova de que o preso ndo tem direito & progressdo quando inicia o cumprimento da pena, mas
tdo-somente a um regime progressivo de pena, em que ele podera pedir a concessdo do beneficio e
demonstrar o preenchimento dos requisitos legais.
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de saida. O mesmo ocorreria se a hipotética mudanca ocorresse no artigo 124,
para dizer que as saidas ndo seriam mais em numero de cinco ao ano, mas sim

de trés.

Os requisitos para a obtencdo dos beneficios sdo analisados ao
tempo da formulac&o do pedido. Ao ser condenado e ao iniciar o cumprimento da
pena, 0 preso tem apenas expectativas de direito, de poder requerer os beneficios

no momento oportuno e de obté-los segundo as condi¢cdes daquele momento.

Os percentuais de 1/6, 2/5 e 3/5, que deverdo estar vigentes na
legislacao brasileira, referem-se a prazos processuais. Ao cumpri-los, o preso néo
obtém direito a progresséo, ele tdo-somente ganha o direito de requeré-la ao juiz
competente. Para obté-la, ele devera comprovar outros requisitos, como 0 mérito

e, em alguns casos, havera de submeter-se a exame.

Em suma, o cumprimento de pena em regime progressivo € regra de
Direito Penal, por dizer respeito a propria pena, porém as normas sobre 0s prazos
para se requerer beneficios ao longo do processo de execucdo sdo de Direito

Processual e possuem aplicacao imediata.

N&o é por outro motivo que as sentencas condenatérias cuidam de
esclarecer a forma como a pena sera cumprida — se integralmente no regime
fechado ou em forma progressiva — e, neste Ultimo caso, de fixar o regime
prisional inicial. Mas n&o contém linha sequer a respeito dos prazos a cumprir

para se pleitear algo na fase da execucéao.
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Por fim, no conflito aparente entre a norma do artigo 112 da Lei de
Execucédo Penal e a nova regra, havera de prevalecer a ultima, por ser a que mais
favorecera a protecdo das vitimas da tortura, lembrando que, em matéria de
direitos humanos, € esse o principio estabelecido pelos tratados internacionais
para a solucéo do conflito aparente de normas (Convencao Americana de Direitos

Humanos, art. 29)%.

Retomando o argumento central da dissertacdo, conclui-se que a
distor¢cdo no tratamento juridico-penal da tortura pelo Direito Penal brasileiro esta
na Lei 9.455/97, cujas penas sao excessivamente brandas. O Congresso
Nacional ignorou a Constituicdo Federal e as Convencfes internacionais, que
claramente exigem tratamento juridico-penal severo e diferenciado para os atos

de tortura.

A legislacéo internacional oferece parametros objetivos para se aferir
0 que ha de ser entendido como penas severas e adequadas a gravidade do

crime.

Os crimes de tortura da competéncia do Tribunal Penal Internacional
podem ser sancionados com penas que podem chegar a 30 anos de reclusdo ou
até mesmo a prisdo perpétua, “quando justificada pela extrema gravidade do
crime e pelas circunstancias pessoais do condenado” (Estatuto de Roma, art. 77,

§ 1°, b).
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O Cddigo Penal francés pune a tortura em diversos graus, segundo
as caracteristicas do delito. No caso de tortura praticada por motivos politicos,
filosoficos, raciais ou religiosos, ou entdo cometida em execucdo de um plano
dirigido a um grupo da populacéo civil, i.e., com caracteristicas que a aproximam
muito dos delitos da competéncia do Tribunal Penal Internacional, a legislacao

penal francesa lhe comina pena de prisdo perpétua (art. 212-1).

Para os demais casos de tortura, o Codigo Penal francés comina

penas que vao de 15 anos de reclusao a prisdo perpétua (arts. 222-1 a 222-6).

Quanto ao regime de cumprimento de pena, o Cédigo Penal francés
estabelece que a duracdo minima do periodo de reclusdo serd equivalente a
metade da pena, quando a condenacao for igual ou superior a 10 anos, ou a 18
anos, quando se tratar de prisdo perpétua. Essas fracbes podem ser aumentadas

por decisao judicial para dois tercos e 25 anos, respectivamente.

A legislagdo penal argentina também incrimina o delito de tortura e
comina penas bastante severas — porém adequadas a gravidade do crime — aos
responsaveis. Conforme as circunstancias do delito, a pena pode variar de 8 anos
de recluséo a priséo perpétua, aplicavel aos casos em que se verifica o resultado
morte. Além da prisdo, ha a cominacdo da pena de interdicdo do funcionario
publico para o exercicio de cargos publicos ou para a posse ou 0 porte de arma

de fogo. Essa inabilitacdo pode ser perpétua (Codigo Penal argentino, art. 144).

8 Cfr. item 2.3.2.1 deste trabalho, inclusive com mencéao a jurisprudéncia internacional a respeito do critério
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Ao funcionario publico que, podendo evitar o delito, omitir-se, a lei
argentina comina penas de 3 a 10 anos de reclusao, além da pena de inabilitacdo
perpétua para o exercicio de cargos publicos e para a posse ou o porte de arma

de fogo (Codigo Penal argentino, art. 144).

Tratamentos, como se V€, bastante diferentes daquele dispensado

pela legislacdo penal brasileira aos torturadores.

Para a lei penal brasileira, por mais grave e barbaro que tenha sido o
crime ou por piores que sejam as circunstancias pessoais do agente, a punicao
mais severa ndo passara de 22 anos, sem falar na possibilidade de progressao

para o regime semi-aberto em pouco mais de 3 anos e meio.

Mas quando se fala da quantidade ou da qualidade das penas
previstas pela Lei 9.455/97, uma das suas maiores e mais graves falhas pode ser
identificada no j& mencionado artigo 1°, § 2°. O Congresso Nacional cumpriu a
determinacdo da Constituicdo Federal e dos tratados internacionais sobre a
tortura e incriminou a conduta daquele que se omite quando tinha o dever de

evitar o crime ou de apura-lo.

Ocorre que a lei sancionou esse comportamento com penas
diferenciadas, mas para beneficiar o torturador. Cominou a sancéo de 1 a 4 anos

de detencdo, bem mais leve do que aquela aplichvel aos executores e participes

da primazia da norma mais favoravel a vitima.
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dos delitos comissivos: 2 a 8 anos de reclusdo, podendo chegar a 16 anos se

houver o resultado morte.

A diferenca de tratamento seria l6gica se ndo fosse a historia da
tortura. Poderia parecer, em um primeiro momento, que a conduta de quem
executa o delito ou de quem para ele concorre praticando uma ag¢ao € mais grave
que o comportamento daquele que apenas se omite. No entanto, tratando-se de
tortura, especificamente de tortura praticada por agentes do Estado, a Histéria
demonstra que a execucdo dos suplicios s6 € possivel, na maioria dos casos,
quando o superior hierarquico do agente € conivente. Em outras palavras, as
torturas de presos politicos nos pordes do Estado Novo e do Regime de 1964, e
de presos comuns nas Delegacias de Policias ocorreram — e ocorrem — porque
algum funcionario de hierarquia superior a do torturador criou ou preservou a

estrutura que tornou e que torna possiveis os tormentos®.

A omisséo da autoridade hierarquicamente superior, estimulada pela
conivéncia ou pela falta de comando, torna-se mais grave que a propria execucao
da tortura. Primeiro porque se trata de omissdo do titular de um cargo com
maiores responsabilidades para com o interesse publico. Segundo porgue é ela,

em verdade, que torna possivel a conduta do subalterno que executa o crime.

% No mesmo sentido do texto, Elio Gaspari, As ilusdes armadas: a ditadura escancarada. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2002, pp. 20-1. Gaspari sustenta a tese de que “E a tortura que faz o torturador”. Para
ele, a aula pratica sobre tortura, ocorrida na 12 Companhia da Policia do Exército, no Rio de Janeiro, no dia 8
de outubro de 1969, jamais seria ministrada se o tenente-professor temesse a reagao dos seus comandantes.
Ao mesmo tempo em que O regime negava a existéncia da tortura, ele a justificava em documentos
reservados, recusava-se a investiga-la e a estimulava pela outorga de condecoragfes aos seus agentes.
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N&o €é por outro motivo que o Estatuto de Roma, no artigo 28, prevé
com rigor a responsabilidade penal dos comandantes e dos superiores
hierarquicos pelos crimes cometidos por seus subordinados e sujeitos a jurisdicao

do Tribunal Penal Internacional.

O Estatuto de Roma cuida de estabelecer a responsabilidade de
comando para os superiores militares e para 0s superiores civis (Estatuto de
Roma, art. 28). A descricdo do artigo 28, § 1°, b™, é semelhante & do artigo 5°,
XLII, parte final®®, da Constituicdo Federal brasileira e aquela do artigo 1°, § 2°,
da Lei 9.455/97%. As normas em questdo estabelecem a responsabilidade penal
daqueles que se omitiram na prevencao, repressao ou apuracdo de um crime,
quando tinham o dever de fazé-lo. A norma do Tribunal Penal Internacional &
especifica para aquelas autoridades civis ou militares com responsabilidade de

comando.

Importa ressaltar que o Estatuto de Roma e a Constituicdo Federal
brasileira reconhecem que aqueles crimes poderiam ser impedidos sem a

omissao de quem tinha o dever de agir.

O superior é punido pela incapacidade de controle dos seus subordinados ante o
cometimento de atrocidades por estes. Certamente, o superior é responsavel apenas nos
casos em que detenha efetiva autoridade e controle — isto tem ares especificos no caso de

superiores civis (art. 28 (2) (b)) — e apenas se tenha deixado de tomar as medidas

0 artigo prevé a responsabilidade pelos crimes do artigo 5° do Estatuto de Roma do “comandante militar ou
individuo que nao tenha adotado todas as medidas necessarias e razoaveis no ambito de sua competéncia
para prevenir ou reprimir sua perpetracdo ou para levar o caso ao conhecimento das autoridades
competentes para fins de investigagdo e persecucao”.

2 A parte final do inciso impde ao legislador ordinario que incrimine a conduta do mandante, do executor e
daquele que, podendo evitar o crime de tortura, omitir-se.
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necessarias e razoaveis; (...). De qualquer maneira, semelhante responsabilidade caracteriza-
se — dentro de um nivel objetivo — com a efetiva autoridade e controle do superior, cuja base
legal (e legitima) autoriza seu dever de intervengéo (Garantenpflicht) e, finalmente, implica na

equivaléncia moral entre o fracasso da prevencéo e a efetiva causacao do dano.**

A diferenca fundamental entre a legislagao internacional e a lei penal
brasileira reside no fato de que o Estatuto de Roma estabeleceu que o superior
hierdrquico, ainda que seja responsavel por se omitir, fica sujeito as mesmas

sanc¢oes daqueles que cometeram o crime na modalidade comissiva.

A lei brasileira, no entanto, fez pouco caso da gravidade da omisséo
dos superiores hierarquicos no cumprimento do dever de impedir o crime ou de

adotar as providéncias necessarias para que ele fosse investigado.

A benevoléncia da lei parece vir na medida certa para evitar a prisdo
dessas autoridades publicas coniventes com os crimes dos seus subordinados.
Basta lembrar que o Cédigo de Processo Penal veda, como regra, a decretacao
da prisdo preventiva nos crimes apenados com detencdo. Admite-a apenas se
houver duvida sobre a identidade do agente, ou se ele ndo fornecé-la ou nao

indicar os elementos para esclarecé-la (art. 313, | e II).

Além disso, a pena de detencdo ndo pode comecar a ser cumprida

em regime fechado, mas em regime semi-aberto, havendo apenas possibilidade

%0 paragrafo § 2° estabelece a responsabilidade penal pela tortura daquele “(...) que se omite em face
dessas condutas, quando tinha o dever de evita-las ou apura-las (...)".
% Kai Ambos. “Os principios gerais de Direito Penal no Estatuto de Roma. In: Fauzi Hassan Choukr; Kai
Ambos (org.). Tribunal Penal Internacional. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 46.

106



de regressado para o0 regime mais severo no curso do processo de execucao (CP

33 caput).

Para tornar ainda mais branda a punicdo do agente omisso, a Lei
9.455/97 simplesmente a exclui da regra do artigo 1°, 8 7°, que impde o inicio da
pena em regime fechado. Com isso, a lei que deveria estabelecer punicbes
severas aos responsaveis pela tortura permite o inicio do cumprimento da pena
em regime aberto, o que na pratica implica, como € notdrio, a impunidade do

agente.

Agiria de acordo com os principios dos tratados internacionais contra
a tortura o intérprete que concluisse que o regime inicial para os crimes omissivos
s6 poderia ser o semi-aberto. Essa regra poderia ser extraida do principio que
determina a punicdo efetiva e severa para os atos de tortura. Guardaria, ainda,
paralelo com o citado artigo 1°, § 7°, que imp&e o regime mais rigoroso possivel
para o inicio do cumprimento da sancéo penal. De qualquer modo, é inegavel que
a lei sequer foi coerente consigo mesma: poderia, a0 menos, ter imposto o regime
inicial semi-aberto, como impds o fechado para os delitos comissivos. Isso evitaria

davidas e discussdes benéficas apenas para a impunidade.

2.3.2.3 — 0 principio da jurisdicdo universal

Ja foi visto no Capitulo | que a norma juridica internacional que

obriga os Estados a respeitar os direitos e a garantir o seu livre e pleno exercicio
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a toda pessoa sujeita a sua jurisdicdo € interpretada pela comunidade
internacional como algo que vai muito além da mera proclamacédo de objetivos.
Os organismos internacionais de monitoramento, como a Comissdo e a Corte
Interamericanas de Direitos Humanos, conferem a referida norma juridica a maior
eficacia possivel, de modo que os Estados assumem, com a ratificacdo dos
tratados de direitos humanos, um duplo dever: o de se abster de violar direitos
fundamentais e o de agir para assegurar, de maneira efetiva, que tais direitos

sejam livre e plenamente exercidos.

Esse dever de agir inclui, segundo os precedentes estabelecidos nos
diversos julgamentos da Comissao Interamericana e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a obrigacdo de estabelecer um sistema adequado de
recebimento de queixas, de investigar com eficiéncia, rapidez e independéncia as
noticias de violagdes, de acusar os responsaveis pela tortura e de puni-los com

efetividade e com o rigor adequado a gravidade do crime.

Como decorréncia dessa obrigacéo, e coerentes com a natureza da
tortura como crime internacional, os tratados internacionais da ONU e da OEA
adotaram o principio da jurisdi¢cdo universal como um importante instrumento legal

de combate a tortura e a impunidade dos seus autores.

A importancia do principio da jurisdicdo universal para a garantia dos
direitos fundamentais ficou evidente no célebre Caso Pinochet, quando o general
AUGUSTO PINOCHET UGARTE, ja senador vitalicio do Chile, foi preso em

Londres a pedido do juiz espanhol BALTASAR GARZON, que emitira mandados
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de prisdo em desfavor de PINOCHET em processos por crimes de tortura,
genocidio, terrorismo e homicidio cometidos no Chile contra cidadados espanhais,

na época em que o general comandou o pais®.

Até aquele momento, a influéncia politica do general PINOCHET
impedira que a justica chilena o responsabilizasse pelos crimes contra os direitos
humanos cometidos no pais no periodo de 11 de setembro de 1973 a 11 de
marco de 1990. Mesmo apos deixar a Presidéncia, o general manteve para si 0
cargo de comandante-em-chefe do Exército e depois passou a senador vitalicio,
manobras que lhe asseguraram a manutencdo de um grande poder politico,
inclusive sobre o Poder Judiciario chileno, que sempre ratificou a anistia que o

general se havia autoconcedido®.

A sua até entdo garantida impunidade comecou a desmoronar
gracas ao principio da jurisdicdo universal previsto nos tratados internacionais
contra a tortura, principio que serviu de fundamento legal para que o juiz espanhol

aceitasse as denuncias contra PINOCHET e emitisse os mandados de pris&o®’.

As Convencdes da ONU e da OEA adotaram os mesmos critérios de
jurisdicao universal. Elas impdem aos Estados-partes, ai incluido o Brasil, o dever

de adotar todas as medidas necessérias para exercer a sua jurisdicdo quando: (a)

% Ariel Dorfman. O longo adeus a Pinochet. Trad. de Rosa Freire d’Aguiar. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2003,
. 33-4.

g)"pEm 2006, a Corte Interamericana de Direitos Humanos viria a condenar o Chile a revogar e a deixar de

aplicar o Decreto-lei n°®2.191, de 18 de abril de 1978, que concedeu a anistia aos militares pelos crimes

cometidos durante o Estado de Sitio que vigorou no pais de 11 de setembro de 1973 a 10 de margo de 1978.

Confira-se o Capitulo I, item 1.3.1.
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o crime houver sido cometido no territério sujeito a jurisdicdo do Estado-parte,
incluidas as embarcacfes, segundo a lei internacional; (b) o autor for nacional do
Estado-parte; (c) a vitima for nacional do Estado-parte (ONU, art. 5°, § 1°; OEA,
art. 12, § 1°); e (d) fora das hipoteses anteriores, o autor do crime se encontrar no
territdrio sob a jurisdicdo do Estado-parte e este Estado decidir ndo extradita-lo

(ONU, art. 5°, § 2%, OEA, art. 12, § 2°).

Em qualquer das hipdteses acima mencionadas, o Estado-parte tem
o dever de proceder a detencado do autor ou de adotar outra medida igualmente
eficaz para assegurar a sua presenca ao Juizo competente para a agdo penal ou

para a extradicdo (ONU, art. 6°, § 1°; OEA, art. 14).

Na lei penal brasileira, o principio da jurisdicdo universal esta
previsto no artigo 2° da Lei 9.455/97. A lei em questéo, todavia, ndo o faz em
absoluta conformidade com as Convengbes da ONU e da OEA, pois nao
estabelece a jurisdicdo das autoridades brasileiras quando o crime for cometido

por brasileiro fora do territério nacional.

E verdade que a omissdo da Lei 9.455/97 nio impede totalmente o
julgamento do brasileiro por crime de tortura cometido no exterior, jA que o artigo
7°, 1, b, do Codigo Penal sujeita o brasileiro a Jurisdicdo nacional por crime

cometido no estrangeiro.

" Sobre os crimes atribuidos ao general PINOCHET e sobre a sua prisdo na Inglaterra, leiam-se: Patricia
Verdugo. A Caravana da Morte. Trad. de Marcia Cavalcanti. Rio de Janeiro: Revan, 2001. Ariel Dorfman. O
longo adeus a Pinochet. Trad. de Rosa Freire d’Aguiar. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2003.
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O prejuizo, no entanto, € inegavel, porquanto o artigo 7°, § 2° do
Codigo Penal estabeleca condicbes para o principio da extraterritorialidade
inexistentes nos tratados internacionais. Assim, para que seja julgado no Brasil
por crime de tortura cometido no exterior, o brasileiro deve ingressar no territorio

nacional e o fato ha-de ser tipico também no pais em que o delito foi praticado.

O problema, no entanto, pode ser solucionado recorrendo-se ao
proprio tratado internacional. Como ja se ressaltou neste trabalho, os tratados
internacionais de direitos humanos sdo automaticamente incorporados ao sistema
juridico brasileiro com o ato de ratificacdo e de depdsito do seu instrumento
perante a autoridade internacional competente. A partir desse momento, as
normas juridicas criadas pelos tratados passam a integrar o Direito interno,

complementando-o ou até mesmo revogando-o, quando for o caso.

A omissao do artigo 2° da Lei 9.455/97, naquilo que se refere a
auséncia de norma estabelecendo a jurisdi¢cao brasileira para os crimes de tortura
cometidos por brasileiro fora do territorio nacional, pode ser suprida pelos tratados
da ONU e da OEA, ambos incorporados ao Direito brasileiro, os quais possuem
regras especificas, que autorizam o Estado brasileiro a exercer a sua jurisdigéo.

O recurso aos tratados, em complementacdo a Lei 9.455/97, é
indispensavel para que o Brasil cumpra as obrigacfes que assumiu perante a
comunidade internacional, por meio dos tratados, e para com a propria sociedade

brasileira, por meio da Constituicdo Federal.
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E que o brasileiro que se encontre em territério nacional e que haja
cometido um delito de tortura no exterior ndo podera ser extraditado para ser
julgado por uma autoridade judiciaria de outro pais. A Constituicdo o veda no
artigo 5°, LI, excecéo feita ao brasileiro naturalizado, que seja acusado de trafico
de entorpecentes ou de drogas afins ou entdo que tenha cometido o crime comum

antes da naturalizacao.

Se fosse aplicada apenas a Lei 9.455/97, o brasileiro autor de crime
de tortura cometido em territério estrangeiro, que se encontrasse em territorio
nacional, seria beneficiado pelas restricbes do artigo 7°, § 2°, do Codigo Penal,

aumentando as chances de permanecer impune.

Basta imaginar que o crime tenha sido cometido por um agente de
seguranca em uma missao internacional, cumprida em um pais em que a tortura
nao constitui fato tipico. Aplicados apenas a Lei 9.455/97 e o Cdodigo Penal, esse
brasileiro ndo poderia ser extraditado nem julgado por uma autoridade judiciaria
brasileira. Essa solugdo é evidentemente incompativel com os tratados

internacionais e com a propria Constituicdo Federal, porquanto todos eles sejam

intolerantes com a impunidade dos delitos contra a humanidade.

Aplicando-se os tratados, de resto plenamente incorporados ao
Direito interno, o Estado brasileiro exercerd a sua jurisdicdo criminal. Podera
investigar, processar e julgar o brasileiro que haja torturado no exterior.

Preservara o direito fundamental do brasileiro & ndo-extradicdo, ao mesmo tempo
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em que assegurara a reparacao especifica do direito fundamental violado pela

tortura.

113



CAPITULO Il

A influéncia dos tratados internacionais contra a t ortura:

uma perspectiva sistémica

3.1 — O sistema internacional de protecdo dos direi tos humanos e a

legitimacéo do Direito Penal

NORBERTO BOBBIO identificou com precisdo a alteracdo de
perspectiva na relacdo entre governantes e governados, entre Estado e

individuos, a partir do surgimento do individualismo.

BOBBIO chamou a atenc¢éo para o fato de que, ao longo da histéria
da Humanidade, os cédigos de regras de conduta sempre tiveram a funcéo

precipua de proteger mais o grupo do que o individuo em si mesmo considerado.

Originariamente, a funcdo do preceito ‘ndo matar’ ndo era tanto a de proteger o
membro individual do grupo, mas a de impedir uma das razbes fundamentais da
desagregacédo do préprio grupo. A melhor prova disso é o fato de que esse preceito,
considerado justamente como um dos fundamentos da moral, s6 vale no interior do grupo:

ndo vale em relacdo aos membros dos outros grupos.98

Na relacdo entre governantes e governados, e mais tarde entre
Estado e individuo, historicamente predominou o ponto de vista dos primeiros. A

Politica sempre se ocupou do poder pela perspectiva dos governos, ndo dos

%8 Norberto Bobbio. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. 112 ed., Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 57.
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governados. O Direito o fez da perspectiva dos deveres do individuo para com o

grupo ou o Estado, ndo dos direitos da pessoa dentro do grupo ou do Estado.

A passagem dessa concep¢ao organicista da sociedade para a
concepcao individualista — se continuarmos a utilizar os termos empregados por

BOBBIO®® — n&do ocorreu de forma revolucionaria, mas gradativa.

O ponto de inflexdo, que BOBBIO chamou de “revolucao

H ” [ = = 11100
copernicana”, por ele tomada como “inversao do ponto de observagédo™ ", ocorreu
com o surgimento do jusnaturalismo, que transferiu para o individuo, em lugar da
sociedade, “0 ponto de partida para a construgdo de uma doutrina da moral e do

direito™2,

O principio foi positivado no artigo 2° da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789: “Le but de toute association politique est la

conservation des droits naturels et imprescriptibles de 'Homme. Ces droits sont la

liberté, la propriéte, la sOreté, et la résistance a l'oppression”.

Se na concepgdo organicista o individuo era visto e concebido como
uma parte do todo, este constituido pela sociedade, i.e., como um objeto ou um
sujeito passivo da Politica e do Direito, nha concepc¢ao individualista ele passa a
ser tratado como a razdo de existir do Estado. Na concepcao liberal e

individualista do lluminismo, assim expressa na Declaragdo Francesa de 1789, o

% |dem, ibidem, p. 3.
10 1dem, ibidem, p. 57.
11 1 dem, ibidem, p. 58.
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Estado assume a condicdo de instrumento necessario para assegurar ao
individuo o desenvolvimento de suas potencialidades e o livre e pleno gozo dos

seus direitos inalienaveis.

No ambito do Direito, a inflexdo para o individualismo se manifestou
na inversao da relacéao entre direitos e deveres. Para o individuo, primeiro vém 0s
direitos e depois os deveres; para o Estado, primeiro os deveres e depois 0s

direitos®?.

Do ponto de vista politico, o individualismo representou a
substituicdo do fator de legitimacdo do Estado: a seguranca do Estado pela

realizacéo livre e plena das potencialidades do individuo.

Esse desenvolvimento, todavia, ndo foi linear. Houve periodos, em
especial a partir da segunda metade do século XIX até o fim da 22 Guerra
Mundial, de forte involugdo do individualismo e de resgate de concepg¢bes

organicistas da sociedade.

Na teoria do Direito Penal da segunda metade do século XIX em
diante, LUIGI FERRAJOLI identifica rea¢des antiluministas e antigarantistas, que
novamente inverteram a perspectiva das relagbes entre individuo e Estado e
promoveram a passagem do interesse do individuo lesado ao interesse do
Estado. Nas palavras do autor, “che si sposta dagli interessi degli individui

danneggiati all'interesse dello stato, concepito dapprima come interesse alla tutela
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di cido che esso stesso ritiene meritevole e poi, semplicemente, come interesse

all'obbedienza o alla fedelta™®3,

Esse retrocesso teve a sua fase mais radical no regime nazista, que
levou a ideologia do positivismo ético ao seu extremo e sustentou o dever juridico

e moral de guardar obediéncia absoluta e incondicional & lei enquanto tal****°°.

Foram justamente as terriveis experiéncias da 22 Guerra Mundial,
produzidas pelo regime nazista, que demonstraram a comunidade internacional a
necessidade de se adotar uma politica de protecédo de direitos fundamentais de

abrangéncia internacional.

O processo de internacionalizagdo dos direitos fundamentais, ja
abordado no Capitulo | deste trabalho, inseriu a protecdo da pessoa humana e da
sua dignidade no centro da agenda internacional e a elevou a condicao de fator

de legitimacdo dos Estados.

O Direito brasileiro também sofreu, especialmente no século XX, a
influéncia das teorias que BOBBIO chamou de reacionarias®, isto é, daquelas

gue sustentam uma concepg¢ao organicista da sociedade e do Estado.

192 1dem, ibidem, p. 60.

103 Luigi Ferrajoli. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. Roma-Bari: Laterza, 1998, p. 470.

194 Norberto Bobbio. O positivismo juridico. Trad. de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao
Paulo: icone, 1995, p. 225.

195 A esse modelo, que identifica a justica com o Direito do Estado, a justica com a lei, NORBERTO BOBBIO
prefere chamar de positivismo ético. Explica que, quando se afirma a obrigacédo incondicional de obedecer a
lei enquanto tal, ndo se esta mais no plano teérico, e sim no plano ideoldgico; ndo se trata mais de uma
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As Constituicdes Federais de 1937 e de 1967, com a emenda de
1969, possuiam uma linha politico-juridica bastante evidente de tutela do Estado
e do regime em si mesmo considerado, em detrimento do individuo. A legislacao
infraconstitucional do periodo que vai de 1964 a 1985, com o0s seus atos
institucionais e demais instrumentos normativos a instituir a pena de morte e a
suspender direitos fundamentais a margem da Constituicdo e sem o aval do
Congresso, visava precipuamente a protecdo do Estado como um fim em si

mesmao.

No ambito global, a alteracdo do paradigma de legitimacdo da
Politica e do Direito ocorreu com a internacionalizacdo dos direitos fundamentais

no pos-Segunda Guerra Mundial.

A experiéncia proporcionada pelas atrocidades da guerra néo
apenas restabeleceu o individuo como a razdo de ser do Estado, como alterou
significativamente o fundamento dos direitos humanos. A desnacionalizagcdo dos
direitos fundamentais significou que o individuo possui esses direitos nédo pelo

fato de ser nacional de um determinado Estado, mas por ser pessoa humana.

Todos os tratados internacionais de direitos humanos firmados apos
a Segunda Guerra Mundial, bem como as declaracGes de direitos, elevam a
pessoa humana a condi¢cdo de fator de legitimacéo da Politica e do Direito. Em

todos os instrumentos internacionais, a protecdo do individuo, pelo simples fato

doutrina cientifica, mas de uma doutrina ética do Direito. Norberto Bobbio. O positivismo juridico. Sdo Paulo:
icone, 1995, p. 225.
1% Norberto Bobbio. A era dos direitos, cit., passim.
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de ser pessoa, exsurge como a razao de ser do Estado e do Direito. Nesses
instrumentos internacionais, a cidadania, i.e., o direito a ter direitos, e a dignidade
da pessoa humana sdo os principios fundamentais a orientar a atuacdo dos
Estados-partes em suas relacdes internacionais e em suas relacdes com as

pessoas sujeitas a sua jurisdicao.

Esses tratados trazem, todos eles, normas juridicas que obrigam os
Estados-partes a respeitar os direitos fundamentais e a garantir o seu livre e pleno
exercicio. Também obrigam os Estados a introduzir em seu direito positivo interno
disposicbes normativas tendentes a prevenir-lhes violacbes e a repara-las
especificamente na hipétese de o dano vir a ocorrer. Os Estados-partes também
se obrigam a adotar providéncias de natureza administrativa para garantir ao

individuo o exercicio dos seus direitos.

Os tratados internacionais de direitos humanos deixam claro, para
além de qualquer duvida, que os Estados ndo podem legislar nem atuar no ambito
administrativo para proteger-se como um fim em si mesmo nem tampouco para
proteger 0S seus governantes como tais; em suma, ndo podem atuar para
proteger uma ética de Estado. Nessa perspectiva, esse paradigma serve de
critério de deslegitimacao dos tipos penais que visem apenas a proteger o Estado

ou um governo como um fim em si mesmo.

A tutela do Estado, do regime politico ou dos governantes somente

se justifica se for indispensavel a tutela do individuo. Qualquer providéncia de
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natureza legislativa, administrativa ou jurisdicional sé se legitima politicamente se

visar a tutela da pessoa humana, direta ou indiretamente.

Mas esse dever ndo € apenas negativo, ndo se limita a um dever de
abstencao. Ja foi visto nos capitulos anteriores que os tratados internacionais de
direitos humanos impdem aos Estados-partes o dever de agir para assegurar a
todo ser humano o exercicio livre e pleno dos seus direitos fundamentais,

prevenindo-lhes o dano e assegurando-lhes a reparacao quando for necessario.

O Direito Penal é parte essencial na consecucédo desta tarefa. Os
tratados internacionais de direitos humanos, notadamente aqueles especificos
sobre algum tema, impdem aos Estados-partes o dever de incriminar, no seu
direito interno, as condutas que violam os direitos fundamentais de que cuidam.
Ainda impdéem aos Estados o dever de assegurar instrumentos eficientes e
adequados ao recebimento de queixas de violacdes, de proceder a investigagdes
imediatas e independentes, de processar 0s responsaveis pelos delitos e de puni-
los com efetividade, aplicando-lhes penas severas e adequadas a prevencao do

ilicito.

Todos esses deveres sao encontrados nos tratados celebrados no
ambito da ONU e da OEA contra a tortura e foram reafirmados em decisdes
paradigmaticas da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte

Interamericana de Direitos Humanos, ambas criadas no ambito da OEAY’.

7 0 tema foi abordado nos Capitulos | e Il, com uma énfase especial ao dever de punir, reconhecido e

garantido nos tratados contra a tortura e reafirmado nas decisfes da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Confira-se, nestes capitulos, o amplo significado
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Tais disposicbes também podem ser identificadas, a titulo de
exemplo, nos tratados para a Prevencao e a Repressdo do Crime de Genocidio
(arts. 1° e 5°), de 1948 (ONU), sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial (arts. 4° a, e 69, de 1965 (ONU), na Convencao das
Nacdes Unidas contra a Corrupcdo (Cap. lll, arts. 15 a 42), na Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (art.
7°), de 1994, na Convencao Internacional sobre a Supressdo de Atentados
Terroristas com Bombas (arts. 4° a 8°), de 1998 (ONU), na Convencao das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (arts. 5°, 6°, 8°, e 11),
de 2000, e no Protocolo Adicional a Convencdo das Nacdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional relativo a Prevencéo, Repressédo e Punicao do

Trafico de Pessoas, em especial Mulheres e Criancgas (art. 5°), de 2000.

No Brasil, o ponto de inflexdo da perspectiva da Politica e do Direito
em favor da pessoa humana € a Constituicdo Federal de 1988, que sofreu forte
influéncia politica dos tratados que compdem o sistema internacional de protecdo
dos direitos fundamentais. Por ela se operou no pais a revolucéo copernicana de

gue trata NORBERTO BOBBIO.

dado pelos organismos internacionais americanos ao conceito de devido processo legal, para abranger, como
direito fundamental de todo individuo, a investigacdo, a acusacdo e a condenacdo severa e efetiva dos
responsaveis pelas viola¢des de direitos fundamentais. Ao contrario do que ficou assentado na doutrina penal
e processual penal brasileira das duas Ultimas décadas, o devido processo legal, reconhecido e garantido nos
tratados internacionais, ndo se restringe apenas a garantia da defesa dos réus acusados em processos
judiciais ou administrativos. E também direito fundamental das vitimas, de ver investigados, processados e
punidos severa e efetivamente os violadores de direitos fundamentais. E direito fundamental de todos os
individuos, de ver exercida com efetividade a jurisdicdo criminal, como garantia de prevencao de futuros
delitos.
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O artigo 1°, 1l e lll, eleva a cidadania e a protecdo da dignidade da
pessoa humana a condicéo de principio fundamental da Republica brasileira e do
seu Estado de Direito. O artigo 4°, 1l e VlII, estabelece a prevaléncia dos direitos
humanos e o repudio ao racismo e ao terrorismo como principios a condicionar as

relacdes internacionais do Estado brasileiro.

O artigo 5° traz um extenso rol de direitos fundamentais e impde ao
Estado brasileiro o dever de incriminar a discriminacao atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais, o racismo, a tortura, o trafico de entorpecentes, o
terrorismo e a acdo de grupos armados tendentes a aniquilar a ordem
constitucional e o Estado Democratico. Determina, ainda, que aquelas condutas
sejam cominadas penas diferenciadas e severas, vedando-lhes a anistia, a graca,

a fianga e, no caso do racismo, até mesmo a prescri¢cdo (CR 5° XLI a XLIV).

Esses sdo apenas alguns exemplos, que visam a demonstrar que a
Constituicdo Federal de 1988 realmente elevou a protecdo da pessoa humana a

condicao de principio fundamental da Republica brasileira.

O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, cujos
resultados concretos podem ser identificados nas disposi¢cdes normativas dos
tratados internacionais firmados a partir da segunda metade do século XX,

produziu um efeito pouco explorado na Teoria do Direito Penal.
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Além da ja mencionada alteracdo do paradigma de legitimacdo, os
tratados internacionais de direitos humanos exigem do Direito Penal o

cumprimento de uma funcado nitidamente preventiva de comportamentos lesivos.

Ao exigirem dos Estados-partes a incriminacdo do comportamento
de torturar, a investigacdo imediata e imparcial e a punicdo severa, efetiva e
diferenciada daqueles que infligem tormentos, os tratados de direitos humanos
sobre a tortura pdem em evidéncia a absoluta inadequacdo das teorias
abolicionistas para a tutela de direitos fundamentais, como também demonstram a
insuficiéncia e o desacerto das teses que apregoam a extincio ou o
abrandamento das penas privativas de liberdade para as graves violacdes de

direitos humanos.

O dever de punir, e de punir com eficiéncia e rigor, ocupa uma
posicdo central nos tratados de direitos humanos em geral, e nos tratados contra
a tortura em particular. Impunidade e violagdes de direitos fundamentais andam

de méos dadas, sao inseparaveis.

As teorias garantistas do direito penal minimo e do bem juridico
penal ndo podem servir de pretexto para assegurar a impunidade das graves
violagBes de direitos humanos. Trata-se de uma contradicdo em termos, ja que
tais teorias permeiam os tratados de protecao de direitos fundamentais e visam,
justamente, a assegurar tais direitos contra violagdes. Se garantem a impunidade,

é porque foram distorcidas, mal compreendidas ou mal-usadas.
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Bem compreendidas, as teorias do direito penal minimo e do bem
juridico-penal visam a conferir racionalidade ao Direito Penal, deslegitimando a
incriminacdo de comportamentos que visem a tutela da moral, da virtude, de

concepcoes religiosas ou do Estado como um fim em si mesmo.

Tais teorias explicam — e com elas sédo perfeitamente compativeis —
as opcoes politicas dos tratados internacionais de protecédo dos direitos humanos,
de exigir investigacdo imparcial e punicdo severa e diferenciada para as graves

violacdes daqueles bens juridicos indispensaveis a vida digna de uma pessoa.

Os tratados internacionais em geral, e aqueles contra a tortura em
particular, posto que trazem disposi¢cdes normativas exigindo a incriminacado dos
comportamentos lesivos e a punicao severa dos responsaveis, deixam claro que o
Direito Penal ha de estabelecer punicbes para proteger a pessoa humana contra

determinados atagues aos seus direitos fundamentais.

As discussBes que envolvem a teoria do bem juridico-penal séo
estreitamente dependentes da definicdo da funcdo que o Direito Penal exerce em
determinado sistema juridico. S&o conhecidas e amplamente discutidas as teses

sobre a funcdo do Direito Penal e da sua expressao mais visivel: a pena.

N&o é objetivo deste trabalho fazer a analise de cada uma delas.
Pretende-se, isso sim, identificar a funcdo que os tratados internacionais de
direitos humanos, em especial os tratados contra a tortura, exigem do Direito

Penal.
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3.2 — A funcao do Direito: uma perspectiva a partir da Teoria dos Sistemas

Mas nédo é possivel cuidar da funcdo do Direito Penal sem
estabelecer, como premissa, 0 modo como se vé a funcéo do préprio Direito. E
impossivel dissociar uma da outra, ja que o Direito Penal integra o sistema
juridico e cumpre a mesma funcdo que os demais ramos do Direito. O que
diferencia o Direito Penal do Direito ndo-Penal sdo os instrumentos juridicos de

gue se vale o primeiro para atingir o seu objetivo.

Compreender o sistema juridico, as suas relacbes com o sistema
politico e a funcdo que o Direito desempenha na sociedade € condi¢do sine qua
non para a correta compreensdo da funcdo que os tratados internacionais de
direitos humanos, em especial aqueles contra a tortura, exigem do Direito Penal e

do seu instrumento mais caracteristico: a pena.

Na Teoria Geral do Direito, sdo iniumeras as teorias que buscam
explicar o Direito. Ndo é objetivo deste trabalho discorrer sobre elas. Nem
tampouco significa que a opgéo por uma teoria implique uma afirmacao de que as
demais sejam equivocadas. O que seguira no proximo item é fruto precisamente
de uma opc¢do por uma determinada teoria, simplesmente por considera-la mais
adequada para descrever de modo mais preciso a funcdo do Direito em geral e do

Direito Penal em particular.
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A Teoria dos Sistemas, cujo maior expoente € NIKLAS LUHMANN,
desenvolveu conceitos e instrumentos altamente complexos e refinados, os quais
apresentam vantagens na descricao do sistema juridico quando comparados aos
das demais teorias. Certamente as outras teorias possuem vantagens que a
Teoria dos Sistemas ndo apresenta. Mas postas todas elas na balanca,
vantagens e desvantagens, o arcabouco conceitual da Teoria dos Sistemas € o
que descreve com maior precisdo o funcionamento do Direito, as suas relacdes
com a Politica e com os demais sistemas da sociedade, bem como a relacéo do

préprio sistema com o seu ambiente.

A analise tedrica elaborada por NIKLAS LUHMANN a partir dos anos
70 abriu uma nova perspectiva para a teoria do Direito. As dificuldades da
observacdo sociologica e do pensamento juridico comecavam pela errbnea
separacao entre Direito e sociedade e pela equivocada descricdo desta relagéo
como uma relacdo causal. LUHMANN se propGs a superar esses limites
assumindo a perspectiva de uma teoria da sociedade fundada no principio da
diferenciacdo funcional dos sistemas sociais. O pressuposto dessa construcdo

tedrica é a teoria dos sistemas autopoiéticos'®.

A descrigéo da fungao do Direito segundo a teoria dos sistemas de
LUHMANN pressupde a compreensdo de algumas premissas metodoldgicas. O
item subsequiente é dedicado aos temas da distingdo entre sistema e ambiente,

das relacOes entre eles e dos temas da complexidade e da contingéncia.
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3.2.1 — A teoria sisttmica de LUHMANN: a distincao entre sistema e

ambiente.

A proposta de NIKLAS LUHMANN é de descrever o Direito a partir
da andlise socioldgica, i.e., de um ponto de vista externo. Essa observacdo
externa do Direito €, para LUHMANN, uma das vantagens da teoria sociologica do
Direito, uma vez que ela ndo estaria obrigada a respeitar normas internas,
costumes ou requisitos de compreensdao. Mas faz uma adverténcia: quem se
dispbe a realiza-la ndo se deve enganar a respeito do objeto. O observador deve
ter o compromisso de descrever o Direito tal como o entendem os juristas. Em
outras palavras, 0 seu compromisso é com a auto-observacdo e com a

autodescricdo do objeto como condicdo de uma descricdo aceitavel'®.

LUHMANN dirige criticas severas a teoria socioldgica tradicional do
Direito, como de resto as dirige aos seus outros modelos de descricdo. Mas no
caso dos modelos tradicionais de analise socioldgica, o autor afirma que os seus
instrumentos conceituais eram insuficientes para revolucionar o paradigma da
teoria da sociedade e superar os limites da descricdo baseada no esquema

sujeito-objeto**.

A critica mais frequente que LUHMANN endereca a teoria

socioldgica do Direito é a de descrevé-lo como algo que esta fora da sociedade,
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Raffaele De Giorgi. Scienza del diritto e legittimazione. Lecce: Pensa, 1998, pp. 190-1.
Niklas Luhmann. El derecho de la sociedad, p. 8.
Niklas Luhmann e Raffaele De Giorgi. Teoria della societa, p. 16.
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utilizando-se da férmula Direito e sociedade, como se pudesse existir um Direito
fora da sociedade. A partir da premissa da teoria dos sistemas autopoiéticos,
LUHMANN se propde a descrever o Direito como um sistema social
funcionalmente diferenciado dentro da sociedade. Nao é por outro motivo que ele
intitula uma de suas obras como “O direito da sociedade”, titulo que ele explica

logo no inicio do trabalho™.

O ponto de partida para a compreensao da teoria dos sistemas é a
distincdo entre sistema e ambiente. Mas para entendé-la, € necessario antes

compreender o0 que seja forma na teoria luhmanniana.

LUHMANN e de DE GIORGI a explicam dizendo que “a forma é

forma de uma distingéo, portanto de uma separacéo, de uma diferenca™*2.

Quando se faz uma distin¢ao, estabelece-se uma demarcacédo que
separa duas partes, e ndo se passa de uma parte a outra sem atravessar essa
demarcacdo. Forma é uma linha diviséria que fixa uma diferenca e obriga a
estabelecer qual é a parte que se indica quando se diz que se esta de um dos
seus lados. Em outras palavras, ela sempre obriga a indicar o sistema de
referéncia. Sempre que se opera uma distingdo, o que se faz € indicar uma das
partes da forma; mas ao fazé-lo, ao mesmo tempo se indica a outra parte por

contraste, por excluséao.
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1o Niklas Luhmann e Raffaele De Giorgi, idem, p. 7.

Niklas Luhmann e Raffaele De Giorgi. Teoria della societa, p. 17.
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Uma das caracteristicas principais da forma, portanto, é a
contemporaneidade das suas duas partes. A outra caracteristica, a despeito da
aparente contradicéo, € a diferenca temporal: para se passar de um lado ao outro

da forma, o que se faz por meio de operacdes, necessita-se de tempo™*=.

Dessa maneira, distinguir significa indicar; mas o inverso também é
valido. A parte da forma ndo é algo por si mesma; ela existe em referéncia ao

outro lado da forma. A forma é sempre auto-referéncia’*.

Aplicado o calculo das formas a distincdo sistema e ambiente,
compreende-se que esta é um tipo particular de forma. Todas as propriedades da
forma séo identificadas na distincdo sistema e ambiente: contemporaneidade e

diferenca temporal.

A consequéncia dessa afirmacéo é de grande relevancia: quando se
utiliza a distingdo sistema e ambiente, deve-se ter bem claro que, como duas
partes da forma, sistema e ambiente podem existir autonomamente, porém nao
podem existir um sem o outro’'®. Esta é a base para a compreens&o das relacdes

entre sistema e ambiente e, de resto, para toda a teoria dos sistemas**®.
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Luhmann e De Giorgi, idem, p. 17.

Idem, ibidem.

Niklas Luhmann e Raffaele De Giorgi, idem, p. 19.

Quem compreende essa caracteristica fundamental dos sistemas e de suas relagdes com o ambiente
pode entender como séo infundadas as criticas dirigidas a LUHMANN quando ele afirma que o homem, como
sistema psiquico e biolégico, ndo pertence a sociedade, mas constitui 0 seu ambiente. Os dois sdo partes de
uma forma, de modo que podem existir autonomamente, porém nao podem existir um sem o outro. A teoria
dos sistemas nada tem de autoritario e ndo pode, a0 menos ndo sem graves distor¢cdes, fundamentar
posturas que visam a fazer do homem um objeto do Estado.
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A distincdo sistema e ambiente ocupa uma posicao central na teoria
dos sistemas, precisamente porque permite que, a partir dela, se estabelecam
inUmeras outras distin¢cdes. Por esta razao, alias, a teoria sistémica de LUHMANN

€ uma teoria baseada em contrastes.

E possivel, ainda, que os sistemas apliquem a si mesmos a distin¢éo
sistema e ambiente. As condi¢cdes sob as quais isso pode ocorrer sdo de que 0s
sistemas sejam suficientemente complexos e que esta operacdo ocorra no interior
do sistema, como uma sua operacgao propria. Aceito esse ponto de partida, todo o
desenvolvimento da teoria se apresenta como variacdo da distincdo sistema e

ambiente!!’.

Preenchido o requisito da suficiente complexidade, os sistemas,
como se disse acima, podem aplicar a si mesmos a distin¢ao sistema e ambiente.
A sociedade moderna preenche essa condicdo. Em relagdo aos sistemas
biolégicos e psiquicos, ela constitui ambiente; do ponto de vista da sociedade,

esta constitui o sistema e aqueles o ambiente.

Mas dentro da sociedade, identificam-se sistemas parciais
diferenciados por uma funcdo especifica, que cada um cumpre com
exclusividade. Da perspectiva dos sistemas parciais funcionalmente
diferenciados, a sociedade € o ambiente. E mais. Da perspectiva de um
determinado sistema parcial, ndo apenas a sociedade é ambiente, como todos os

demais sistemas parciais também o sao.
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Exemplificando: tomando o sistema juridico como sistema parcial, 0s
sistemas econdmico, politico, educacional etc. constituem o seu ambiente. E vice-
versa. Logo, as relacbes entre os varios sistemas parciais que compdem a
sociedade seguem as mesmas regras que regem as relacdes entre qualquer
sistema e seu ambiente, i.e., seguem as mesmas regras que regem as relacoes

entre, por exemplo, a sociedade e 0s sistemas psiquicos.

A teoria dos sistemas desenvolvida por LUHMANN refuta a
existéncia de relacdes causais entre o sistema e o ambiente. Rejeita, portanto, a

existéncia de inputs e de outputs no sistema ou do sistema™*®.

A teoria dos sistemas trabalha com o paradoxo segundo o qual
independéncia e dependéncia sdo caracteristicas dos sistemas que nado se
excluem reciprocamente. Ao contrario. Sob determinadas condicdes, elas se

acrescem, uma passa a depender da outra.

O sistema é autbnomo em relacdo ao ambiente, mas ndo pode
existir sem ele. Como ndo ha inputs nem outputs, o ambiente € visto pelo sistema
como uma fonte de rumor ndo especifico, de irritacdo. Num primeiro momento,
tais rumores sao desprovidos de significado, porém o sistema, a partir de suas
proprias operagdes, é capaz de extrair significado daqueles rumores e reagir as

irritac6es da maneira que melhor lhe convém.

7 Niklas Luhmann e Raffaele De Giorgi, idem, pp. 19-20.
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Com isso, LUHMANN e DE GIORGI procuram explicar que o
sistema guarda uma relacdo de dependéncia com o ambiente, ndo pode existir
sem ele, porém nao pode ser determinado pelo ambiente. O sistema se auto-
organiza a partir de seus proprios elementos. De suas proprias operacoes, ele
constroi a prépria ordem. O ambiente atua sobre o sistema de maneira casual, e

|119

nao causal™, pois 0 sistema reage ao ambiente a partir das suas operacdes

internas, selecionando o que lhe é relevante e o que lhe é indiferente.

A teoria da sociedade recebeu forte impulso com as reflexdes sobre
a autopoiése. LUHMANN e DE GIORGI definem os sistemas autopoiéticos como
sistemas que produzem as suas proprias estruturas e os elementos de que se
compdem a partir da sua prépria rede de estruturas e de elementos'®. Sao

sistemas que se auto-reproduzem.

Utilizando os conceitos de forma e de autopoiése, a teoria dos
sistemas € capaz de descrever com precisdo as relacdes entre o sistema e o
ambiente. Como sistemas autopoiéticos, 0s sistemas constroem as préprias
relagbes com o ambiente. Elas surgem como escolhas operadas no interior do
sistema, em um universo de possibilidades constituido pelo préprio sistema, de
modo que a especificacdo da relacdo sistema e ambiente s6 pode ocorrer no

interior do sistema, a partir de suas proprias operacées*.
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1o Niklas Luhmann e Raffaele De Giorgi, idem, p. 22.

Idem, pp. 20-1.

120 1dem, p. 21.

2L Niklas Luhmann e Raffaele De Giorgi, idem, pp. 21-2.
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Dai se extrai a conclusdo de que os sistemas sdo autbnomos no
plano estrutural e no plano operacional. No plano estrutural porque eles mesmos
produzem suas estruturas e seus elementos a partir de sua rede de estruturas e
de elementos, segundo suas proprias regras e procedimentos. No plano
operacional porque o sistema opera de modo circular, i.e., ele realiza as suas
operacdes a partir de suas proprias operacoes, e estas, por sua vez, servem de

base para as ulteriores operacées do sistema'®.

Tais reflexdes conduzem ao conceito, igualmente caro a teoria dos
sistemas, de fechamento operativo: o sistema se constitui de modo auto-
referencial, circular, simétrico. Suas operacdes constituem outras operacdes que
servem de fundamento para operacoes futuras. No entanto, fechamento operativo
nao implica isolamento do sistema em relacdo ao ambiente. Como se disse,
dependéncia e independéncia se acrescem reciprocamente sob certas condi¢cdes,
de modo que a teoria dos sistemas trabalha com outro paradoxo: a abertura do
sistema para o ambiente se apdia sobre o fechamento operativo do sistema. Diz-
se, portanto, que os sistemas sdo operativamente fechados e cognitivamente

abertos.

LUHMANN e DE GIORGI explicam que o fechamento operativo é
condicao necessaria para que os sistemas construam uma alta complexidade que
Ihes permita especificar sob quais aspectos eles reagem aos rumores do

ambiente e sob quais aspectos eles se podem permitir uma posicao de

122 1dem, p. 22.
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indiferenca em relacdo a outros rumores*?®. O fechamento operativo confere aos
sistemas a autonomia e a unidade de que eles necessitam para se abrir

cognitivamente ao ambiente sem se deixar determinar por ele.

Todas essas consideracdes nao sao suficientes para indicar que tipo
de operacéo realiza a autopoiése do sistema da sociedade e o distingue do seu
ambiente. A identificacdo dessa operacédo, no entanto, € essencial a compreensao

da teoria dos sistemas.

Segundo LUHMANN, a operacdo que produz e reproduz o sistema
da sociedade é a comunicacéo®®*. Esta é a Unica operacdo genuinamente social;
€ a unica que ndo possui correspondéncia no ambiente. Junto com DE GIORGI, o
autor afirma que a comunicagdo pressupde 0 concurso de Varios sistemas
psiquicos, mas ndo pode ser atribuida a uma Unica consciéncia. Ela possui todas
as propriedades necessarias a autopoiése do sistema da sociedade porque s6
pode ser produzida e reproduzida de maneira circular, recursiva, i.e., a

comunicac&o s6 pode produzir comunicacéo a partir de comunicagao'®.

Foi dito acima que o conceito de forma exige sempre que se indique
o sistema de referéncia adotado. Em outras palavras, que sempre se indique de
gue lado da forma se trata, o que significa, simultaneamente e por contraste,

indicar o outro lado da mesma forma. Foi dito também que, adotado o sistema
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|dem, ibidem.

Niklas Luhmann. El derecho de la sociedad, p. 21; Niklas Luhmann e Raffaele De Giorgi. Teoria della
societa, p. 26.

2 Niklas Luhmann e Raffaele De Giorgi. Teoria della societa, pp. 26-7.
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juridico como referéncia, os demais sistemas parciais e 0 proprio sistema da

sociedade constituem o seu ambiente.

LUHMANN adverte que a relacdo do sistema da sociedade com o
sistema juridico € ambigua. De um lado, a sociedade constitui o ambiente do
Direito. De outro, todas as operacfes do sistema juridico ocorrem dentro da
sociedade’®®. Mesmo assim, uma vez que a relacdo da sociedade com o Direito
nao passa de uma variacao da distin¢do sistema e ambiente, todas as regras que
orientam as relacfes entre eles valem também para as relacdes entre 0 sistema
da sociedade e os diversos sistemas parciais, ai incluido o sistema juridico.
Também valem para os sistemas parciais todas as consideracfes feitas pela
teoria geral dos sistemas a respeito do fechamento operativo e da abertura

cognitiva dos sistemas.

Disso decorre que, se a comunicacdo € a operagcao genuinamente
social, que realiza a autopoiése do sistema da sociedade e o distingue do
ambiente, a operagao que produz e reproduz o sistema do Direito ndo pode ser
outra que a comunicacdo. Afinal, o sistema juridico é um sistema parcial da
sociedade, de maneira que s6 pode utilizar a mesma forma operacional desta

Gltima: a comunicacgéo®?’.

Mas o sistema juridico realiza a sua autopoiése e se distingue do
ambiente através de uma comunicacao especifica, i.e., de uma comunicacao

juridica. Pelo monopdlio dessa espécie de comunicacéo, o Direito se diferencia da
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Economia, da Politica, da Educacdo etc'?®. Em suma, o Direito é um sistema
social autopoiético e operativamente fechado porque se constitui de comunicacéo

juridica, que produz comunicacao juridica a partir de comunicacao juridica.

Essas reflexdbes ainda ndo esclarecem qual € a comunicacéo

especificamente juridica.

O sistema de Direito se diferencia do ambiente por dois fatores: pela
especificacdo de uma funcéo exclusiva*®® e pela aplicacdo de um cédigo binario
especifico. Para se saber se 0o que se indica € o sistema juridico, deve-se
observar a funcdo que ele desempenha para a sociedade e o codigo binario que
ele utiliza. Em outras palavras, para se saber se uma comunicacdo é uma
comunicacdo especificamente juridica se deve questionar se essa comunicagao

obedece ao cbdigo do Direito.

O codigo binario do sistema juridico € licito e ilicito, ou, como se
pode encontrar em algumas obras, direito e ndo-direito. A codificacdo do sistema
de Direito, como de resto ocorre com 0S outros sistemas parciais, respeita esse
esquema binario: um valor positivo (direito ou licito) e outro valor negativo (néo-
direito ou ilicito). Toda e qualquer comunicacdo que se encontre nos dominios

desse cdbdigo especifico é uma comunicacdo juridica; toda e qualquer

126
127

Niklas Luhmann. El derecho de la sociedad, p. 21.

Niklas Luhmann, idem, p. 21.

128 Esta afirmacéo é feita por aproximacéo. Ela ndo ignora que os sistemas parciais se diferenciam do
ambiente ndo apenas pela comunicacdo especifica, i.e., pelo seu cédigo, mas também pela funcdo que
compete a cada um, com exclusividade, no sistema da sociedade. Fungéo e cédigo séo os dois critérios que,
atuando conjuntamente, permitem diferenciar os subsistemas da sociedade do seu ambiente. Neste sentido,
confira-se Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad, p. 41.
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comunicacdo que verse sobre licito e ilicito, direito e ndo-direito, € uma
comunicacdo que se reproduz no interior do sistema juridico. Essa é a regra de

atribuicdo de uma operacao ao sistema de Direito.

A funcao do Direito na teoria dos sistemas sera abordada em breve,

em item préprio.

3.2.2 — Complexidade, contingéncia e seletividade.

Os temas da complexidade, da contingéncia e da seletividade sao
recorrentes na teoria social de NIKLAS LUHMANN. N&o é possivel analisar a
teoria da sociedade ignorando essas categorias, que constituem as premissas do

pensamento socioldgico de LUHMANN.

Uma das caracteristicas que distinguem o Direito natural do Direito
positivo é a contingéncia. Como expressao de uma normatividade dada, fundada
no divino, na natureza ou na razao, o Direito natural é ndo-contingente, imutavel,
imune a escolhas, protegido do diverso, resistente ao tempo. O Direito positivo,
como direito produzido por decisdes, é direito contingente, fruto de escolhas num

universo de possibilidades. E direito variavel*°*3!,

129 Cfr. o capitulo 3 da obra La differenziazione del diritto, o capitulo 3 da obra El derecho de la sociedad e o

capitulo 11 do Sociologia do Direito I, todos de Niklas Luhmann.
130 para NORBERTO BOBBIO, toda definicéo positivista do Direito prescinde do seu contelddo, precisamente
porque o seu contetdo é infinitamente variado. Nao ha matéria que o Direito ndo tenha regulado
historicamente ou que ndo possa vir a regular; basta que o comportamento a regular ndo seja necessario ou
impossivel. O positivismo juridico é definido como uma teoria formal do Direito porque o descreve
exclusivamente em funcédo da sua estrutura formal; o que vale na definicdo do Direito € o como ele é
produzido, ndo o que ele estipula. Norberto Bobbio. O positivismo juridico, p. 145.
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O problema da contingéncia ndo é novo para o Direito. Desde que o
Direito se desvinculou da natureza e do divino, o problema da contingéncia foi
apresentado & epistemologia juridica. O marco dessa ruptura é o século XIX**?. O
mérito da teoria da sociedade de NIKLAS LUHMANN foi abordar os problemas da
complexidade, da contingéncia e da seletividade como instrumentos de
compreensao da sociedade moderna e de guia de orientacdo na realizacdo de

escolhas nesse universo.

Complexidade, contingéncia e seletividade estdo indissociavelmente
ligadas na teoria da sociedade. O mundo, segundo LUHMANN, é constituido
sensorialmente e apresenta ao homem uma multiplicidade de experiéncias
possiveis. Cada experiéncia possui um contelddo concreto que remete a outras
tantas experiéncias possiveis, igualmente complexas e contingentes. Essa
multiplicidade de possibilidades contrasta com a limitada capacidade humana de
percebé-las, de assimila-las e de atuar’**. LUHMANN define a complexidade

como multiplicidade de possibilidades a realizar.

A contingéncia decorre da complexidade do mundo. Se ha sempre
variedade de possibilidades a realizar, o comportamento humano nao pode ser

visto como um fato determinado. Deve ser entendido como o produto de uma

1B A guestdo da variabilidade do Direito positivo € longa e complexa, de modo que ndo cabe nos limites

deste trabalho. Diz respeito a distingdo entre sistemas estaticos e sistemas dinamicos, que é tdo cara as
obras de HANS KELSEN e de NORBERTO BOBBIO. No entanto, compreender a variabilidade do Direito
positivo é essencial para compreender o proprio Direito positivo, diferencia-lo do Direito natural e evitar os
mal-entendidos que levaram a indevida vinculagdo de KELSEN com a ideologia positivista do Nazismo.
132 Raffaele De Giorgi. Scienza del diritto e legittimazione, p. 19.
133 Niklas Luhmann. Sociologia do Direito I, p. 45.
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escolha em um universo de outras possibilidades. Logo, a contingéncia significa

que as experiéncias podem ser diversas daquelas esperadas.

Complexidade significa, portanto, selecdo forcada, obrigacdo de
eleger uma possibilidade entre outras tantas viaveis. Contingéncia significa

“perigo de desapontamento e necessidade de assumir-se riscos™>*.

Na teoria da sociedade, aumento de complexidade significa
expansao das possibilidades de comunicacdo. No subsistema do Direito, aumento
de complexidade equivale a evolugdo, a expansdo das possibilidades de

comunicacao especificamente juridica, identificada pelo codigo binario licito/ilicito.

Quanto maior for a complexidade de um sistema, maior € a

possibilidade e a inevitabilidade de escolhas. Maior também € o risco de

desapontamentos, de frustragoes.

Para permitir que a vida continue em um tal contexto de alta
complexidade, os sistemas buscam mecanismos que viabilizem escolhas na
sociedade complexa. O sistema juridico, a evidéncia, faz 0 mesmo através do

Direito positivo.

A situagdo € paradoxal: ao mesmo tempo em que tais mecanismos

tém a funcao de reduzir a complexidade e de viabilizar escolhas, eles incentivam

134 Niklas Luhmann, idem, p. 45.
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0 aumento da complexidade, uma vez que tornam possivel a convivéncia em um

contexto de crescente complexidade.

Percebe-se que a complexidade € bem menor em uma sociedade
em que vigora a concepcéao segundo a qual o futuro € determinado pelo divino ou
pela natureza. Num contexto como esse, a contingéncia € praticamente
desconhecida. Logo, s6 ha sentido em falar em complexidade e em contingéncia
nas sociedades modernas onde haja pluralidade de possibilidades de escolhas. O
Direito positivo é direito contingente porque € fruto dessas escolhas, reguladas
por procedimentos produzidos por outras escolhas. A variabilidade €, portanto,

uma das caracteristicas do Direito positivo, do direito possivel.

3.2.3 — Afuncgao do Direito: garantia de expectativ  as normativas

O Direito positivo € o mecanismo utilizado pelo sistema juridico para

reduzir a complexidade. Para explica-lo, é necessario compreender as estruturas

de expectativas.

Ha, segundo LUHMANN, estruturas que absorvem e que controlam

0s problemas da complexidade e da contingéncia: séo as expectativas em relacéo

ao mundo circundante. As expectativas sdo premissas de experimentagcdo e de

140



135

comportamento—>, que oferecem possibilidades de reacdo a desapontamentos e

que constituem, por isso, eficientes mecanismos seletivos.

O Direito desempenha a funcao exclusiva de estabilizar e de manter

ao longo do tempo um certo tipo de expectativa.

LUHMANN afirma que quem é capaz de ter expectativas em relacao
ao comportamento do outro, e também em relacdo as préprias expectativas do
outro, estd em condicbes de absorver e de controlar a complexidade e a
contingéncia mais elevada do mundo que o circunda. Com isso, ele esta em
melhores condicOes de fazer escolhas e de realizar adequacges do seu proprio
comportamento. Para o autor, o trato social s6 é possivel por meio de

expectativas de expectativas .

Para reduzir a complexidade e viabilizar escolhas, os sistemas
realizam reducdes generalizantes. Tais reducdes, gerais e abstratas, estabilizam
expectativas objetivas, i.e., que dizem respeito a um numero indeterminado de
pessoas e de situacbes. Essas expectativas podem ser verbalizadas através de

formulas de dever-ser*®’.

O Direito desenvolve a funcao exclusiva de assegurar um certo tipo
de expectativa, que, junto com o cddigo binario, distingue-o dos demais sistemas

parciais da sociedade.

135 1dem, p. 46.

136 1dem, p. 48.
137 Niklas Luhmann, idem, pp. 50-2.
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Mesmo operando com a estrutura das expectativas, o sistema da
sociedade nao seria capaz de permitir a convivéncia em condi¢cdes de alta
complexidade e contingéncia se ele nao oferecesse duas possibilidades
contrarias de reacéo a frustracao de expectativas. Apesar de contrarios, ambos os
tipos de reacdo possuem um equivalente funcional: superar desapontamentos e
viabilizar a orientagdo do comportamento em condi¢cdes de alta complexidade e

contingéncia.

Diante de uma frustracdo a uma expectativa, pode-se modificar a
expectativa para adapta-la a realidade. Fala-se em expectativas cognitivas.
Nesses casos, a frustracdo pde em evidéncia o erro da expectativa. Ela
demonstra ao individuo que ele calculou mal o comportamento alheio e deve

rever as suas expectativas para o futuro.

Contrariamente, pode-se sustentar a expectativa contra os fatos
decepcionantes e exigir o comportamento conforme o esperado. Fala-se nesse
caso de expectativas normativas. Sao as expectativas de que os individuos se
comportem segundo as normas vigentes. A frustracdo ndo demonstra o erro da
expectativa, mas sim do comportamento de quem deveria agir de um modo e agiu

de outro.

Em outras palavras, na hipotese de desapontamento, as
expectativas cognitivas tendem a adaptacdo, ao passo que as expectativas

normativas tendem a resisténcia e a conservacdo do esperado. As expectativas
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cognitivas caracterizam-se pela disposicdo a assimilacdo; essa disposicdo nao

existe em relacéo as expectativas normativas™®.

A funcao do Direito € a de garantir as expectativas normativas ao
longo do tempo, ainda que elas sejam contrariadas pelos fatos. Deve-se entender
que o Direito ndo satisfaz tais expectativas; ele apenas assegura a sua
manutencg&o ao longo do tempo, mesmo quando os fatos tendem a contraria-la. E
por esse motivo que LUHMANN afirma que as normas juridicas “sao expectativas

de comportamento estabilizadas em termos contrafaticos™°.

O sistema parcial do Direito € o Unico que desempenha essa funcao
a sociedade. E esta a funcdo que diferencia a comunicacdo juridica da

comunicacdo dos demais subsistemas sociais.

E por meio da aplicacdo da pena que o Direito indica aos individuos
que a expectativa normativa se mantém, mesmo contra a realidade do
comportamento ilicito, mesmo contrafaticamente. A pena reafirma a expectativa

normativa em caso de desilusao.

Uma norma juridica que garanta ao vendedor de um bem o direito de
receber o preco da coisa nada mais faz do que estabilizar a expectativa de que,
vendido o objeto, o comprador pagara o valor. Caso o comprador frustre aquela
expectativa, o vendedor pode exigir o pagamento do prego. A esse

comportamento — inadimpléncia — contrario a expectativa, o Direito atribui uma

138 1dem, p. 56.
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sancdo. Desta forma, mesmo contra a realidade frustrante, o Direito assegura ao
longo do tempo a expectativa de que, vendido um bem, quem o compra ha de

pagar o seu valor.

A norma juridica que estabelece a proibicdo de torturar estabiliza a
expectativa de que ninguém submetera outrem a suplicios. A contingéncia do
mundo, com as suas inumeras possibilidades de escolha, torna possivel que
alguém frustre aquela expectativa e submeta uma pessoa a tortura. Mas quando
iSso acontece, 0 sistema juridico atribui uma sanc¢éao especificamente criminal ao
torturador, como consequéncia do seu comportamento. Por meio da sancéo, o
Direito reafirma a todas as pessoas que a expectativa de que ninguém sera
torturado permanece valida, ndo obstante a frustracdo causada pela realidade do

comportamento contrario ao esperado.

3.3 — Os direitos fundamentais reconhecidos nos tra tados internacionais

como paradigmas de incriminacao

A funcdo que o sistema juridico presta a sociedade, que lhe é
caracteristica exclusiva e que o diferencia dos demais subsistemas da sociedade,
€ a garantia de expectativas normativas. Cabe agora verificar como essa funcao é

desempenhada pelo Direito Penal.

139 1dem, p. 57.
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Sao conhecidas as teorias sobre a funcdo do Direito Penal e do seu

instrumento mais caracteristico: a pena.

Ao longo dos anos, a Teoria do Direito Penal apresentou diversas
funcdes para o seu objeto de estudos. O Direito Penal ja serviu a protecdo da
moral, da virtude, da religido, de estratégias de Estado e de seus governantes.
Atualmente, parece haver certo consenso a respeito da sua funcéo de protecao

de bens juridicos.

Mas atribuir ao Direito Penal a protecdo de bens juridicos néo
resolve todos os problemas. Proteger bens juridicos sim, mas quais'*°, protegé-
los do que e com que finalidade? Essas sao questdes para as quais as modernas

teorias do Direito Penal procuram oferecer respostas.

Para responder a primeira indagacdo — quais sao os bens juridicos
dignos de protecdo penal? —, a Teoria dos Direitos Fundamentais € capaz de

oferecer uma importante contribuigéo.

Os diversos tratados internacionais assinados a partir do final da 22

Guerra Mundial elevaram a dignidade da pessoa humana — e de todos os direitos

140 Dizer que a funcdo do Direito Penal é a protecdo de bens juridicos acrescenta pouco em termos

garantistas se nao houver uma correta definicdo do contetdo do bem juridico-penal. Ndo se pode ignorar
que, em determinada sociedade histérica, ocorra que o bem juridico a proteger seja identificado em uma
estratégia de Estado, nos interesses pessoais ou partidarios de governantes, em alguma corrente moral ou
em alguma religido. JesUs-Maria Silva Sanchez chama a atengéo para o problema da seguinte maneira: “En
efecto, el cumplimiento de la referida finalidad de garantia exige una adecuada determinacion del contenido
del concepto de bien juridico. Esta habra de impedir que el mismo sirva de mera pantalla para la proteccién
penal de todo tipo de intereses, estrategias o convicciones morales cuya lesién, sin embargo, careceria de
una auténtica repercusion negativa en la realizacion de los individuos como seres sociales.” JesUs-Maria
Silva Sanchez. Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo. Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1992,
pp. 267-8.
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dai decorrentes — a condicdo de bens juridicos fundamentais. O consenso dos
Estados a respeito desses tratados, a assinatura e a ratificacdo das convencdes
internacionais sobre os mais variados direitos, sejam eles genéricos ou
especificos, e a repeticdo desses direitos fundamentais nas Constituicdes
politicas significam que todos os Estados-partes se comprometeram a protegé-los

de maneira prioritaria.

Logo, os tratados internacionais e as Constituicbes politicas dos
Estados oferecem ao Direito Penal um paradigma bastante objetivo para a
identificacdo dos bens juridicos que, pela sua relevancia e pela gravidade da sua

lesdo, merecem a protecao juridico-penal.

Desde os anos 60 do século XX, a Teoria do Direito Penal procura
encontrar uma definicdo do conceito de bem juridico que se preste ao fim de
impedir que o Direito Penal seja utilizado para a protecdo de estratégias politicas,
de concepcdes morais ou religiosas, i.e., que sirva de fundamento para a
descriminacdo de fatos, cuja lesdo “careceria de uma auténtica repercussao

negativa para a realizacdo dos individuos como seres sociais™*.

Nessa empresa, a idéia-chave que se difundiu foi a inclusdo do
individuo como uma referéncia central na concepcao do bem juridico-penal. Em
outras palavras, sdo dignos de incriminagao, logo de punicdo, aquelas condutas

que privem os individuos de bens indispensaveis a sua livre realizagéo.
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A referéncia a pessoa humana na definicdo do conceito de bem
juridico-penal traz embutidos os principios da proporcionalidade e da
fragmentariedade (o Direito Penal had de proteger tdo-somente bens
indispensaveis a vida comum, evitando-lhes ataques especialmente graves) e da
lesividade social (o Direito Penal ha de evitar ataques com potencial para atentar
contra a conservacdo de uma ordem social, em cujo cerne se identifica a

separacéo do Direito e da Moral)**.

E inegavel que os direitos fundamentais reconhecidos e garantidos
nos tratados internacionais e repetidos nas Constituicdes politicas dos Estados
preenchem os requisitos propugnados pela Teoria do Direito Penal para serem

considerados bens juridicos dignos da protecao juridico-penal.

Séo direitos de cujo exercicio livre e pleno dependem a propria vida
e a existéncia digna da pessoa humana. Os tratados internacionais reconhecem e
estabilizam a expectativa normativa de que o individuo ndo sera arbitrariamente
privado de sua vida, de que lhe sera respeitada a integridade fisica e psiquica, de
gue nao sera submetido a tortura nem a escraviddo, de que nao sera vitima de
discriminagdo de qualquer natureza, de que néo serd vitima de genocidio, de que
ndo sera vitima de desaparecimentos forcados ou de execugdes sumérias e
extrajudiciais, de que seu corpo ou seus 0rgdos ndo serdo objetos de transacdo

comercial etc., apenas para ficar em alguns exemplos.

141 | dem, ibidem.

142 No sentido do texto, Jests-Maria Silva Sanchez, idem, p. 269.
147



N&o é por outra razdo que os tratados internacionais em geral, e 0s
tratados contra a tortura em particular, contém normas juridicas que criam para 0s
Estados o dever de incriminar as condutas lesivas aqueles direitos fundamentais,
de assegurar um sistema adequado para o recebimento de noticias-crime e de
garantir a investigacdo imediata e imparcial dos fatos, bem como de processar e

punir, com eficiéncia e rigor, os responsaveis pela infracao.

N&o é por outra razdo que a Comissao Interamericana e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos interpretam o principio do devido processo
legal de maneira ampla, como um direito fundamental dos individuos em geral, e
das vitimas em particular, de ver investigadas as lesdes aos direitos

fundamentais, e processados e punidos criminalmente os autores da violacdo*.

Ha uma diferenca digna de atencdo entre os direitos reconhecidos
nos tratados internacionais de Direitos Humanos e os direitos reconhecidos na
Constituicdo. Como adverte JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ, o marco
constitucional para a identificacdo dos bens juridicos é flexivel, ambiguo e amplo.
Utilizd-lo como parametro serve para excluir a protecdo penal para os bens que
nao estdo direta ou indiretamente consagrados na Constituicdo, porém nem todos
0s bens nela contemplados sdo penalmente tutelaveis**. Dito de outro modo, a
Constituicdo ndo é capaz de fornecer o rol dos bens juridicos que devem ser
penalmente protegidos, mas tdo-somente de excluir aqueles que nédo podem ser

objeto de tutela penal; ela é capaz de deslegitimar incriminacdes.
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Ja os tratados internacionais oferecem um rol de direitos
fundamentais nos quais o consenso da comunidade internacional identificou os
bens juridicos dignos de tutela penal. Todos eles trazem normas juridicas que
obrigam os Estados-partes a incriminar, em seus direitos internos, os fatos que

sdo lesivos aos direitos neles reconhecidos.

Uma vez ratificados e incorporados ao sistema juridico de um pais,
os tratados internacionais de Direitos Humanos ndo deixam margem de
discricionariedade ao legislador ordinario sobre a incriminacdo das condutas
lesivas aos direitos que eles reconhecem. A incriminacdo € obrigatéria, porquanto

o Estado-parte ja tenha assumido esse dever ao ratificar a convencao.

Mas identificar os bens juridicos dignos de protecdo juridico-penal
nao é suficiente para definir a funcdo que o Direito Penal presta a sociedade. As
teorias tradicionais ndo oferecem solugcbes adequadas para as seguintes

perguntas: proteger os bens juridicos do qué? E com que finalidade?

3.4 — A funcao do Direito Penal: prevencédo de ataqu es a bens juridicos

Diante do que foi visto a respeito da fungdo do Direito de garantir

expectativas normativas, reafirmando a sua vigéncia depois que alguém agiu de

maneira contraria aquela que era esperada, a questdo que se coloca neste

143 cfr. Capitulo .

144 Jesus-Maria Silva Sanchez, idem, p. 275.
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momento é a seguinte: e quanto ao Direito Penal? E correto afirmar que ele tem a

funcdo de garantir a existéncia e a manutencéao de bens juridicos?

As teorias tradicionais sobre a funcdo — ou, como elas preferem
afirmar, sobre “as funcdes” — do Direito Penal carecem de um arcabouco
conceitual rico o suficiente para explicar esse fendbmeno — da funcdo do Direito

Penal — com preciséo.

Embora seja inegavel que a vida, a seguranca pessoal, a seguranca
publica, a integridade fisica e psiquica, para citar apenas alguns direitos
fundamentais, constituam bens juridicos, o fato é que em alguns casos o Direito
Penal ndo se preocupa com a sua destruicdo. Em outras palavras, ha situacfes

em que a perda desses direitos fundamentais constitui um irrelevante penal.

Isso porque a destruicdo de tais bens pode ser atribuida a fatos
naturais, como a morte causada por uma enfermidade ou pela velhice, ou a casos

fortuitos ou de for¢ca maior, como uma tempestade, uma inundacao etc.

O sistema da sociedade se distingue do seu ambiente por uma
operacao especifica: a comunicag¢do. A comunicagdo é a operacao genuinamente

social.

O Direito, como um subsistema da sociedade, que realiza 0 mesmo

tipo de operacgéo, ocupa-se dos contatos sociais, por meio dos quais se reproduz
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a comunicacdo, no caso, a comunicacdo juridica, caracterizada pelo cédigo

binario licito-ilicito.

Partindo dessas premissas, GUNTHER JAKOBS afirma
corretamente que a reproducao da comunicacao juridica so é possivel se, a cada
momento, ndo for necessario esperar um comportamento qualquer de uma
pessoa, i.e., um comportamento imprevisivel. Se assim o fosse, cada contato

I 145

social se converteria em um risco imprevisivel™™, e essa enorme carga de

complexidade e de contingéncia inviabilizaria a vida em sociedade.

O sistema da sociedade, no entanto, oferece mecanismos de
reducdo da complexidade, de modo a orientar 0 comportamento e a viabilizar
escolhas em um contexto de alta complexidade. As expectativas cognitivas e
normativas, embora diversas entre si, exercem essa funcdo de redutores da

complexidade.

Ao manter contatos sociais, o individuo orienta o seu comportamento
a partir daquelas expectativas que ele nutre em relagdo ao comportamento alheio.
Isso Ihe permite calcular os riscos advindos desse contato e realizar as suas

escolhas.

As normas juridicas estabilizam e garantem as expectativas

normativas, que sao aquelas que se mantém contrafaticamente. Elas permitem ao

145 Gunther Jakobs. Derecho Penal: parte general; fundamentos y teoria de la imputacién. Madrid: Marcial

Pons, 1997, p. 9.
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individuo, em seus contatos sociais, esperar que o seu interlocutor ndo assuma

comportamentos que lhe causem lesdo ou ameaca de lesdo a um seu direito.

Ao vender um objeto, o individuo pode esperar do comprador o
pagamento do preco. Pode esperar, ainda, que o comprador ndo utilize moeda
falsa. Isso reduz a complexidade dos contatos sociais, pois permite aos
interlocutores partir de algumas premissas constituidas pelas expectativas

normativas.

Ao viver em determinada comunidade, o individuo pode orientar o
seu comportamento pela expectativa de que ninguém atentara contra a sua vida.
Pode também realizar as suas escolhas partindo da expectativa de que ninguém
0 submetera a escraviddo. Pode se comportar esperando que ninguém o

submeterd a tortura.

Em caso de frustracdo, o Direito atribui uma sancao aquele que, com
seu comportamento, lesou o direito alheio e frustrou-lhe as expectativas. Por meio
da sancao, o Direito demonstra a todas as pessoas que a falha ndo estava na
expectativa, mas no comportamento contrario a ela. Com isso, o Direito reafirma a
vigéncia daquela expectativa, de modo a prevenir novos comportamentos

contrarios ao esperado. A pena estabiliza a expectativa frustrada'*®.

hY

O comportamento contrario a expectativa normativa constitui uma

infracdo normativa. JAKOBS identifica nessa situacdo um fato gerador de um
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conflito social, a medida que o comportamento lesivo questiona a norma juridica

147

como modelo de orientacdo de conduta A pena reafirma a vigéncia da

expectativa frustrada e estabiliza o conflito social.

O Direito Penal cumpre uma funcdo de prevencédo geral positiva ao
reafirmar as expectativas normativas contrafaticamente. Com isso, diz JAKOBS, a

pena protege as condicdes em que ocorre a interacdo social**®,

Prevencédo geral porque se dirige a todas as pessoas. Prevencao
positiva porgue nao se baseia na intimidacdo, mas na reafirmacéo da expectativa

normativa estabilizada pela norma juridica.

JAKOBS acrescenta que a aplicacdo da pena pode produzir o efeito
de intimidar algumas pessoas, levando-as a desistir da pratica de crimes por
medo, e ndo pelo reconhecimento da vigéncia da norma juridica. Mas o autor
adverte que esse sera sempre um efeito secundario e que produzi-lo ndo é funcéo

da pena®.

O que importa ressaltar, para os fins deste trabalho, é a insuficiéncia
conceitual da idéia tradicional de que o Direito Penal assegura a existéncia de
bens juridicos. A sua imprecisdo nao permite a correta identificacdo da funcéo do
Direito Penal. Como se disse, ele apenas protege o bem juridico de ataques

especificos, considerados pelo Direito positivo como uma frustracdo a uma
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No sentido do texto, Gunther Jakobs, idem, pp. 8-9.
Gunther Jakobs, idem, p. 13.
Gunther Jakobs, idem, p. 18.
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expectativa normativa, i.e., como um questionamento a um modelo de orientacao

de conduta.

N&o € por outro motivo que GUNTHER JAKOBS considere bens
juridicos penais tdo somente a expectativa normativa estabilizada pelas normas
juridicas, muito embora reconheca naqueles direitos verdadeiros bens. JAKOBS

distingue com precis&o o objeto material do crime do bem juridico-penal **°.

A categoria conceitual da expectativa normativa permite verificar
que, nos crimes de tortura, o bem juridico-penal ndo € exatamente a integridade
fisica e psiquica, ou mesmo a vida. Estes sdo os objetos do ataque considerado
ilicito, porém o bem juridico-penal € a norma juridica — com a expectativa
normativa que ela encerra — segundo a qual ndo se pode submeter alguém a

tortura.

O Direito Penal ndo protege a vida. Afirm&-lo levaria a absurda
concluséo de que uma morte natural constituiria uma lesdo ao bem juridico-penal.
O Direito Penal protege a expectativa de que ninguém tera a sua vida abreviada

por outrem de maneira arbitraria.

Os tratados internacionais em geral e os tratados internacionais

contra a tortura em particular confirmam essa tese.

149 Gunther Jakobs, idem, p. 19.

%0 Gunther Jakobs, idem, pp. 46-7.
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Basta ver que a Convencdo Americana de Direitos Humanos, no
artigo 4°, que trata do Direito a vida, é expresso ao afirmar que “Toda pessoa tem
o direito de que se respeite sua vida’. Em outras palavras, ela assegura a todas
as pessoas a expectativa normativa de que a sua vida sera respeitada nos
contatos sociais. E mais a frente, a norma juridica protege a vida de determinados
ataques considerados ilicitos, precisamente ao estipular que “Ninguém pode ser

privado da vida arbitrariamente” e ao proscrever a pena de morte.

A Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura deixa
isso ainda mais evidente. Logo no artigo 1°, ela imp&e aos Estados-partes o dever
de prevenir e de punir a tortura. Bem juridico-penal € a expectativa de que
ninguém atentara contra a integridade fisica e psiquica por meio da tortura. Tanto
que no artigo 2° a Convencao relaciona, em detalhes, os tipos de ataques a
integridade fisica e psiquica que considera ilicitos, estabelecendo um parametro

minimo de protecdo as legislagdes nacionais.

De fato, a Convencéo deixa claro que o Direito Penal ndo visa a
assegurar a existéncia da integridade fisica, mas sim a prevenir determinados
ataques a ela, porquanto o artigo 2°, § 2°, admita a sua violagdo quando o ataque
decorrer “de medidas legais ou inerentes a elas, contanto que nao incluam a

realizacdo dos atos ou a aplicacdo dos métodos a que se refere este artigo”.

A Convencdo da ONU contra a Tortura adota a mesma técnica:
depois de identificar os ataques que considera ilicitos, ela admite lesdes a

integridade fisica e psiquica, desde que sejam “consequiéncia unicamente de
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sancdes legitimas, ou que sejam inerentes a tais sancdes ou delas decorram” (art.

1°, § 1°, dltima parte).

Nesse contexto é que se pode compreender corretamente a
afirmacdo de GUNTHER JAKOBS, segundo o qual “A sociedade ndo € uma
instituicdo para a conservacdo de bens ou para otimiza-los; em realidade, as

vezes se sacrificam bens para possibilitar o contato social™**.

A funcédo preventiva geral também pode ser identificada com
facilidade nos tratados internacionais de Direitos Humanos. Notadamente
naqueles tratados especificos, as convencdes sobre Direitos Humanos contém
dispositivos legais que impdem aos Estados o dever de impedir a pratica do

crime, i.e., de obstar os ataques definidos como ilicitos.

A pena tem a funcdo especifica de reafirmar a expectativa normativa
frustrada pelo comportamento ilicito. Nem ela nem o Direito Penal sédo capazes de
restabelecer o bem violado'®?. Essa consideracdo pde em relevo a importancia da

prevencgao do crime.

A comunidade internacional reafirmou a sua prioridade na prevengéao
do delito em geral, e na prevencdo da tortura, em particular, por meio do
Protocolo Facultativo & Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, adotado em Nova York em 18 de

dezembro de 2002, na 572 Sessdo da Assembléia Geral da ONU (Resolucdo
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57/199, de 9.1.2003). Como ja foi ressaltado no Capitulo | deste trabalho, o
Protocolo Facultativo estabelece um sistema de Vvisitas regulares a
estabelecimentos de detencdo, efetuadas por organismos internacionais e
nacionais independentes, sem a necessidade de comunicacdo prévia ou de
obtencéo de autorizacdo do Estado-parte, com a finalidade declarada de prevenir

0s atos de tortura.

A riqueza conceitual da Teoria dos Sistemas permite identificar com
precisdo a funcédo do Direito Penal. Em contrapartida, percebem-se os enormes
riscos gerados para a sociedade quando o cumprimento dessa funcao é frustrado

pela impunidade das violacfes dos direitos fundamentais.

A manutencdo das expectativas normativas é indispensavel para a
assegurar as condicoes em que ocorrem as interagbes sociais. Da sua
conservacdo depende o exercicio livre e pleno dos direitos fundamentais. O
sistema juridico é o unico que desempenha a sociedade essa funcdo de garantia
de expectativas normativas. Impedir que o Direito Penal cumpra a sua funcéao
significa suprimir as condi¢des sob as quais os individuos podem gozar livremente

0s seus direitos fundamentais.

A comunidade internacional sempre se mostrou bastante consciente
a respeito desse problema. Os riscos gerados pela ineficacia da jurisdicdo
criminal sempre ocuparam espaco privilegiado na agenda politico-juridica

internacional.

5 Traducso livre. Gunther Jakobs, idem, p. 56.
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N&o é por outra razdo que os tratados, inclusive os tratados contra a
tortura, contém normas juridicas que impdem aos Estados o dever de investigar,
processar e punir, com rigor e eficiéncia, as violacdes aos direitos fundamentais.
N&o é por outra razdo que a comunidade internacional, especificamente a
Comisséao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos conferem a maior eficacia possivel aos dispositivos legais que

impdem esse dever aos Estados-partes™3,

A impunidade é a negativa desse dever. E a negativa da propria
funcdo do Direito Penal. Assim também o entendeu a Corte Interamericana de

Direitos Humanos no caso ALMONACID ARELLANO™:

Los crimenes de lesa humanidad producen la violacién de una serie de derechos
inderogables reconocidos en la Convencién Americana, que no pueden quedar impunes.
En reiteradas oportunidades el Tribunal ha sefialado que el Estado tiene el deber de evitar
y combatir la impunidad, que la Corte ha definido como “la falta en su conjunto de
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las
violaciones de los derechos protegidos por la Convencién Americana”. Asimismo, la Corte
ha determinado que la investigacion debe ser realizada por todos los medios legales
disponibles y orientada a la determinacién de la verdad y la investigacion, persecucion,
captura, enjuiciamiento y castigo de todos los responsables intelectuales y materiales de

los hechos, especialmente cuando estan o puedan estar involucrados agentes estatales.

Os tratados internacionais e a jurisprudéncia internacional
desautorizam, de maneira dura e inequivoca, as teses abolicionistas e as teses

despenalizadoras dos crimes cometidos contra os direitos fundamentais.

152 Gunther Jakobs, idem, p. 12.
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As normas juridicas contidas nos tratados internacionais contra a
tortura exigem a incriminacdo, a investigacdo e a punicao célere e rigorosa das
violacdes, inclusive com o encarceramento preventivo do agente, sempre que a
liberdade gerar o risco de impunidade (Convencdo da ONU contra a Tortura, art.

6°, § 19).

Os tratados internacionais contra a tortura, além disso, adotam
claramente o principio da proporcionalidade do Direito Penal. Ao relacionar o que
considera sérias violacdes aos direitos fundamentais e exigir a incriminacéo e a
punicao severa dessas condutas, os tratados contra a tortura exigem que o Direito
Penal dispense tratamentos diferenciados aos diversos tipos de crimes:
tratamento severo aos crimes contra os direitos fundamentais, de maior potencial

lesivo, e, em consequéncia, tratamento mais brando as condutas menos graves.

Por outro lado, os dispositivos jA& mencionados, combinados com o
artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos™®, evidenciam que o
principio da proporcionalidade ndo pode servir de pretexto para reduzir a eficacia
da protecdo penal contra atagues aos direitos fundamentais nem pode levar a

impunidade dos torturadores.

153 As decisBes da Comissdo Interamericana e da Corte Interamericana de Direitos Humanos foram

comentadas no Capitulo | deste trabalho.
1% Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Almonacid Arellano, senten¢a de 26.9.2006, § 111.
5 piz o artigo 29 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos: “(...); b) limitar o gozo e exercicio de
qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-
partes ou em virtude de Convencdes em que seja parte um dos referidos Estados; (...); d) excluir ou limitar o
efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza.”
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Ja foi visto no Capitulo Il, que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, com fundamento no mencionado artigo 29, estabeleceu que no conflito
aparente de normas sobre a protecédo de direitos fundamentais ha de prevalecer
aguela que seja mais favoravel a vitima. Essa € também a opinido da doutrina

especializada na matéria’®®.

Dito de outro modo, a Convencdo exige do Direito Penal um
compromisso com a protecdo dos direitos fundamentais da vitima. Entre uma
norma juridica que leve a impunidade ou a uma punicdo mais branda do infrator e
outra que melhor proteja a vitima, o sistema internacional de protecao de Direitos

Humanos impde a escolha da segunda™’.

A comparacao do tratamento juridico-penal dispensado pelo Direito
Penal brasileiro e pelos Direitos Penais estrangeiros contra a tortura demonstra
que o Direito brasileiro ndo cumpriu a obrigagdo assumida nos tratados da ONU e
da OEA de cominar penas severas e adequadas & gravidade da infracdo™®. As
penas previstas na Lei 9.455/97 sdo brandas e ndo sao, de modo algum,
diferentes daquelas cominadas aos crimes previstos no Cédigo Penal. Ao
contrario, em alguns casos sao até mais leves do que aquelas cominadas a

alguns delitos patrimoniais.

156

. Cfr. Capitulo II.

E importante nao confundir o principio da norma mais favoravel a vitima com o principio do in dubio pro
reo. O primeiro constitui um critério, estabelecido nos tratados internacionais, de solugéo de conflito aparente
de normas. O segundo principio diz respeito ao énus da prova e serve de orientagdo ao juiz na solugao das
qsuestﬁes de fato. Logo, ndo héa conflito possivel entre esses principios.
38 cfr. Capitulo II.
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Isso demonstra como o principio da proporcionalidade € mal
compreendido e mal-aplicado no Brasil, e como esses desvios podem produzir o
efeito que aquele principio pretende combater: a violagdo de direitos
fundamentais. Ou seja, a pretexto de “reduzir a violéncia estatal”’, reduz-se a

eficacia da protecéo aos direitos fundamentais.

Em suma, longe de ser um instrumento de opresséo, o Direito Penal
exsurge dos tratados internacionais de Direitos Humanos, notadamente dos
tratados contra a tortura, como uma instancia indispensavel de defesa dos direitos
fundamentais contra determinadas agressdes consideradas ilicitas. Os tratados
internacionais exigem do Direito Penal o cumprimento de uma funcéo nitidamente
preventiva e a Teoria dos Sistemas fornece o0s instrumentos conceituais

necessarios para descrever essa funcdo com precisao.
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CONCLUSOES

1. Uma das primeiras consequUéncias a ressaltar no processo de
formacdo do sistema internacional de protecdo dos Direitos Humanos € a
mudanca de paradigma ocorrido com a positivacdo, em ambito universal, de
normas de conteudo humanitario: a protecado dos direitos humanos deixou de ser
vista como uma questdo de exclusivo interesse domeéstico dos Estados, que
também foram obrigados a rever o conceito classico de soberania absoluta,

consolidado ao longo do processo de formacdo dos Estados nacionais.

O Direito Internacional Publico também se alterou profundamente:
deixou de ser o Direito das Relacbes entre os Estados, para reconhecer as
pessoas a existéncia de direitos universais e criar-lhes mecanismos para a sua
implementacéo e defesa. Com isso, o Direito Internacional Publico ampliou o seu
objeto para a protecdo da pessoa humana, transcendendo o0s interesses

exclusivos dos Estados.

2. As terriveis experiéncias da 22 Guerra Mundial demonstraram que a
protecdo do individuo baseada na cidadania era absolutamente insuficiente para
impedir as graves violacdes que se seguiram ao inicio dos conflitos, j& que a

cidadania podia ser cassada pela vontade do proprio Estado violador.

A sistematica adotada pela Alemanha nazista para segregar,
deportar e exterminar judeus, ciganos e opositores politicos demonstrou que a

protecéo dos direitos fundamentais, para ser eficiente, haveria de decorrer da
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propria condicdo humana, ndo da condicdo de cidaddo. Em suma, os direitos

fundamentais derivam da dignidade inerente a todo ser humano.

3. Ao lado do sistema global de protecao internacional dos direitos
humanos, a segunda metade do século XX viu surgir os sistemas regionais de
protecdo internacional desses mesmos direitos. Trata-se dos sistemas europeu,
americano e africano, cada qual com os seus tratados gerais e especificos de

protecdo dos direitos fundamentais em ambito internacional.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, a
Convencdo da ONU contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes e a Convencgao Interamericana para Prevenir e Punir
a Tortura, para citar alguns dos tratados mencionados ao longo dos trabalhos,
pertencem a esse contexto histérico. Sdo, a um sO tempo, resultado e
componente do sistema internacional de prote¢cdo dos Direitos Humanos. Sao o
resultado do sistema politico internacional e constituem a rede normativa

internacional de protecéo dos direitos fundamentais da pessoa humana.

4. As convengdes da ONU e da OEA contra a tortura fornecem aos
Estados-partes um parédmetro minimo de protecdo ao direito fundamental de
qualquer pessoa de ndo ser submetida a tortura. Os Estados-partes se
comprometeram, no exercicio da sua soberania, a adotar esses parametros nos

seus respectivos Direitos internos.
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A definicdo dos atos de tortura, o principio da inderrogabilidade da
proibicdo de torturar, a proibicdo de expulsar, devolver ou extraditar uma pessoa
para um Estado em que ela corra o perigo de ser submetida a tortura, a vedacao
a utilizacdo como prova de uma declaracdo obtida mediante tortura, a menos que
seja utilizada como prova da responsabilidade do torturador, entre outras normas
juridicas, compdem aqueles parametros minimos de protecdo a obrigar e a

vincular a atuacao juridico-politica dos Estados-partes.

Essas disposi¢cdes normativas teriam pouca eficacia se nao fossem
outras trés normas, de natureza instrumental, a vincular os Estados-partes: (i) a
obrigacéo de incriminar, no Direito interno, os atos de tortura, inclusive os atos de
tentativa, (i) a obrigacdo de manter um sistema eficiente de recebimento de
queixas, em sentido lato, de pratica de tortura, e (iii) a obrigacdo de realizar
investigagBes imediatas e imparciais de noticias de tortura ocorrida em seu
territério e de punir 0s seus responsaveis com penas severas e adequadas a

gravidade do crime.

As convencgdes internacionais contra a tortura criam para os Estados
obrigagbes negativas e positivas. De um lado, os Estados tém o dever de se
abster, i.e., de ndo violar os direitos fundamentais, como por exemplo, impedir
que seus agentes torturem; de outro lado, tém a obrigagéo de agir para assegurar
gue todas as pessoas exercitem livre e efetivamente os seus direitos: devem, por
exemplo, promover o treinamento e a educacdo dos seus agentes publicos para

que aprendam a respeitar direitos e, uma vez ocorrida a violagdo, empreender
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todos os esforcos possiveis para que 0S responsaveis sejam investigados,

acusados, condenados e efetivamente punidos pelos delitos.

5. Os deveres de proceder a investigacbes sérias, imediatas e
imparciais e de processar e punir 0s responsaveis pelas violacbes de direitos
humanos com sancbes severas e adequadas a gravidade do delito, as quais
sejam verdadeiramente efetivas para coibir a impunidade e prevenir a repeticao

do crime, sé@o bastante caros aos organismos internacionais de monitoramento.

No sistema regional americano, a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos tém sido
implacaveis com os Estados que deixam de exercer a sua jurisdicdo criminal ou
que a exercem de maneira parcial, simplesmente formal e burocratica, ja de

antemé&o destinada a proteger o criminoso e a lhe assegurar a impunidade.

Séao diversos os precedentes, tanto na Comissdo como na Corte, em
que os Estados, inclusive o brasileiro, foram responsabilizados pelas violagbes de
direitos humanos porque ndo aprimoraram 0 seu sistema de recebimento de
gueixas, ndo garantiram as vitimas o acesso a medidas judiciais simples e
eficientes para fazer valer os direitos reconhecidos nos tratados, ndo procederam
a investigacbes sérias, imediatas e imparciais sobre os agravos aos direitos

fundamentais nem exerceram com imparcialidade e efetividade a sua jurisdi¢éo.

6. A jurisprudéncia internacional da Comissao Interamericana e da

Corte Interamericana de Direitos Humanos empresta o maximo de eficacia ao
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artigo 1° da Convencao Americana de Direitos Humanos, que impde aos Estados-
partes o dever de garantir a toda pessoa o livre e pleno exercicio dos direitos nela
reconhecidos. Esse dever vai muito além da mera obrigacdo de adotar

disposicdes de Direito interno para fazer valer aqueles direitos.

Significa que os Estados tém o dever de efetivamente prevenir a
ocorréncia das violacfes aos direitos fundamentais. Quando isso nao for possivel
e 0 dano ocorrer, esse dever de garantia implica a obrigacdo de repara-lo
especificamente por meio de investigacbes e processos serios, efetivos e

imparciais e de punicdes severas e adequadas a gravidade do crime.

A Comisséao e a Corte consideram que as vitimas das violacdes tém
o direito fundamental a um devido processo legal, que |hes assegure a
investigacdo do ilicito e o processo e a puni¢cdo dos seus responsaveis, como
forma especifica de reparacdo das violagcdes, sem prejuizo da compensacao

econdmica.

Trata-se de uma licdo a ser aprendida pelo Direito Penal brasileiro e
sua doutrina, cujos estudos de vitimologia ainda sdo pouco significativos: a
investigacdo e a puni¢do severa dos responsaveis pelos crimes contra os Direitos
Humanos sdo um direito fundamental das vitimas, que podem fazé-lo valer
perante a Comissdo Interamericana por meio do mecanismo das peticbes

individuais.
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E mais: a investigacdo e a punicdo dos autores do crime constituem
o devido processo legal a que toda vitima, ou sua familia, tem direito. Em outras
palavras, o devido processo legal ndo é direito fundamental apenas do réu; ei-lo
também garantido as vitimas — e familiares de vitimas — de tortura e de outras
graves violacbes de direitos fundamentais, tais como homicidio, sequestro,

terrorismo, genocidio, escravidao, discriminacdo racial, étnica ou social etc.

7. A Constituicdo Federal brasileira de 1988 se inspirou claramente na
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (art. 5°), no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 7°) e na Convencédo Americana de Direitos Humanos
(art. 5°, 8§ 2°) ao dispor, no artigo 5°, Il e XLVII, alinea e, que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” e que “nao

havera penas (...) cruéis”.

Influenciaram-na também os tratados internacionais da ONU e da
OEA contra a tortura, especificamente naquilo que diz respeito a exigéncia de
punicdo rigorosa dos suplicios, posto que a Constituicdo brasileira equiparou a
tortura aos crimes hediondos e determinou ao Congresso Nacional que

regulamentasse a matéria por meio de lei ordinéria (CR 5° XLIII).

Com relacdo ao dever de exercer a jurisdi¢cao criminal sobre os atos
de tortura, a Constituicdo brasileira adotou a proibicdo de concessao de anistia ou
de graca aos autores do delito de tortura (CR 5° XLIIl), alinhando-se com os
tratados internacionais e com as cortes e comissdes internacionais, que

consideram atentatérias ao sistema internacional de protecdo dos Direitos
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Humanos quaisquer normas juridicas, inclusive as decisfes judiciais, tendentes a

impedir a apuracdo das noticias de tortura e a punicdo dos seus responsaveis.

Influenciaram-na, ainda, no artigo 1°, lll, que adota a dignidade
humana como principio fundamental da Republica brasileira e do seu Estado
Democratico de Direito, e também no artigo 4°, II, 1ll, VIII, IX e X, que tém na

dignidade humana o seu fundamento politico.

8. Os tratados internacionais de Direitos Humanos sdo incorporados ao
Direito interno no momento da sua ratificacéo. Eles passam a vigorar para o Brasil
no ambito internacional e no plano interno simultaneamente, a partir do ato de
ratificacdo e de depodsito do respectivo instrumento junto a autoridade
internacional competente. A Constituicdo Federal adotou o principio da

incorporacao automatica dos tratados internacionais de Direitos Humanos.

Quanto ao nivel hierarquico dos tratados internacionais de Direitos
Humanos no Direito brasileiro, a Constituicdo da Republica Ihes confere regime
juridico de norma constitucional, muito embora ndo seja esse o entendimento do

Supremo Tribunal Federal.

O 8§ 39, acrescido ao artigo 5° da Constituicdo Federal pela Emenda
Constitucional 45, de 30 de dezembro de 2004, obrigara o Supremo Tribunal
Federal a rever a sua posic¢éo, ja que deixa evidente que os direitos fundamentais
reconhecidos e garantidos em tratados internacionais tém importancia

constitucional e regime juridico diverso daquele dos tratados tradicionais,
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baseados no principio da reciprocidade. E inegavel, no entanto, que a norma em
questdo lanca uma sombra de duavida a respeito dos tratados de Direitos

Humanos firmados e ratificados pelo Brasil antes de 30 de dezembro de 2004.

9. A legislacdo penal infraconstitucional brasileira comecou a se
modificar para incriminar a tortura somente apds a ratificacdo dos tratados
internacionais da ONU e da OEA contra a tortura. Adotou algumas medidas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Lei dos Crimes Hediondos, mas so
veio a incriminar os atos de tortura por meio de lei especifica em 7 de abril de

1997, com a promulgacao da Lei 9.455.

Apesar do tempo levado para isso, a legislacado penal brasileira ndo
correspondeu integralmente aqueles parédmetros minimos de protecdo
estabelecidos nos tratados internacionais contra a tortura, com os quais o Estado

brasileiro se havia comprometido pela via do consenso.

Os pardametros minimos estabelecidos pelas convencgdes
internacionais contra a tortura dizem respeito ao conceito de tortura, as condutas
a serem incriminadas, as penas a serem cominadas, a forma de receber as
noticias de violacdo, ao modo de se proceder para investigar, acusar e punir 0s
atos de tortura, as hipéteses em que o Estado-parte ha de exercer a sua

jurisdicao penal etc.

O Direito Penal brasileiro como um todo, e a Lei 9.455/97 em

particular, s&o omissos em relacdo aos deveres de prevenir e punir a tortura, 0os
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quais foram assumidos pelo Brasil perante a comunidade internacional e
incorporados ao seu Direito Constitucional no momento da ratificacdo daqueles

tratados.

Em muitos pontos, a lei penal brasileira € inconstitucional por
omissdo. Nao atende aos parametros internacionais no que diz respeito a
definicdo de alguns atos de tortura: omitiu-se quanto a algumas formas de
discriminagcdo — como, p.ex., 0 preconceito social —, e nada disse sobre as
finalidades de coacédo e de intimidacdo que n&do visem a provocar acao ou

0OMmissao criminosas.

Com relacdo as penas cominadas, ndo sancionou os atos de tortura
com o rigor exigido pelo Direito internacional. As penas séo leves, as vezes iguais
ou mais brandas que aquelas previstas para crimes comuns tipificados no Cédigo
Penal brasileiro, e estdo longe de serem proporcionais a um crime contra a
Humanidade, como o é o delito de tortura. O Congresso Nacional possuia
parametros bastante objetivos para estabelecer a punicdo, fornecidos pelo Direito
comparado e, sobretudo, pelo Estatuto de Roma, que tipifica e sanciona os crimes
da competéncia do Tribunal Penal Internacional, reconhecido pelo Estado
brasileiro. Preferiu ignord-los e sancionar os graves crimes da Lei 9.455/97 com

penas pifias.

No caso do crime omissivo previsto no artigo 1°, 8§ 2°, o Congresso
Nacional cumpriu a determinacdo da Constituicdo Federal e dos tratados

internacionais e incriminou a conduta daquele que se omite quando tinha o dever
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de evitar o crime de tortura ou de apura-lo. Sancionou 0 comportamento, no

entanto, com penas diferenciadas, mas para beneficiar o torturador.

A lei penal brasileira fez pouco caso da gravidade da omissédo dos
superiores hierarquicos no cumprimento do dever de impedir o crime ou de adotar
as providéncias necessarias para que ele fosse investigado. A punicdo do delito
omissivo com pena de detencdo tem o nitido proposito de evitar a prisdo das
autoridades publicas coniventes com os crimes dos seus subordinados: veda-lhes
a prisao preventiva e impede que iniciem o cumprimento da punicdo em regime

fechado.

A legislacdo penal brasileira também se distancia dos tratados
internacionais contra a tortura no que diz respeito a previsdo da jurisdicao
universal. A Lei 9.455/97 ndo o faz em absoluta conformidade com as
Convencdes da ONU e da OEA, pois nao estabelece a jurisdicdo das autoridades

brasileiras quando o crime for cometido por brasileiro fora do territorio nacional.

O dUdnico assunto em que o Direito Penal brasileiro ampliou a
protecdo, para incrementa-la, foi aquele em que a Lei 9.455/97 excluiu a natureza

do agente do conceito de tortura, para incriminar também os atos dos particulares.

10. Os tratados internacionais de Direitos Humanos em geral, e as
Convencgdes contra a Tortura em particular, contém normas juridicas que obrigam
os Estados-partes a respeitar os direitos fundamentais e a garantir o seu livre e

pleno exercicio. Também obrigam os Estados a introduzir em seu direito positivo
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interno disposi¢cdes normativas tendentes a prevenir-lhes violacfes e a repara-las
especificamente na hipétese de o dano vir a ocorrer. Os Estados-partes também
se obrigam a adotar providéncias de natureza administrativa para garantir ao

individuo o exercicio dos seus direitos.

A tutela da pessoa humana contra determinadas agressdes como
um fim do Direito Internacional Publico e dos Direitos nacionais estabelece um
paradigma de deslegitimacdo dos tipos penais que visem apenas a proteger o

Estado ou um governo como um fim em si mesmo.

11. O dever dos Estados-partes de respeitar os direitos fundamentais e
de garantir o seu livre e pleno exercicio ndo € apenas negativo, nao se limita a um
dever de abstengao. Os tratados internacionais de Direitos Humanos impdem aos
Estados-partes o dever de agir para assegurar a todo ser humano o exercicio livre
e pleno dos seus direitos fundamentais, prevenindo-lhes o dano e assegurando-

lhes a reparacédo quando for necessério.

O Direito Penal é parte essencial na consecucdo dessa tarefa. Os
tratados internacionais de Direitos Humanos, notadamente aqueles especificos
sobre algum tema, impdem aos Estados-partes o dever de incriminar, no seu
direito interno, as condutas que violam os direitos fundamentais de que cuidam.
Ainda impdéem aos Estados o dever de assegurar instrumentos eficientes e
adequados ao recebimento de queixas de violacdes, de proceder a investigagdes

imediatas e independentes, de processar 0s responsaveis pelos delitos e de puni-
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los com efetividade, aplicando-lhes penas severas e adequadas a prevencao do

ilicito.

12. No Brasil, o ponto de inflexdo da perspectiva da Politica e do Direito
em favor da pessoa humana é a Constituicdo Federal de 1988, que sofreu forte
influéncia politica dos tratados que compdem o sistema internacional de protecao

dos direitos fundamentais.

13. Os tratados internacionais de Direitos Humanos, especialmente as
Convencgdes contra a Tortura, exigem do Direito Penal o cumprimento de uma

funcao nitidamente preventiva de comportamentos lesivos.

Ao exigirem dos Estados-partes a incriminagdo do comportamento
de torturar, a investigacdo imediata e imparcial e a punicdo severa, efetiva e
diferenciada daqueles que infligem tormentos, os tratados de direitos humanos
sobre a tortura pdem em evidéncia a absoluta inadequacdo das teorias
abolicionistas para a tutela de direitos fundamentais, como também demonstram a
insuficiéncia e o0 desacerto das teses que apregoam a extingio ou O
abrandamento das penas privativas de liberdade para as graves violacdes de

direitos humanos.

O dever de punir, e de punir com eficiéncia e rigor, ocupa uma
posicdo central nos tratados de direitos humanos em geral, e nos tratados contra

a tortura em patrticular.
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A impunidade da tortura e dos torturadores constitui uma grave
violacdo do direito fundamental ao devido processo legal, que inclui o direito a
reparacdo especifica consistente na investigacdo, processo e punicdo dos

responsaveis pelo crime.

As incriminacdes e as puni¢des exigidas nos tratados internacionais
contra a tortura e no sistema internacional de protecdo dos Direitos Humanos
deixam claro que o Direito Penal ha de estabelecer puni¢cbes para proteger a

pessoa humana contra determinados ataques aos seus direitos fundamentais.

14. A funcao do Direito € a de garantir as expectativas normativas ao
longo do tempo, ainda que elas sejam contrariadas pelos fatos. O Direito nao
satisfaz tais expectativas; ele apenas assegura a sua manutencdo ao longo do

tempo, mesmo quando os fatos tendem a contraria-la.

O sistema parcial do Direito é o Unico que desempenha essa funcao
a sociedade. E esta a funcdo que diferencia a comunicacdo juridica da

comunicacdo dos demais subsistemas sociais.

Por meio da aplicacdo da pena o Direito indica aos individuos que a
expectativa normativa se mantém, mesmo contra a realidade do comportamento

ilicito. A pena reafirma a expectativa normativa em caso de desilusao.

15. O Direito Penal cumpre uma funcdo de prevencéo geral positiva ao

reafirmar as expectativas normativas contrafaticamente.
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O Direito Penal protege o bem juridico de ataques especificos,
considerados pelo Direito positivo como uma frustracdo a uma expectativa

normativa, i.e., como um questionamento a um modelo de orientacdo de conduta.

A pena tem a funcao especifica de reafirmar a expectativa normativa
frustrada pelo comportamento ilicito. A importancia de se prevenir o crime advém
da constatacdo de que nem a pena nem o Direito Penal sdo capazes de

restabelecer o bem violado pela agressao ilicita.

16. A manutencdo das expectativas normativas é indispensavel para a
assegurar as condicoes em que ocorrem as interagcbes sociais. Da sua
conservacdo depende o exercicio livre e pleno dos direitos fundamentais. O
sistema juridico é o unico que desempenha a sociedade essa funcdo de garantia
de expectativas normativas. Impedir que o Direito Penal cumpra a sua funcéao
significa suprimir as condi¢des sob as quais os individuos podem gozar livremente

0s seus direitos fundamentais.

Os tratados internacionais de Direitos Humanos identificam nos
direitos fundamentais de que cuidam os bens juridicos dignos da protecédo
juridico-penal e fornecem ao Direito Penal interno o rol dos bens a proteger contra
determinadas agressées, fazendo-o sem prejuizo da Constituicdo nacional. Esses
tratados complementam a Constituicdo e reforcam a protecdo dos direitos

fundamentais do individuo.
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Os tratados internacionais de Direitos Humanos exigem do Direito
Penal interno a garantia das expectativas normativas, que toda pessoa humana

possui de que nao sera sujeito de violagdes.

A histdria da Humanidade demonstrou que os sistemas nacionais de
Direito Penal nem sempre sao independentes o suficiente para proteger o
individuo de determinadas agressdes, razdo pela qual o sistema internacional de
protecdo dos Direitos Humanos, por meio dos tratados internacionais ratificados
pelos Estados-partes, estabelece parametros minimos de protecdo a serem

seguidos e implementados pelos respectivos Direitos internos.

A correta compreensdo da funcdo sistémica que os tratados
internacionais de Direitos Humanos exigem do Direito Penal leva a inarredavel
conclusdo de que a aplicagdo das normas juridicas contidas nas convencdes
internacionais ndo pode conduzir a impunidade dos crimes contra os direitos
fundamentais nelas reconhecidos e protegidos. I1sso significaria a propria negacao
da funcado do Direito Penal e dos objetivos do sistema internacional de protecao

dos Direitos Humanos.

Longe de ser um instrumento de opressao, o Direito Penal exsurge
dos tratados internacionais de Direitos Humanos, notadamente dos tratados
contra a tortura, como uma instancia indispensavel de defesa dos direitos

fundamentais contra determinadas agressdes consideradas ilicitas.
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As Convencdes contra a Tortura exigem do Direito Penal um
compromisso com a protecdo dos direitos fundamentais da vitima. Entre uma
norma juridica que leve a impunidade ou a uma punicdo mais branda do infrator e
outra que melhor proteja a vitima, o sistema internacional de protecao de Direitos

Humanos impde a escolha da segunda.
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