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RESUMO

A andlise de constitucionalidade da aplicacdo da perda da func&o publica em
caso de violacdo da Lei de Tortura tem o condao de demonstrar que a aplicacédo da
lei penal tem sido imputada de forma desmedida em determinados casos. H& assim,
uma seletividade no dever punir, em que determinadas situacdes ou pessoas Sao
punidas de forma mais rigorosa pelo Poder Judiciario, o problema maior dessa
generalizacdo da punicdo é a inobservancia dos Principios e Normas
Constitucionais, que deveriam ser observadas pelo 6rgdo julgador na analise de
cada caso concreto. A Lei 9.455/97 é um exemplo crasso de como os magistrados
estdo violando os preceitos constitucionais no julgamento de suas demandas, e 0
mais interessante é que o proprio Supremo Tribunal Federal, 6rgao responsavel pela
salvaguarda da Constituicdo Federal, esta interpretando o texto da Carta Magna
como se ndo houvesse a literalidade da Lei. Decifrando-a de forma totalmente
contraria a legalidade tipificada. Assim, o presente trabalho demonstrara mediante
uma pesquisa focada nos estudiosos a cerca do tema e das decisdes exaradas
pelas cortes brasileiras a incoeréncia existente na aplicacdo da norma penal no que
concerne a efetivacao da perda da funcao publica aos condenados por infracdo a Lei
9.455/97.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Constitucionalidade. Seletividade. Principios.
Salvaguarda.



ABSTRACT

The analysis of the constitutionality of the application of the loss of the civil
service in case of violation of the Torture Law has the power to demonstrate that the
application of the criminal law has been immeasurably imputed in certain
cases.There is thus a selectivity in the duty to punish, in which certain situations or
persons are punished in a more rigorous way by the Judiciary, the greater problem of
this generalization of the punishment is the nonobservance of the Constitutional
Principles and Norms, that should be observed by the judge body in the analysis of
each specific case.Law 9.455/97 is a crass example of how magistrates are violating
constitutional precepts in the judgment of their claims, and the most interesting is that
the Federal Supreme Court itself, the body responsible for safeguarding the Federal
Constitution, is interpreting the text of the Charter Magna as if there was no literality
of the Law. Deciphering it in a totally contrary to the legality typified.Thus, the present
work will demonstrate, through a research focused on the subject and the decisions
made by the Brazilian courts, the incoherence existing in the application of the penal
norm in relation to the effectiveness of the loss of the public function to the convicted

ones for infraction to the Law 9.455 / 97.

Key words: Federal Constitution. Constitutionality. Selectivity. Principles. Safeguard.
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1 INTRODUCAO

O estudo sobre a constitucionalidade da perda da funcao publica por infracao
a Lei 9.455/97, atual Lei de Tortura, € muito importante, pois tal medida tem sido
tomada pelo Poder Judiciario Brasileiro e, consequentemente, impactado o contexto
social.

O problema que ocorre com a legislacéo brasileira € a falta de precisdo em
suas normas, o0 que possibilita margem a diversas interpretacdes conflitantes sobre
0 mesmo tema, possivelmente é neste ponto que se encontra o verdadeiro valor do
operador do direito. Mas qual seria o sentido da interpretacdo da norma possibilitar
danos maiores do que aqueles que o proprio Direito Penal poderia causar?

A Constituicdo Federal Brasileira € fundada com base em principios
norteadores que tem o objetivo de demonstrar ao legislador quais caminhos deve
observar a fim de que possa legislar, busca-se assim, evitar que posteriormente,
uma norma com validade juridica venha a ser declarada inconstitucional, gerando,
portanto, inseguranca juridica de ordem constitucional.

Da mesma forma, o julgador ao tomar suas decisdes devera observar os
preceitos constitucionais, os quais devem ser analisados como o caminho a
percorrer, com fito de melhor aplicar os dispositivos legais, mesmo sendo possuidor
do livre convencimento para decidir a lide desde que motivadamente, carecera
nortear-se pelos principios constitucionais basilares para evitar o cometimento de
abusos e desvios de finalidade da aplicacao jurisdicional.

Trata-se, portanto, de um equivoco cometido pelo Legislador quando da
redacdo da legislacdo, bem como de uma interpretacdo equivocada do texto legal
pelas Cortes da Justica Brasileira, o que infelizmente, causa um efeito em cadeia
nos diversos Tribunais de Justica espalhados pelo Brasil.

Este trabalho tem como objetivo geral analisar a constitucionalidade da
aplicacdo da perda da funcédo publica aos condenados pela préatica do crime de
tortura, desta forma, estabeleceu-se os seguintes objetivos especificos: analisar a
importancia dos principios constitucionais no ambito da aplicacdo penal; demonstrar
o erro cometido pelo legislador ao produzir a Lei 9.455/97; indicar a violacdo de
principios constitucionais e processuais penais quando da aplicacdo da referida lei;

avaliar o entendimento dos Tribunais Superiores sobre o tema proposto.
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A relevancia do presente estudo decorre, diretamente, do fato de que a
interpretagdo equivocada da norma traz consequéncias devastadoras para a
sociedade, na medida em que a justica ndo tem sido efetivamente erigida, o que
proporciona um sentimento de que o direito sé é aplicavel a determinados tipos de
situacoes.

A pesquisa estd fundamentada nas teorias de Rogério Greco, Fernando
Capez, Renato Brasileiro, Fernando Martins Alves Nunes, Gilmar Mendes, e outros.
Em relacéo a legislacao, foi utilizada como base do estudo a Constituicao Federal de
1988, o Decreto — Lei 2.848/40, atual Cédigo Penal Brasileiro, o Decreto — Lei
3.689/41, atual Codigo de Processo Penal Brasileiro, a Lei 9.455/97, Lei de Tortura,
bem como a Lei 13.491/17 que traz alteracdes no Codigo Penal Militar.

A metodologia utilizada € basicamente explicativa, na qual se lancara mao da
pesquisa bibliografica com objetivo de demonstrar o posicionamento dos diversos
especialistas no assunto para que seja compreendida a sistematica juridica face aos
principios aplicaveis ao Direito Penal, com especial atencéo a aplicacdo da pena.

Sera utilizada também a analise jurisprudencial com o fim de visualizar o
posicionamento da justica contrario ao texto constitucional nas interpretacdes das
leis extravagantes, em especial no que concerne a Lei 9.455/97.

O presente trabalho esta estruturado em sete secfes. Na primeira secao
introdutéria foram apresentados o problema central, o objetivo geral e o0s
especificos, a delimitacdo da pesquisa, bem como os elementos necessarios, além
de algumas definicbes essenciais, de modo a permitir a adequada compreensao do
tema e de sua relevancia.

Na segunda secdo sera abordado o tema da Constituicdo e Direito Penal,
sintetizando a relacdo entre os dois ramos do direito. Em seguida, sera demonstrada
a evolucao histdrica da pratica da tortura e a consequente inser¢cdo do tema como
direitos humanos.

A terceira secdo analisara a legislacao criminal referente a pratica da tortura,
onde se abordara alguns conceitos basicos sobre a conduta ndo permitida pela
legislacéo passivel de punicéo pelo Poder Estatal.

A quarta secdo abordara os efeitos da condenacdo, tanto no ambito do
Cdédigo Penal, bem como da Lei 9.455/97, demonstrando as diferengas entre cada

legislacdo e a incoeréncia que existe na interpretacdo da norma.
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A quinta sec¢do indicard o tema dos principios constitucionais que deveriam
ser observados pelo Poder Judiciario na aplicacdo da lei penal, onde se fara um
paralelo entre conceito dos principios e a nao observacgéo pelos magistrados quando
da aplicacéo da pena.

A sexta secdo observard a situacdo dos militares, sujeitos a um regime
juridico proprio, em seguida, sera pontuada a recente Lei 13.491/17 e os impactos
gue suas disposi¢cOes causardao ante a incompeténcia legal da justica comum julgar
os crimes de tortura praticados por militares no exercicio da funcdo. “A posteriori”,
serdo analisados alguns projetos que tramitam na Camara dos Deputados que
prevéem a alteracdo da Lei 9.455/97 especificamente em relacdo a perda da funcéo
publica.

Por fim, mas ndo menos importante, a sétima secao fara a conclusao do
presente trabalho, com posicionamento a cerca do tema, tendo em consideragéao
todo o contetdo utilizado na pesquisa e quais as perspectivas de melhora na
aplicacdo da Lei 9.455/97.
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2 CONSTITUICAO FEDERAL E DIREITO PENAL

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 € o regramento geral de maior
importancia no sistema juridico nacional. De certo que, em um plano jurisdicional em
gue se tem uma gama enorme de normas reguladoras da vida humana, havera
sempre de ter-se um paradigma que possa nortear a aplicagéo das diversas normas
de um sistema juridico.

Assim, € de extrema importancia que a legislacao infraconstitucional respeite
todos aqueles preceitos basicos que sao indicados pela lei maior, evitando, deste
modo, os desvios de interpretacdo que possam findar em inseguranca juridica e
prejuizo a sociedade que a ela esta submetida.

O Direito Penal como “ultima ratio”, expressdo do poder repressivo estatal
possui diversos principios que regem a sua aplicabilidade, estando, portanto,
necessariamente dentro do contexto constitucional. Pode-se citar, por exemplo, o
Direito Garantista expresso pelo proprio texto Constitucional com vistas a evitar que
o Estado nao tenha limites em seu poder punitivo, dentre 0os quais é importante citar
0 principio da inocéncia, do qual se extrai que o acusado sO podera ser preso apos
sentenca penal condenatodria transitada em julgado. Temos assim, a presenca do
Garantismo Penal, que tem por escopo garantir ao acusado todos os direitos que Ihe
s&o suscetiveis.

Dentro desse contexto ainda, existe o principio da individualizacdo da pena,
gue demonstra que todo aquele que esteja sujeito as iras da aplicacdo da pena deve
té-la individualizada, ndo podendo por nenhum pretexto, ser tratado de igual forma
gue qualquer outro acusado, devendo entdo ser julgado conforme sua prépria
culpabilidade.

E notdrio que todo o sistema juridico brasileiro esta submetido as regras
constitucionais, materializado no sentido da justica sob o prisma de que os fins nédo
justificam os meios, impondo a toda funcdo estatal limites de ordem constitucional
em sua atuacdo face ao grande clamor da sociedade por uma justica que seja
efetiva, mas que ndo seja arbitraria, que cumpra seu papel como reguladora da vida
em sociedade, mas sem exceder seu poder de punir.

Apesar de toda essa rigidez constitucional, de todo esse contexto no qual o

Estado deve seguir as normas e os principios insculpidos na Carta Constitucional,
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ndo raras vezes, depara-se com varias legislacdes criadas pelos representantes do
povo contrarias aos preceitos constitucionais, ndo diferente disso, hé varios julgados
das Cortes Superiores que vao de encontro com o que preceitua a Constituicdo
Federal Brasileira.

2.1 Abolicéo da Tortura como Direitos Humanos

A tortura sempre foi utilizada como meio de submissao e respeito, com seus
registros ainda dos primérdios das sociedades. O passar do tempo trouxe mudancas
radicais no contexto histdrico e social devido a maneira com que 0 processo de
evolugao social foi necessitando de uma crescente igualdade. Ja ndo era admitida a
forca bruta e a submissdo da sociedade aos caprichos e abusos cometidos pelo
Estado em desfavor de uma sociedade que tinha como objetivo manter os luxos do
poder dominante.

As revolucdes que aconteceram tanto nos Estados Unidos quanto na Franca,
foram o inicio da quebra do paradigma de supremacia total do Estado, que usava
sua forca para submeter a sociedade o seu dominio, em especial, com a violacao de
direitos.

A esse aspecto, especifica André de Carvalho (2017, p. 38).

A declaragéo Francesa dos Direitos do Homem e do cidaddo proclamou os
direitos humanos a partir de uma premissa que permeara os diplomas
futuros: todos os homens nascem livres com direitos iguais. H4 uma clara
influéncia jusnaturalista, pois, ja no seu inicio, a Declaragao menciona “os
direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem”. Sdo apenas
dezessete artigos, que acabaram sendo adotados como predmbulo da
Constituicdo Francesa de 1791 e que condensam Vvérias idéias depois
esmiugadas pelas Constituicdes e tratados de direitos humanos posteriores,
como, por exemplo: soberania popular, sistema de governo representativo,
igualdade de todos perante a lei, presuncdo de inocéncia, direito a
propriedade, & seguranca, liberdade de consciéncia, de opinido, de
pensamento, bem como o dever do Estado Constitucional de garantir os
direitos humanos. Esse dever de garantia ficou expresso no sempre
lembrado artigo 16 da declaragdo, que dispde: “toda sociedade onde a
garantia os direitos ndo esta assegurada, nem a separacdo dos poderes
determinada, ndo tem Constituicdo”.

As revolucdes e a Declaracdo de Direitos das duas nacdes, Estados Unidos e
Franca, foram de extrema importancia para constitucionalizacdo no mundo inteiro.

Apés as revolugcbes que se seguiram, 0S paises se uniram na criagdo da
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Organizacao das Nacodes Unidas, fundada no final da Segunda Guerra Mundial e um
dos seus objetivos era justamente a garantia dos Direitos Humanos.

Em 1948, em Assembleia Geral, foi aprovada a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que possui trinta artigos, nos quais estdo sedimentados o0s
direitos essenciais de todo ser humano e, especificamente, em seu artigo quinto, a
Carta estabelece que “ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante”. Assim, estabeleceu-se o inicio a proibicao
da prética de tortura, erigindo tal proibicdo como direito humano de todos.

Este pensamento influenciaria, portanto, a maioria das constituicbes do
mundo moderno. A Otica da prevaléncia dos Direitos Humanos assim como a
separacdo do Estado em trés poderes, cada qual com sua atribuicdo, sé&o
fundamentos constitucionais de uma democracia soélida e eficaz, em especial a atual
Constituicao Brasileira de 1988.

Em 10 de dezembro de 1984, na cidade de Nova lorque, foi adotada a
Convencao contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, que instituiu varios artigos em seu texto dando aos Estados, diretrizes
a serem cumpridas na prevengdo e repressdo a pratica da tortura. A convengao
especifica 0 que caracteriza tortura, “qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos
agudos, fisicos ou mentais, séo infligidos intencionalmente a uma pessoa, com fim
de obter, dela ou de uma terceira pessoa, informacdes ou confissbes; ou para
castiga-la por ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido, ou seja, suspeita
de ter cometido; ou para intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por
gualquer motivo baseado em discriminacédo de qualquer natureza; quando tais dores
sao infligidos por um funciondério publico ou outra pessoa no exercicio de funcbes
publicas, ou por sua instigacdo, ou com o seu consentimento ou aquiescéncia”.

Na esteira licdo de Carvalho Ramos (2017, p. 192).

Assim, para a Convencao, ha quatro elementos definidores do conceito de
tortura (I) natureza do ato; (II) dolo do torturador; (lll) finalidade e (IV)
envolvimento direto ou indireto de agente puablico.Quanto a natureza, ha
varios tipos de atos, tanto comissivos quanto omissivo, que podem
caracterizar a tortura pelo grau de sofrimento fisico e mental. A prética
internacional reconhece, inclusive que as ameacas e 0 perigo real de
submeter determinada pessoa ou seus familiares a tortura caracterizam, por
sua vez, tortura psicolégica, que também € proibido pelo Direito
internacional. Por outro lado, atos omissivos, como a privacdo do sono,
alimento, agua etc., podem caracterizar tortura. Ja quanto ao dolo do
torturador, a mera negligéncia ndos seria suficiente para caracterizar a
tortura, pois se exige que o0 agente queira o resultado ou assuma o risco de
produzi-lo (dolo eventual). Quanto a finalidade, a Convencéo traz quatro
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objetivos visados pelo torturador: obter informagdo ou confisséo; punigao;
intimidacdo; coacéo; e por qualquer outro motivo baseado em discriminacéo
de qualquer espécie. Finalmente, quanto ao envolvimento de agente
publico, a Convencéao exige que haja, no minimo, a sua instigacdo ou ainda
que o particular aja com o consentimento ou aquiescéncia do agente
publico.

Tal documento foi assinado pelo Brasil em 23 de setembro de 1985, onde o
Brasil se comprometeu a seguir as suas disposicoes e, em 23 de maio de 1989, foi
aprovado pelo Congresso Nacional, promulgado por meio do Decreto n. 40, de 15 de
fevereiro de 1991. Os dispositivos assegurados pela Convencdo seriam
determinantes e serviriam de norte para as futuras legislacdes brasileiras sobre a
pratica da tortura.

Note-se que a Convencéao exigia que houvesse envolvimento de um agente
publico para a caracterizacdo da tortura, no minimo com a instigacdo, ou que 0
particular aja com o consentimento ou aquiescéncia do agente publico, o que néo
acontece com a atual legislacao brasileira, que estabeleceu o crime de tortura como
improprio, podendo ser praticado por qualquer pessoa, seja agente publico ou néo,
nao exigindo sequer a atuacao de agente publico. Isso demonstra que o intuito maior
de tal convencéo era frear os abusos da atuacdo estatal, cometidos pelos seus

agentes.

2.2 Tratamento da tortura na Constituicdo Federal de 1988

A atual Constituicdo Federal de 1988, considerada como a constituicao
cidadd, incluiu em seu texto a vedacdo a tortura nos moldes da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos. O art. 5°, 1ll, da CF/88 estabelece como direito
fundamental que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”. Chancela-se assim o direito humano da protecédo a integridade fisica e
psicologica a todos os que estdo no territorio nacional, com a vedacao constitucional
da pratica de tortura, em claro preceito de preservacdo da dignidade de pessoa
humana.

Em seguida, a propria carta constitucional define em seu inciso XLIII, art. 5°,
gue a tortura é assemelhada a crime hediondo ao especificar sé-los insuscetiveis de

graca e anistia, bem como inafiangcaveis nos termos da Lei. Isso demonstra a
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importancia de que a pratica do citado delito seja punida de forma mais rigida, pois
tamanha é a gravidade do ato praticado.
Assim ensina Flavio Martins Alves Nunes (2017, p. 842).

A Constituicdo Federal ndo se limitou a fixar a dignidade da pessoa humana
como um dos principais fundamentos da Republica. No artigo 5°, III,
estabeleceu que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”. Malgrado todos os direitos fundamentais tenham
uma ligagdo com a dignidade da pessoa humana, sendo normalmente dela
corolérios, alguns tém uma relac&o estreita, uma proximidade umbilical. E o
caso do artigo 5° Ill, da Constituicdo Federal. O tratamento digno e a
pratica da tortura sdo nocdes diametralmente opostas. Além do artigo 5°, IlI
a Constituicdo Federal voltara a tratar da tortura no inciso XLIII, vedando ao
crime de tortura, assim como a outros crimes, a fianca, a anistia e a graca.

Desse modo, nao é dificil vislumbrar que o objetivo maior da Constituicdo em
adotar a vedacdo da pratica da tortura como direito fundamental € justamente
assegurar a dignidade da pessoa humana. Passa-se entdo de preceito de direitos
humanos para direito fundamental, estabelecido pelo texto constitucional.

E importante salientar que, mesmo sendo alguns direitos fundamentais
considerados ndo absolutos, ou seja, permite-se a violagdo em determinadas
situacbes, como o caso do direito a vida que encontra freios em casos de legitima
defesa, ou direito a liberdade que pode ser violado caso seja o autor condenado pela
pratica de crime em que tenha sido decretada pena privativa de liberdade, a
vedacdo da tortura é tido por parte da doutrina patria como direito inviolavel,
absoluto, pois ndo admite violacdo em hipdtese alguma em contraposto ao que
acontece em outros paises, por exemplo, os Estados Unidos da América onde parte
da doutrina admite a pratica da tortura em caso de iminéncia de um atentado

terrorista, conforme diz Flavio Martins Alves Nunes (2017, p.846):

Pois bem, nos Estados Unidos admitia-se até a recentemente a técnica de
interrogatério chamada waterboarding, em casos extremos. No mesmo
cenério, a Alta Corte de Justica de Israel decidiu que ndo constitui tortura a
colocacgéo de sacos na cabeca durante o interrogatério de presos acusados
de terrorismo. Nos Estados Unidos, é majoritaria a teoria do cenario da
bomba relégio, (Ticking-Time BomnScenario ou Ticking-BombScenario), ja
abordada em dois momentos nessa obra.O principio visa relativizar a
proibicdo da tortura. Segundo essa teoria, na iminéncia de explosbes que
ceifardo a vida de milhdes, a dignidade da pessoa humana do terrorista
podera ser violada, para se descobrir 0 paradeiro dos objetos explosivos.
Segundo a doutrina norte-americana, “a possibilidade da admissdo da
tortura somente seria colocada sobre a mesa se houvesse uma extrema
probabilidade de que o torturado possuisse informacdes valiosas e
houvesse risco de um ataque de significativas proporgdes, ceifando a vida
de pessoas inocentes. A execugao de uma busca ilegal sobre uma pessoa é
presumivelmente inconstitucional, assim como também a tortura, a menos
gue agente seja informado por uma combinacdo de probabilidades, que
fazem com que seja significativamente provavel que o torturado revele



18

informagBes sobre intenso, talvez lancinante, dor fisica ou mental. Tal
assunto é pouquissimo tratado na doutrina brasileira, encontrando fértil
doutrina norte-americana, com respectivos comentarios de outros paises,
como em Portugal.

Entretanto, parte da doutrina brasileira ndo admite a flexibilizagdo de tal

direito, é o que ensina Flavio Martins Alves Nunes (2017, p. 846):

Parte da doutrina brasileira admite o carater absoluto do artigo 5°, Il da
Constituicdo Federal, afirmando aprioristicamente que jamais podera ser
admitida uma excec&o. E o que faz Uadi Lammégo Bulos: “Aqui néo existe
relatividade alguma. O marginal, assaltante, sequestrador, meliante,
corrupto ou monstro da pior estirpe ndo pode ser torturado com o uso de
expedientes psiquicos ou materiais. Aqui o inciso Il do art. 5° da Carta
Maior consagra, sim, uma garantia ilimitada e absoluta. Do contréario,
fulminar-se-ia o Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°), fomentando-se
a cultura do ‘olho por olho, dente por dente’. [...] Assim, salvo hipoteses
especificas, como a da proibicdo a tortura, as liberdades publicas possuem
limites, ndo servindo de substrato para a salvaguarda de praticas ilicitas”.

Desse modo, percebe-se que por mais que alguns paises admitem a pratica
da tortura em situacdes extremas, para o direito brasileiro ndo ha a hipotese de
disposicéo de tal garantia, talvez pela situacdo do pais que néo tem histérico de

terrorismo como os Estados Unidos, Europa e paises do Oriente Médio.
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3 LEI 9.455/97 DEFINE O CRIME DE TORTURA

No ano de 1997, o Legislativo Brasileiro, entdo, institui a Lei 9.455/97 que
definiu o que seria o crime de tortura e especificou quais condutas seriam passiveis
de repressao penal e, portanto, que acdo estatal deveria ser aplicada diante das
circunstancias do delito. Algumas consideracdes sobre a préatica de tortura devem
ser feitas, sobretudo, em relacdo as condutas elencadas pelo legislador, e, também,
sobre a diferenca ténue entre o referido delito e outras condutas.

A Lei supracitada define logo em seu primeiro artigo o que seria, portanto, o

crime de tortura e tem a seguinte redacao:

Art. 1° Constitui crime de tortura:

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

a) com o fim de obter informacao, declaracédo ou confissdo da vitima ou de
terceira pessoa;

b) para provocar acdo ou omisséo de natureza criminosa;

¢) em razao de discriminacgdo racial ou religiosa;

Pena — recluséo, de dois a oito anos. (BRASIL, 1997).

A doutrina estabelece meios de diferenciacdo entre cada conduta realizada.
Sendo que a alinea a define a tortura-prova, a alinea b € considerada como tortura
para a pratica de crime e a alinea c € definida como tortura discriminatoria.

Assim ensina Victor Eduardo Rios Goncgalves (2017, p. 197):

A tortura-prova esta presente quando a intencdo do sujeito, ao torturar a
vitima, é obter alguma informacédo, declaracdo ou confissdo desta ou de
terceira pessoa (ex.: empregar violéncia contra o filho para obter declaragdo
dos pais). Pouco importa a natureza da informacgdo visada pelo agente:
comercial, criminosa, pessoal etc. O crime de tortura, entretanto, ficara
absorvido se constituir meio direto e imediato para a pratica de delitos como
roubo ou extorsdo, como ocorre, por exemplo, quando o agente emprega
violéncia ou grave ameaca para obrigar a vitima a fornecer a senha de seu
cartdo bancério ou segredo de um cofre (principio da consuncéo).A tortura
para a pratica de crime ocorre quando o torturador usa a violéncia ou grave
ameaca para obrigar a vitima a realizar uma a¢do ou omissao criminosa.
Nesses casos, 0 agente respondera pelo crime de tortura em concurso
material com o delito cometido pela vitima (se este efetivamente ocorrer).
Assim, se 0 agente tortura alguém para obriga-lo a cometer um furto, sera
responsabilizado pela tortura e pelo furto. Seréa responsabilizado pela tortura
e pelo furto. A vitima, obviamente, ndo respondera pelo crime, uma vez que
foi coagida a pratici-lo. Antes da lei 9455/97, o agente responderia por furto
e por constrangimento ilegal (art. 146 do CP), delito que por ser subsidiario,
fica atualmente absorvido pelo delito da lei especial. A presente modalidade
do crime de tortura ndo abrange o emprego de violéncia ou grave ameaca
para a provocagdo de acdo de contravencional, que, assim, continua a
caracterizar o constrangimento ilegal em concurso material com a
contravengédo realizada pela vitima. Nas hipéteses das alineas “a” e “b”, o
crime de tortura consuma-se independentemente de o agente alcancar o
objetivo almejado (informacdo, declaracdo, confissdo ou pratica de crime
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pela vitima).Na tortura discriminatoria, a lei pune o emprego da violéncia ou
grave ameaca motivadas por discriminacdo racial ou religiosa. Ex.: levado
por seu sentimento discriminatdrio, um grupo de pessoas captura individuos
da cor negra, leva-os até o local ermo e Ihes aplica chicotadas, dizendo que
deveriam voltar a ser escravos.

No inciso Il da Lei 9.455, temos a conduta de tortura-castigo em que a vitima
€ submetida a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo
pessoal ou medida de carater preventivo, tal conduta muito se assemelha ao crime
de maus tratos, sob esse aspecto, ensina o ilustrissimo professor Victor Eduardo
Rios Gongalves (2017, p. 199):

Essa forma de tortura muito se assemelha ao crime de maus tratos (art. 136
do CP). A diferenca estd no elemento normativo da tortura, existente
apenas nesse inciso I, que pressupfes que a vitima seja submetida a
intenso sofrimento fisico ou mental. A caracterizacdo desse dispositivo,
assim, é reservada a situacfes extremadas. S8o exemplos: amarrar a vitima
e chicotea-la, trancar criangca em ambiente gelado; aplicar ferro em brasa na
vitima, queima-la com cigarro etc.

O 8§ 1° do artigo 1°, da Lei 9.455/97 define o crime de tortura cometido por
“‘quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranga sofrimento fisico ou
mental, por intermédio da pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de
medida legal” (BRASIL, 1997). E uma conduta prépria, que s6 pode ser cometida por
aquele agente que tem o dever de guarda ou vigilancia. Muito se assemelha ao
delito de abuso de autoridade, divergindo da citada conduta pela finalidade do delito
de tortura que € justamente, causar o sofrimento fisico ou mental.

Assim, ensina Vitor Eduardo Rios (2017, p. 200):

Premissa do delito € que a vitima esteja legalmente presa ou sujeita a
medida de seguranca. Assim, comete o crime guem adota medidas ndo
previstas da Lei de Execucdes Penais ou em outras leis similares, como
cela escura, solitaria, aplicagao de choques, sessbes de “pau-de-arara” etc.
igualmente, comete o crime quem coloca preso em regime disciplinar
diferenciado sem prévia determinagéo judicial.

A figura em andlise difere da modalidade de abuso de autoridade, em que a
finalidade do agente publico é submeter o preso a vexame ou
constrangimento (art. 4°, “b”, da Lei n. 4.898/65). No crime de tortura, a
finalidade do agente é provocar sofrimento fisico ou mental na vitima.

O § 2° da mesma lei estabelece o crime de tortura por omisséo, prevendo que
aquele que se omite face as condutas da tortura por acdo, ou que tenha o dever de
apura-las ou evita-las, incorre, portanto na pena de detencdo de um a quatro anos.
Esse dispositivo € importante, pois define a conduta da omissdo perante a tortura
com uma pena inferior as condutas comissivas, 0 que € considerado como um erro

do legislador por diversos doutrinadores, pois segundo essa corrente nao seria
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admissivel tratar aquele que tem o poder de investigar ou evitar o crime de tortura
com uma pena menor.

Seguindo este entendimento, esclarece Vitor Eduardo Rios (2017, p. 202):

Esse dispositivo contém um equivoco, uma vez que tipifica como crime
menos grave a conduta de quem tem o dever de evitar a tortura e deixa de
fazé-lo. Ora, nos termos do art. 13, §82° do Cdédigo Penal, responde pelo
resultado, na condigdo de participe, aquele que deve e pode agir para evita-
lo e ndo o faz. Por conseqiiéncia, quando uma pessoa tortura a vitima para
obter dela uma confissdo, e outra, que podia e devia evitar tal resultado,
omite-se, ambas respondem pelo crime de tortura do art. 1°, |, “a”, da Lei n.
9.455/97 (que é delito mais grave), e ndo por esse crime descrito no § 2°.
Essa solucdo atende ao preceito constitucional que estabelece que também
responde pela tortura aquele que, podendo evitar o resultado, deixa de fazé-
lo (art. 5°, XLIlI, da CF).

Dessa forma, o § 2° do art. 1 da Lei n. 9.455/97 somente serd aplicavel
aquele que tem o dever juridico de apurar a conduta delituosa e nao o faz.
Como tal dever juridico incumbe as autoridades policiais e seus agentes,
torna-se evidente a impossibilidade de aplicacdo do aumento do § 4°, |, do
art. 1° da lei (crime cometido por agente publico), ja que constituiria bis in
idem.

Assim sendo, para parte da doutrina a Lei de Tortura deveria estabelecer ao
menos uma pena igual ou ainda maior para aquele que se omite diante da conduta
comissiva do delito de tortura, justamente por ter essa obrigacdo legal de

investigacao e repressao a determinada conduta.
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4 DOS EFEITOS DA CONDENACAO

A sentenca penal, além de trazer consequéncias penais, causa ainda
consequéncias no ambito administrativo e politico. O proprio Cédigo Penal Brasileiro
traz em seu escopo consequéncias do edito condenatdrio transitado em julgado.

A doutrina discorre a esse instituto afirmando que a sentencga penal tem
consequéncias que vao além da privacdo da liberdade, como na visdo do emérito

professor Cleber Masson (2017, p. 927):

A imposicdo de sancdo penal é, sem duvida, o efeito precipuo da
condenacgdo. A circunstancia de estar o condenado obrigado a cumpri-la,
todavia, ndo afasta a existéncia de outros efeitos, de cunho penal ou néo,
que em determinadas situacdes obrigatoriamente a ela aderem.

Seguindo esse posicionamento, em interessante analise, estabelece Rogério
Greco (2017, p. 815):

A principal e maior consequéncia do transito em julgado da sentenca
condenatoria é, sem dlvida, fazer com que o condenado cumpra a pena
determinada. Nas precisas licbes de Frederico Marques, “a sentenca penal
condenatéria, impondo ao réu o preceito sancionador na norma
incriminadora, tem como efeito principal submeter o condenado a execucgao
forcada. Contudo, tal sentenca, além de seus efeitos penais, que se
encontram localizados em diversos artigos da legislacéo penal e processual
penal, pode gerar, ainda, outros efeitos, a exemplo de tornar certa a
obrigacdo de reparar o dano causado pelo crime, ou mesmo a de fazer com
que o condenado venha a perder o cargo, a funcdo publica ou o seu
mandato eletivo.

4.1 Efeitos da Condenacéo na Lei 9.455/97

A atual Lei de Tortura Brasileira, além de definir quais condutas seriam
classificadas como tortura, trouxe ainda em seu texto os efeitos que a condenacéao
por essa pratica traria ao apenado.

O legislador estabeleceu no 8 5°, do art. 1° que a condenacao pelos delitos
tipificados na referente Lei “acarretara a perda do cargo, fungéo ou emprego publico
e a interdigdo para seu exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada”.

Ocorre que, como ja exposto anteriormente, a propria Lei em comento
estabelece que a prética da tortura concretiza-se tanto em sua forma comissiva
guanto omissiva, tratando ambas as condutas de maneira diferente no préprio texto
legal, pois estabelece no preceito secundario das condutas penas diferentes.

Determinando que na conduta comissiva exista uma pena superior a conduta

omissiva, sendo assim, ndo seria razoavel tratar ambas as condutas com a mesma
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pena secundéria de perda da funcéo publica, pois tal situacdo deveria ser analisada
caso a caso, ndo permitindo assim a generalizagéo da punigao.

Esse tipo de situacdo enseja em clara violagdo ao Principio da

7

Individualizacdo da Pena, principio que é o cerne da aplicacdo do Direito Penal
Brasileiro. Seguindo este entendimento, estabeleceu o Ministro do STF Sepulveda
Pertence em voto sobre a inconstitucionalidade da obrigatoriedade do cumprimento
da pena em regime integralmente fechado aos condenados por crimes hediondos:

[...] Individualizacdo da pena, [...] enquanto as palavras puderem exprimir
idéias, é a operagdo que tem em vista 0 agente e as circunstancias do fato
concreto e ndo a natureza do delito em tese.

Estou convencido também de que esvazia e torna ilusério o imperativo
constitucional da individualizacdo da pena a interpretacdo que lhe reduza o
alcance ao momento da aplicacéo judicial da pena, e o pretende, de todo,
impertinente ao da execucdo dela. De nada vale individualizar a pena no
momento da aplicacdo, se a execucdo, em razdo da natureza do crume,
farA que penas idénticas, segundo os critérios da individualizagdo,
signifiquem coisas absolutamente diversas quanto a sua efetiva execucgao.
(RTJ,147/608). (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1993).

4.2 Efeitos da condenacéo no Cédigo Penal

O Cddigo Penal Brasileiro traz em seu texto a previsdo de efeitos da
condenacao que devem ser verificados pelos magistrados quando da efetivacdo da
condenacdo, da qual ndo caiba mais recurso. O art. 92 estabelece alguns efeitos
especificos, dentre 0s quais esta a perda do cargo, funcdo publica ou mandato
eletivo, entretanto, existem algumas circunstancias necessarias para que

determinada decisdo seja tomada, conforme descrito:

Art. 92 - S8o também efeitos da condenagéo:

| - a perda de cargo, fungdo publica ou mandato eletivo, nos crimes
praticados com abuso de poder ou violagdo de dever para com a
Administracdo Publica quando a pena aplicada for superior a quatro anos;

| - a perda de cargo, fun¢do publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior
a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violacédo de dever
para com a Administracédo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4
(quatro) anos nos demais casos.

Il - aincapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos
crimes dolosos, sujeitos & pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado
ou curatelado;

Il - ainabilitacdo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a
pratica de crime doloso.

Paragrafo unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sédo automaticos,
devendo ser motivadamente declarados na sentenca. (BRASIL, CAdigo
Penal Brasileiro, 1940).
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Interessa listar nesse trabalho que a perda do cargo ou funcdo publica, salvo

raras excecdes, em se tratando de Codigo Penal dar-se-4 em condenacdes cuja

pena privativa de liberdade ultrapasse o limite de 04 anos de reclusdo, ainda sim,

7

salienta-se que para a efetivacdo de determinada punicdo, é necessario que o

magistrado demonstre na sentenca a motivagao para que tal punicdo seja aplicada,

isso € o que define o paragrafo Unico do art. 92 do Cdodigo Penal, em contrario ao

que esta transcrito na Lei de Tortura em interessante andlise, segue entendimento
do professor Cleber Masson (2017, p. 933):

Esses efeitos ndo séo automéaticos, devendo ser motivadamente declarados
na sentenca. Consequentemente, o magistrado precisa proceder a
apreciacdo da natureza e da extensdo do dano, bem como as condi¢bes

pessoais do réu, para aferir seu cabimento no caso concreto.

Sobre esse aspecto, o entendimento do Superior Tribunal de Justica declara

em uma das suas decisdes:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. HOMICIDIO SIMPLES. PERDA DO
CARGO PUBLICO. FUNDAMENTACAO. NECESSIDADE. RECURSO
PROVIDO. 1. Para que seja declarada a perda do cargo publico, na
hipétese descrita no art. 92, inciso |, alinea b, do Cdédigo Penal, sédo
necessarios dois requisitos: a) que o quantum da sanc¢éo penal privativa de
liberdade seja superior a 4 anos; e b) que a deciséo proferida apresente-se
de forma motivada, com a explicitacdo das raz6es que ensejaram 0
cabimento da medida. 2. Embora o artigo 92, inciso |, alinea b, do Cddigo
Penal, ndo exija, para a perda do cargo publico, que o crime praticado afete
bem juridico que envolva a Administracao Publica, a sentenca condenatéria
deve deduzir, de forma fundamentada e concreta, a necessidade de sua
destituicdo, notadamente quando o agente, ao praticar o delito, ndo se
encontra no exercicio das atribuicdes que o cargo Ihe conferia. 3. No caso
em exame, o recorrente, policial civil, foi condenado a 6 anos de reclusao,
em regime semi aberto, porque, em local proximo ao bar onde se
comemorava a Vvitéria da selecdo brasileira de futebol, apods
desentendimento verbal e agressdes fisicas contra um grupo de pessoas,
efetuou disparo de arma de fogo, ocasionando o 6bito da vitima (art. 121,
caput, c/c artigo 65, Ill, letra d, ambos do Codigo Penal). 4. O juiz de origem,
a despeito de considerar todas as circunstancias favoraveis ao réu, nao
ofertou motivacao suficiente para justificar a necessidade da perda do cargo
publico, uma vez que se limitou a dizer que "Por fim, nos termos do art. 92,
, letra 'b', do CP, determino, como efeito da condenacéo, a perda da fungéo
publica por parte do réu Wallace." 5. Recurso especial provido, para excluir
a perda do cargo publico, determinada na senten¢a condenatdria.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica 2014)

Nesta mesma linha de raciocinio, estabelece a Corte do Superior Tribunal de

Justica:

CRIMINAL. HC. HOMICIDIO TENTADO E CONSUMADO. PERDA DA
FUNCAO PUBLICA. OMISSAO DA SENTENCA. DECRETACAO PELO E.
TRIBUNAL A QUO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. INOCORRENCIA.
FUNCIONARIO PUBLICO QUE PRATICOU CRIME COMUM. PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE SUPERIOR A QUATRO ANOS. PERDA DO
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CARGO. EFEITO DA CONDENACAO. ORDEM DENEGADA.Os efeitos da
condenacao, dispostos no art. 92 do Cédigo Penal, ndo possuem incidéncia
automatica, razao pela qual, caso o d. Magistrado entenda pela aplicacao
do mencionado artigo, deve fundamentar devidamente a deciséo.Se
evidenciado, nos autos, que o d. Julgador de 1° grau ndo aplicou o efeito da
condenacao referente a perda da funcao publica do paciente, é impropria a
alegacdo de supresséo de instancia, sendo certo que o momento adequado
para analise de questdes decididas no decreto condenatério é o da fase
recursal.A perda da fungéo publica, como efeito da condenacao, decorre do
simples fato de sobrevir condenacado a pena privativa de liberdade superior
a 04 anos — hip6tese verificada in casu, independentemente de o delito ter
sido pratico no exercicio do cargo ou em razdo dele.Ordem denegada.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, 2002, p. 221)

Ocorre que mesmo na propria Lei de Tortura, ndo h& qualquer mencao a
perda da funcdo publica ocorrer de forma automatica, sendo assim, a lei se faz
silente, a vista disso, ndo seria razoavel que a interpretacdo da norma fosse mais
gravosa ao condenado, entretanto, ndo € o que ocorre com o Direito Brasileiro, pois
as cortes superiores interpretam que a perda da funcdo publica ocorre de forma
automatica, com esse entendimento, segue importante decisdo exarada pelo

Supremo Tribunal de Federal:

CRIME DE TORTURA — CONDENAGAO PENAL IMPOSTA A OFICIAL DA
POLICIA MILITAR - PERDA DO POSTO E DA PATENTE COMO
CONSEQUENCIA NATURAL DESSA CONDENAGAO (LEI N° 9.455/97,
ART. 1°, § 5°)— INAPLICABILIDADE DA REGRA INSCRITA NO ART. 125, §
4°, DA CONSTITUIGAO, PELO FATO DE O CRIME DE TORTURA NAO SE
QUALIFICAR COMO DELITO MILITAR — PRECEDENTES — SEGUNDOS
EMBARGOS DE DECLARACAO — INOCORRENCIA DE CONTRADICAO,
OBSCURIDADE OU OMISSAO — PRETENSAO RECURSAL QUE VISA, NA
REALIDADE, A UM NOVO JULGAMENTO DA CAUSA - CARATER
INFRINGENTE — INADMISSIBILIDADE — PRONTO CUMPRIMENTO DO
JULGADO DESTA SUPREMA CORTE, INDEPENDENTEMENTE DA
PUBLICAGAO DO RESPECTIVO ACORDAO, PARA EFEITO DE
IMEDIATA EXECUGCAO DAS DECISOES EMANADAS DO TRIBUNAL
LOCAL - POSSIBILIDADE - EMBARGOS DE DECLARACAO NAO
CONHECIDOS. TORTURA — COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM -
PERDA DO CARGO COMO EFEITO AUTOMATICO E NECESSARIO DA
CONDENACAO PENAL . - O crime de tortura, tipificado na Lei n® 9.455/97,
nao se qualifica como delito de natureza castrense, achando-se incluido,
por isso mesmo, na esfera de competéncia penal da Justica comum (federal
ou local, conforme o caso), ainda que praticado por membro das Forgas
Armadas ou por integrante da Policia Militar. Doutrina. Precedentes. - A
perda do cargo, fungdo ou emprego publico — que configura efeito
extrapenal secundario — constitui consequéncia necesséria que resulta,
automaticamente, de pleno direito, da condenac¢éo penal imposta ao agente
publico pela pratica do crime de tortura, ainda que se cuide de integrante da
Policia Militar, ndo se Ihe aplicando, a despeito de tratar-se de Oficial da
Corporacdo, a clausula inscrita no art. 125, § 4° da Constituicdo da
Republica. Doutrina. Precedentes. EMBARGOS DE DECLARACAO -
UTILIZACAO PROCRASTINATORIA - EXECUCAO IMEDIATA -
POSSIBILIDADE. - A reiteragdo de embargos de declaragdo, sem que se
registre qualquer dos pressupostos legais de embargabilidade (CPP, art.
620), reveste-se de carater abusivo e evidencia o intuito protelatorio que
anima a conduta processual da parte recorrente o propdsito revelado pelo



26

embargante, de impedir a consumacédo do transito em julgado de decisao
gue lhe foi desfavoravel, valendo-se, para esse efeito, da utilizagao
sucessiva e procrastinatéria de embargos declaratorios incabiveis, constitui
fim que desqualifica o0 comportamento processual da parte recorrente e que
autoriza, em consequéncia, o imediato cumprimento da decisdo emanada
desta Suprema Corte, independentemente da publicacdo do acordao
consubstanciador do respectivo julgamento. Precedentes. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2013).

O Superior Tribunal de Justica ja deixou claro em diversos julgados que

compartilhado mesmo entendimento do STF, conforme ementa a seguir:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. TORTURA. LEI N° 9.455 /97. PERDA DO
CARGO PUBLICO. EFEITO AUTOMATICO E OBRIGATORIO DA
CONDENACAO. DESNECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO
ESPECIFICA. A Lei n® 9.455 /97, em seu art. 1°, § 5°, evidencia que a perda
do cargo publico é efeito automatico e obrigatério da condenacdo pela
pratica do crime de tortura, sendo desnecessaria fundamentacéo especifica
para tal. (Precedentes). Recurso provido. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, 2008).

E perceptivel que ha uma clara dissonancia diante de tais dispositivos, pois
no Codigo Penal, existem critérios a serem utilizados pelo Poder Judiciario quando
da decisdo que impliqgue na perda da funcéo publica, ja no delito de tortura, ndo se
lanca méo tal rigor, passa-se assim a existir formas de julgamentos discrepantes,

causando uma inseguranca juridica, o que proporciona ofensa a razoabilidade.
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5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA APLICACAO DA PENA

O magistrado quando da analise da aplicacdo da pena deve recorrer ao
Cddigo Penal a fim de que a reprimenda seja individualizada, remete-se assim ao
artigo 59 do Cdédigo Penal, o que se conhece como primeira fase e aplicacdo da
pena, em que o juiz deve ponderar as circunstancias judiciais, como a culpabilidade;
0s antecedentes do agente; a conduta social; personalidade do agente; motivos do
crime; circunstancias do crime; consequéncias do crime e o comportamento da
vitima.

Em seguida,passa a avaliar as circunstancias atenuantes e agravantes, o que
se define como a segunda fase de aplicacdo da pena. Por fim, analisam-se os casos
de aumento ou diminuicdo de pena, sO entdo € possivel definir a pena aplicada ao
agente.

Entretanto, € mister citar que o magistrado ao aplicar a pena deve lembra-se
dos principios constitucionais sobre os quais ndo pode sobrepor sua decisdo. Tais
principios sao extremamente importantes, pois impde freios ao Poder Judiciario e
evita que as decisdes por ele proferidas causem prejuizos desnecessarios aos
condenados.

Tal principio €, portanto, a concretizacéo da justica ao caso concreto, pois, em
tese, tem o conddo de demonstrar qual a punicdo mais justa para a conduta
delituosa cometida pelo infrator, com a analise de todas as circunstancias do fato,

tanto as favoraveis quanto as desfavoraveis ao apenado.

5.1 Principio daindividualizacdo da pena

Diante de uma condenacdo no ambito penal passa-se a individualizacdo da
pena. Assim, tem inicio a fase de individualizacdo da pena. Este Principio
possivelmente € o mais importante do Direito Penal, pois a individualizacdo da pena
€ a concretude da justica que d& ao individuo o justo castigo pela conduta praticada.

No entendimento de Costa Machado (2017, p. 97):

O art. 59 traz conceitos e categorias penais que, relacionados somente com
aplicacdo da pena, tém significado mais amplo: definem a op¢éo de politica
criminal adotada a partir da Lei n. 7.209/84, que introduziu a atual Parte

Geral do Cddigo. Assim, é correto afirmar que o dispositivo elenca as
“diretrizes para fixagdo da pena” (v. item 49 da Exposicdo de Motivos),
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assegurando sua individualizacdo sob critérios abrangentes, conhecidos
como circunstancias judiciais; porém, ndo se pode interpreta-lo
exclusivamente como uma bula contendo as prescrigoes de “como aplicar a
pena”. A extensdo dogmatica e politico-criminal das categorias inclusas no
art. 59 é profunda e implica desde o conceito de reprovacdo penal até os
pressupostos de legitimacédo da tutela penal.

No mesmo sentido estd o pensamento do eminente professor Rogério Greco,

gue leciona sobre esse assunto em sua obra (2014, p. 74):

Tendo o julgador chegado a conclusédo de que o fato praticado € tipico, ilicito
e culpavel, dird qual a infracdo penal praticada pelo agente e comecgara,
agora, a individualizar a pena a ele correspondente. Inicialmente, fixara a
pena-base de acordo com o critério trifasico determinando pelo art. 68 do
Caédigo Penal, atendendo as chamadas circunstancias judiciais; em seguida,
levard em consideracdo as circunstancias atenuantes e agravantes; por
ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento de pena. Esta é a fase da
chamada aplicacéo da pena [...].

O Principio da Individualizacdo da Pena evita que o julgador crie padrdes de
condenacéo, ou seja, faz com que cada condenado tenha direito a analise especifica
das circunstancias que o levaram a pratica do delito, o que em tese deveria acabar
com a generalizacdo da punicdo. Ocorre que em se tratando de condenac&o na Lei
9.455/97, a interpretacdo feita pelo Poder Judiciario € justamente contraria a esse
entendimento, pois generaliza a punicdo, tratando da mesma maneira qualquer
agente de infrinja alguma conduta na lei prescrita, seja o crime de tortura fisica, ou
psicologica, seja ha conduta comissiva ou omissiva, que de qualquer maneira o
agente, ocupante de cargo publico perdera a funcéo publica caso seja condenado as
iras da citada lei.

Em relacdo ao Principio em comento, aduz o atual Ministro do Supremo
Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes (2017, p. 455):

E, pois, norma constitucional que a pena deve ser individualizada, ainda que
nos limites da lei, e que sua execucdo em estabelecimento prisional deve
ser individualizada, quando menos, de acordo com a natureza do delito, a
idade e o sexo do apenado.

Evidente, assim, que, perante a Constitui¢cdo, o principio da individualizacéo
da pena compreende: a) proporcionalidade entre o crime praticado e a
sancao abstratamente cominada no preceito secundério da norma penal; b)
individualizacdo da pena aplicada em conformidade com o ato singular
praticado por agente em concreto (dosimetria da pena): ¢) individualiza¢&@o
da sua execucdo, segundo a dignidade humana (art. 1° ll), o
comportamento do condenado no cumprimento da pena (no cércere ou fora
dele, no caso das demais penas que nao a privativa de liberdade) e a vista
do delito cometido (art. 5°, XLVIII).
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Em obediéncia ao Principio da Individualizagdo da Pena nao seria, portanto,
admissivel que o condenado as iras da Lei de Tortura em sua forma comissiva,
ferindo a vitima de forma a deixa-la com perda de funcdo de membros,seja tratado
da mesma forma daquele que praticou algum ato de tortura psicolégica que nao
deixou sequelas maiores na vitima. Tampouco se pode dar tratamento igual aquele
gue se omite ao tomar conhecimento do delito, pois diversas vezes o individuo que
toma ciéncia de determinada conduta esta sob o poder disciplinar extremamente
rigido que o coloca em situacdo muito complicada perante seus companheiros de
profissédo, pois ndo raras vezes estdo submetidos a um poder disciplinar

demasiadamente rigoroso.

5.2 Principios do Contraditério e da Ampla Defesa

O Direito Brasileiro possui seus principios norteadores, o que faz com que
seja possivel a concretizacdo da justica em todo ramo juridico. Em se tratando de
Direito Penal, quando da fase processual existe o Principio do Contraditorio e da
Ampla Defesa que é de extrema importancia no processo, pois da ao acusado o
direito de demonstrar provas contrarias a acusagdo, ou Seja, comprovar a sua
inocéncia, ou até mesmo que alguma circunstancia favoravel caminha a seu favor.

A Constituicdo Federal Brasileira estabelece em seu art. 59, inciso LV, que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”. (BRASIL, Constituicdo Federal 1988).

Dada a importancia desse Principio, a Constituicdo Federal deu a ele status
de clausula pétrea, demonstrando assim o seu carater de essencialidade a todo
processo movido no Direito Brasileiro.

Na precisa licdo de Luigi Ferrajolli (2012, p. 490):

O 6nus da prova a cargo da acusacao comporta logicamente, por parte do
imputado o direito de defesa, expresso aqui com o axioma A10 nulla
probatio sine defensione. Esta Ultima garantia é o equivalente juridico que
identifiquei, no paragrafo 10.8, como a principal condicdo epistemoldgica da
prova: a falsificacdo da hipétese acusatdria experimentada pelo poder da
parte interessada em refuta-la, de modo que nenhuma prova seja adequada
sem que sejam infrutiferas todas as possiveis negacdes e contraprovas. A
defesa, que por tendéncia ndo tem espaco no processo inquisitorio, forma,
portanto, 0 mais importante instrumento de solicitacdo e controle do método
de prova acusatorio, consistente precisamente no contraditério entre
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hipoteses de acusacéo e hipoteses de defesa e entre as respectivas provas
e contraprovas.

A caracteristica de igualdade no processo entre a acusacao e a defesa, é de
importancia fundamental, porque traz a possibilidade de se encontrar a verdade real
oculta atras das linhas do processo penal em curso, sob esse aspecto, continua o
professor Luigi Ferrajolli (2012, p. 490):

Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é
necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro
lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos
poderes da acusacdo; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja
admitido em todo o estado e grau do procedimento e em relacdo a cada ato
probatério singular, das averiguagcfes judiciarias e das pericias ao
interrogatdrio eu imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as
acareacdes.

A perda da funcédo publica face a Lei de Tortura da-se automaticamente aos
condenados pelos crimes previstos na referente legislagdo. Ocorre que, pelo
Principio do Contraditério e da Ampla Defesa, tal procedimento ndo deveria ser
tomado pelo juiz sem que o Ministério Publico na peca acusatéria requeira a perda
da funcado publica, dando ao réu total condicdo de se defender das acusacfes que
Ihe sdo imputadas.

Nesse sentido, segue trecho de importante deciséo proferida pelo Tribunal de

Justica de Minas Gerais em acordao publicado relativo ao delito de tortura:

Em relacéo a perda do cargo, ressalto que, em diversos julgados, ja externei
meu posicionamento, de ndo se tratar de efeito automatico da condenacéo,
tal como previsto no art. 92, inciso |, do CP. N&o bastando, por conseguinte,
o simples preenchimento dos requisitos objetivos ali previstos, mas,
pressupondo, ainda, exame de sua conveniéncia no caso concreto, em
razdo da falta de cunho retributivo, a tornar imprescindivel pedido do
Ministério Publico neste sentido desde a pega acusatdria, para que sobre a
questdo seja exercida a mais ampla defesa e o contraditério. (MINAS
GERAIS, Tribunal de Justica de Minas Gerais, 2016).

O contraditorio em relacdo a perda da funcdo publica aos condenados na Lei
de Tortura faz-se necesséario, pois tal medida é tratada como pena acessoria, 0 que
causa enorme prejuizo para o0 condenado, portanto, as consequéncias da
condenacdo obviamente deveriam ser demonstradas na inicial pelo Ministério
Publico, dando ciéncia ao acusado de todas as acusacfes, assim sendo, como a
condenacdao tem reflexos administrativos, nada mais justo que o condenado poder
defender a permanéncia na funcdo publica, facultando-lhe a comprovacgédo de que o

fato praticado ndo interfira em seu servigo publico.
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Em interessante andlise sobre o principio do contraditério, o professor

Fernando Capez (2014, p. 61) aduz que:

Decorre do brocardo romano audiatur et altera parse exprime a
possibilidade, conferida aos contendores, de praticar todos os atos
tendentes a influir no convencimento do juiz. Nessa Otica, assumem
especial relevo as fases da producgédo probatéria e da valoracdo das provas.
As partes tém o direito ndo apenas de produzir suas provas e de sustentar
suas razfes, mas também de vé-las seriamente apreciadas e valoradas
pelo 6érgéo jurisdicional.

Compreende, ainda, o direito de serem cientificadas sobre qualquer fato
processual ocorrido e a oportunidade de manifestarem-se sobre ele, antes
de qualquer decisdo jurisdicional (CF, art. 5° LV). A ciéncia dos atos
processuais € dada através da citagdo, intimacao e notificacdo.

Portanto, o oferecimento da denlncia perante o juiz, trata-se de verdadeira

peticao inicial, na qual o Ministério Publico deveria demonstrar todas as acusacoes

gue pesam em desfavor do acusado, dando-lhe verdadeiro direito de defesa, acerca

do contraditorio aduz Eugénio Pacelli (2017, p. 37):

Como se vera, sobretudo por ocasido da abordagem relativa as provas, o
contraditério € um dos principios mais caros ao processo penal, constituindo
verdadeiro requisito de validade do processo, na medida em que a sua nao
observéancia é passivel até de nulidade absoluta, quando em prejuizo do
acusado. Ja veremos que, quando se tratar de violagdo do contraditério em
relacdo a acusacao, sera necessaria a arguicdo expressa da irregularidade
no recurso, sob pena de preclusdo, ainda que se cuide de nulidade
absoluta. Nessa hip6tese, excepcional, por certo, levam-se em
consideracdo outras questdes, ora ligadas ao controle do bom desempenho
das funcbes publicas (o Ministério Publico deve zelar, sempre, pela
regularidade do processo, em todas as suas fases), ora ligadas & vedacgéo
da ndo surpresa (no fundo, o préprio contraditério) para a defesa; esta,
diante da auséncia de impugnacdo da irregularidade no recurso da
acusacao, ndo teria como se manifestar sobre a mesma.

O Principio do Contraditério esta intimamente ligado ao Principio da Ampla

Defesa, sendo que um complementa o outro, em termos processuais, hao existiria a

ampla defesa se ndo houvesse o contraditério, pois “o contraditério, portanto, junto

ao principio da ampla defesa, institui-se como a pedra fundamental de todo processo

e, particularmente, do processo penal”. (Eugénio Pacelli, 2017, p. 37).

Sobre o instituto da Ampla Defesa aduz o eminente doutrinador Fernando

Capez (2014, p. 62):

Implica o dever de o Estado proporcionar a todo acusado a mais completa
defesa, seja pessoal (autodefesa), seja técnica (efetuada por defensor) (CF,
art. 5%, LXXIV). Desse principio também decorre a obrigatoriedade de se
observar a ordem natural do processo, de modo que a defesa se manifeste
sempre em Ultimo lugar. Assim, qualquer que seja a situacdo que dé ensejo
a que, no processo penal, o Ministério Publico se manifeste depois da
defesa (salvo, é 6bvio, nas hip6teses de contrarrazbes de recurso, de
sustentacdo oral ou de manifestacdo dos procuradores de justica, em
segunda instancia), obriga, sempre, seja aberta vista dos autos a defensoria
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do acusado, para que possa exercer seu direito de defesa na amplitude que
a lei consagra. O pacto internacional de direitos civis e politicos, em seu art.
14, 3, d, assegura a toda pessoa acusada de infracdo penal o direito de se
defender pessoalmente e por meio de um defensor constituido ou nomeado
pela Justica, quando lhe faltarem recursos suficientes para contratar algum.

Discute-se ainda, apés a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil,
a aplicacdo do art. 10 do respectivo diploma em matéria penal, que tem a seguinte
redacdo: “Art. 10 - O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base
em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”
(BRASIL, Codigo de Processo Civil 2015).

Tal dispositivo soaria em beneficio do réu, pois de acordo com o que se
estabelece s6 haveria a perda da fungcéao publica caso o Ministério Publico pedisse
tal providéncia na inicial, dando ao réu o direito ao contraditorio.

Nesse sentido é o entendimento de Eugénio Pacelli (2017, p. 37), em seu
Curso de Processo Penal:

Com a entrada em vigor do Novo Cdédigo de Processo Civil, ja cresce o
namero de doutrinadores que defende a aplicacédo do art. 10 daquela Lei ao
processo penal. Segundo este dispositivo, o “juiz ndo pode decidir, em grau
algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria que deva decidir de oficio”. A regra coroaria, portanto, o principio do
contraditério.

Com o mesmo entendimento, sobre a aplicacdo do art. 10 do Cddigo de
Processo Civil como analogia ao Codigo de Processo Penal, aduz Nestor Tavora
(2017, p. 77):

O juiz ndo deve prolatar decisdo contra uma das partes sem que antes seja
previamente ouvida, salvo nos casos de urgéncia (artigo 9°, paragrafo Unico
e 10, CPC/2015). Em certa medida, o CPP contém disposicdo semelhante,
mas de abrangéncia mais restrita as regras de decretacdo de medidas
cautelares diversas da prisdo (8 3° do art. 282, CPP, que expressa que,
ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o
juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimacéo da
parte contrdria, acompanhada de coOpia do requerimento e das pecas
necessarias, permanecendo 0s autos em juizo). A aplicacdo da norma mais
abrangente do CPC/2015 evidencia a necessidade de participacdo dos
interessados, toda vez que se estiver diante da possibilidade de providéncia
jurisdicional que lhes afetem. No &mbito do processo penal, regras que
informam os lindes da acusac¢éo e a impossibilidade do atuar de oficio em
desfavor da defesa recomendam, ao contrdrio, a aplicacdo da novel
disposi¢do em favor do acusado (favor rei). Tal determina que, em qualquer
grau de jurisdicdo, o 6rgdo jurisdicional ndo pode decidir com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha oportunizado manifestacao das
partes, ainda que se trate de matéria apreciavel de oficio.
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Assim sendo, conclui-se que o Principio do Contraditério e da Ampla
Defesa, torna-se imperioso na aplicacdo da norma penal. Em relacdo ao crime de
tortura e consequente perda da funcdo publica, € extremamente importante que o
Ministério Publico, deixe claro j& na inicial que a condenacédo acarretard a perda da
funcdo publica, dando, portanto ao acusado, plenas condi¢cbes de defesa quanto a

esse quesito.

5.3 Principio da Motivacao dos Atos Judiciais

O Principio da Motivacdo dos Atos Judiciais esta4 consubstanciado no texto da
Constituicdo Federal como garantia constitucional, e encontra-se expressa no artigo
93 inciso IX (BRASIL, Constituicdo Federal 1988):

Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo.

Nesse contexto, percebe-se que ha um mandamento constitucional que nao
faculta ao Judiciario a possibilidade de fundamentar as decisdes, mas sim, o obriga
a fundamenta-las.

Ocorre que o Poder Judiciario Brasileiro em diversos momentos tem se
colocado em posicao superior a Constituicdo Federal, em claro desrespeito as suas
normas e principios. No caso da Lei de Tortura, por exemplo, o Supremo Tribunal
Federal ja se posicionou que a perda da funcédo publica ndo precisa ser motivada
pelo magistrado quando da prolacdo da sentenca, 0 que se configura como um
absurdo judicial, pois na propria Lei de Tortura ndo ha sequer uma alinea que
estabelece essa faculdade ao magistrado.

Em relacdo a este assunto, segue entendimento do Superior Tribunal de

Justica:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE TORTURA. ART.
1°, § 5°, DA LEI 9.455/97. PERDA DA FUNGCAO PUBLICA. EFEITO
OBRIGATORIO DA SENTENGA. NULIDADE. NAO-OCORRENCIA.
ORDEM DENEGADA. 1. A perda do cargo publico e a interdicdo do seu
exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada é efeito genérico,
automatico e obrigatério da condenacédo imposta ao paciente, sem que seja
necesséria fundamentacédo especifica para a sua aplicacao (art. 1°, 8 5°, da
Lei 9.455/97). 2. Ordem denegada. (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a,
2008).
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Em outra decisdo, a Corte do Superior Tribunal de Justica entendeu
novamente que a perda do cargo ou fungdo publica ndo precisa de fundamentacdo
do magistrado quando de sua decisdo, contrariando o Principio Constitucional da

Motivacéo dos Atos Judiciais:

HABEAS CORPUS. DELITO DA LEI DE TORTURA (OMISSAO
CRIMINOSA). ALEGACAO DE QUE A CONDUTA NAO FOI PRATICADA
PELO PACIENTE. REAVALIACAO DOS ELEMENTOS DE AUTORIA E
MATERIALIDADE. VIA ELEITA INADEQUADA. INFRACAO PREVISTA NO
§ 2., DO ART. 1.°, DA LEI 9.455/97. CRIME PROPRIO. IMPOSSIBILIDADE
DE AUMENTO DA SANCAO DEVIDO A INCIDENCIA DA
CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE PREVISTA NO ART. 61, INCISO I,
ALINEA G, DO CODIGO PENAL, E DA MAJORANTE DE PENA
ESTABELECIDA NO ART. 1.° § 4.2 INCISO |, DA LEI DE TORTURA.
PERDA DO CARGO PUBLICO. EFEITO AUTOMATICO DA
CONDENACAO NOS CRIMES DA LEI N.° 9.455/97. PRECEDENTES DO
STF E DO STJ. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
POR SANCOES RESTRITIVAS DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. ART.
44, INCISO I, DO CODIGO PENAL. ORDEM DE HABEAS CORPUS
PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESSA EXTENSAO, PARCIALMENTE
CONCEDIDA. 1. Ndo compete a este Superior Tribunal de Justica, na via
estreita do habeas corpus, reavaliar juizo sobre a conjuntura fatico-
probatéria - andlise em que sdo soberanas as instancias ordinarias -, por se
tratar a referida via processual de remédio constitucional de rito célere e
cognicao sumaéaria. 2. A figura tipica prevista no § 2.°, do art. 1.°, da Lei de
Tortura, constitui-se em crime préprio, porguanto exige condi¢ao especial do
sujeito. Ou seja, € um delito que somente pode ser praticado por pessoa
que, ao presenciar tortura, omite-se, a despeito do "dever de evita-las ou
apura-las" (como é o caso do carcereiro policial). Em tais casos, a
incidéncia da circunstancia agravante prevista no art. 61, inciso Il, alinea g,
do Cddigo Penal, e da majorante de pena estabelecida no art. 1.°, § 4.9,
inciso I, da Lei n.° 9.455/1997 ("se o crime é cometido por agente publico"),
constitui evidente bis in idem na valoragdo da condi¢éo pessoal do sujeito
ativo. 3. "A perda do cargo, funcdo ou emprego publico é efeito automético
da condenacgdo pela pratica do crime de tortura, ndo sendo necesséaria
fundamentacdo concreta para a sua aplicacdo” (AgRg no Ag 1388953/SP,
Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 20/06/2013, DJe 28/06/2013). Ainda que assim ndo fosse,
aplicar-se-ia, na espécie, entendimento do STF, sedimentado na sumula n.°
694, segundo o qual "néo cabe habeas corpus contra imposi¢do da pena de
exclusdo de militar ou perda de patente ou funcdo publica". 4. Nos crimes
definidos na Lei de Tortura ha Obice & substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos, com base no art. 44, inciso |, do Cédigo
Penal. 5. Ordem de habeas corpus parcialmente conhecida e, nessa
extensao, parcialmente concedida, tdo somente para afastar os aumentos
da pena ocorridos com suporte na circunstancia agravante prevista no art.
61, inciso Il, alinea g, do Cdodigo Penal (trés meses), e na majorante prevista
no art. 1.5 8 4.2 inciso I, da Lei n.° 9.455/1997 (um sexto), restando a
sancao final fixada em 1 ano e 9 meses de detencdo.(BRASIL, Superior
Tribunal, 2013).

Ocorre que h& precedente do proprio Superior Tribunal de Justica, que de
forma muito inteligente e com respeito as normas constitucionais demonstra que

para que haja a perda do cargo ou funcéo publica em caso de condenacédo na Lei de



35

Tortura, o magistrado deve fundamentar tal decisdo na sentenga, conforme ementa

que segue:

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CITACAO.
REQUISICAO. NULIDADE. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE PREJUIZO.
TORTURA. PERDA DA FUNCAO PUBLICA. FUNDAMENTACAO
INSUFICIENTE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. A
requisicdo do acusado para a audiéncia de interrogatorio supre possivel
vicio da citacdo, quando inexistente a demonstracdo de prejuizo para a
defesa. No processo penal, ndo se declara nulidade de ato, se dele néo
resultar prejuizo comprovado para as partes. A perda do cargo, funcdo ou
emprego publico, nos termos do § 5° do art. 1° da Lei n°® 9.455/97, ndo é
automatica, dependendo de motivacdo especifica. Ordem concedida para
anular o acérddo guerreado, no que concerne a perda do cargo publico, em
face da auséncia de fundamentagdo, mantendo-se, nesse particular, a
sentenca primeva.(BRASIL, Superior Tribunal de Justica .2006 p. 519)

Sendo preceito constitucional, é ébvio que o magistrado quando da prolagéao

da sentenca deve fundamenta-la em todos os seus aspectos, tendo em vista que a

motivacdo € o que concede lisura aos atos judiciais e possibilita até mesmo o

controle externo da sociedade aos atos dos magistrados, porque € com a motivacao

gue o Poder Judiciario justifica sua opcéo em fazer o exercicio do poder decisorio.

O professor Renato Brasileiro discorre a cerca desse tema (2017, p. 1.335):

Sendo a sentenca um ato decisério de fundamental importancia no
processo penal, porquanto havera a andlise da pretensédo punitiva do
Estado para fins de absolver ou condenar o acusado, é evidente que a
fundamentacdo ndo pode ser dispensada. Incumbe ao juiz, nesse momento,
enfrentar todas as questdes de fato e de direito que sejam relevantes para a
solugéo do caso concreto, de modo a certificar a realizagdo da hipdtese de
incidéncia da norma e os efeitos dela resultantes, justificando assim a
conclusé@o a que chegard no dispositivo. A auséncia da fundamentacéo é
vicio de extrema gravidade, mas dai ndo se pode falar em inexisténcia
juridica do ato. Na verdade, a auséncia de fundamentacdo acarreta a
nulidade absoluta da sentenca, nos exatos termos do art. 93, IX, da
Constituicdo Federal.

Mesmo assim, tem decidido os Tribunais que a perda da funcdo publica no

caso de tortura é efeito automatico, conforme entendimento do STJ em HC 92.247, a

Senhora Ministra Laurita Vaz argumenta que:

[...] Conforme bem observado no parecer ministerial, diferentemente do
art. 92, |, do Cédigo Penal, que exige sejam externados 0os motivos para a
decretacdo da perda do cargo, funcdo ou emprego publico, aLei de
Tortura traz, em seu 5°, do art. 1°, expressamente, a referida penalidade,
como efeito automético do édito condenatério, ndo dependendo de
fundamentagdo para ser imposta [...]. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, 2007).

Em sentido contrario a esse entendimento, a interessante analise Rogério

Greco (2014, p. 673) estabelece que:


http://www.jusbrasil.com/topico/10629321/artigo-92-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topico/10629287/inciso-i-do-artigo-92-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91614/código-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103484/lei-de-tortura-lei-9455-97
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103484/lei-de-tortura-lei-9455-97
http://www.jusbrasil.com/topico/11277889/artigo-1-da-lei-n-9455-de-07-de-abril-de-1997
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Existe controvérsia doutrinaria no que diz respeito a necessidade de serem
declarados expressamente esses efeito na sentenca penal condenatéria, ou
se podem ser considerados automaticos, bastando a condenacao do agente
pela pratica do crime de tortura.

Sheila Bierrenbach, dissertando sobre o tema, assevera:

“Confrontando este paragrafo com o art. 92 do Cédigo Penal, verifica-se
gue, enquanto os efeitos especificos previstos no estatuto basico devem ser
motivadamente declarados na sentenca, os ora analisados sdo automaticos,
decorrendo tdo somente da condenacédo, ndo carecendo de manifestacdo
do juiz na sentenga”.

Em sentido contrario, e, segundo entendemos, permissa Vénia,
corretamente Marcos Ramayana aduz que o § 5° do art. 1° da Lei de
Tortura exige que “o juiz declare expressamente na parte dispositiva da
sentenca a perda do cargo, fungdo ou emprego publico”, ndo podendo ser
considerados, portanto como automaticos.

Percebe-se assim, que o critério utilizado para aplicacdo da legislacao
referente ao crime de tortura possui algumas incoeréncias, 0 que pode causar certa
insegurancga juridica, pois ha clara violagdo de normas constitucionais bem como
penais e processuais penais, especialmente no tocante a perda da funcéo publica no

caso de pratica de tortura.
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6 A SITUACAO DOS MILITARES PERANTE A LEI 9.455/97

Os militares sem davidas sdo os maiores alvos da Lei de Tortura, em especial
os militares estaduais, pois tém a competéncia de preservacdo da ordem publica e
estdo diante da criminalidade 24 horas por dia, sendo assim, infelizmente, nao
poucas vezes tais servidores publicos excedem nos meios para buscar as provas
necessarias para uma possivel condenacdo, e acabam usando de formas ilicitas
para conseguirem uma confissdo, ou até mesmo alguma prova material que
incrimine determinada pessoa.

Esta classe de servidor publico esta sujeita a um regime juridico proprio que é
o foro da Justica Militar Estadual e, o militar sO perderia o posto ou a graduacgdo,
caso seja declarado indigno pelo Tribunal de Justica Militar, de acordo com o que
estabelece a Constituicao Federal:

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e
pela Aeronautica, sdo instituicbes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da
lei e da ordem.

VI - o oficial s6 perdera o posto e a patente se for julgado indigno do
oficialato ou com ele incompativel, por decisdo de tribunal militar de caréater
permanente, em tempo de paz, ou de tribunal especial, em tempo de
guerra;

VIl - o oficial condenado na justica comum ou militar a pena privativa de
liberdade superior a dois anos, por sentenca transitada em julgado, sera
submetido ao julgamento previsto no inciso anterior; (BRASIL, Constituicdo
Federal 1988).

Percebe-se que a Constituicdo Federal ndo cita que em alguma hipotese a
competéncia para declarar a perda do cargo ou funcéo dos militares seria deferida a
Justica Comum, inclusive é enfatica no inciso VIl em dizer que mesmo com a
condenacdo do oficial na Justica Comum a pena privativa de liberdade superior a
dois anos, o julgamento da perda da funcédo deverd ser submetida a competente
Justica Militar.

Infelizmente, ndo é o0 que ocorre na Justica Brasileira. Os Tribunais
Superiores novamente, interpretando o texto constitucional de forma equivocada,
definem em seus julgamentos que a Justica Comum € competente para sentenciar o
militar a perda do posto ou graduacdo em caso de crime de tortura, contrariando o
disposto no inciso VIl do art. 142 da Constituicdo Federal de 1988.

Seguindo este entendimento, segue ementa do Superior Tribunal de Justi¢a:



38

HABEAS CORPUS. TORTURA COM RESULTADO MORTE.
ABSOLVICAO. PRETENSAO QUE NAO SE COMPATIBILIZA COM A VIA
ELEITA. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO PATAMAR MINIMO. PRESENCA
DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. REDUCAO.
IMPOSSIBILIDADE. DECRETACAO DE PERDA DO CARGO. ALEGACAO
DE INCOMPETENCIA. DESCABIMENTO. CRIME COMUM. 1. O pedido de
absolvicdo esbarra na necessidade de revolvimento do conjunto fatico-
probatério, providéncia de todo incompativel com a via estreita do habeas
corpus. 2. Além disso, a condenacdo se baseou em farto conjunto
probatério, o qual indica que o paciente teria sido comandado a sessdo de
tortura, que culminou na morte da vitima. 3. A presenca de circunstancias
judiciais desfavoraveis autoriza a fixacdo da pena-base acima do patamar
minimo. 4. Na hipétese, a sanc¢éo foi fixada um pouco acima do minimo, em
razdo de se ter apontado como desfavoraveis a culpabilidade e os motivos
do crime. Aquela, em raz&o de o paciente ter sido o mentor e principal
responsavel pelas agressoes. Estes, sob o fundamento de que o crime foi
cometido porque a vitima tinha acusado referido militar da prética de trafico
de drogas. Assim, ndo se vislumbra a propalada coacdo ilegal. 5. "O
Tribunal de Justica local tem competéncia para decretar, como
consequéncia da condenacdo, a perda da patente e do posto de oficial da
Policia Militar, tal como previsto no art. 1°, § 5° da Lei de Tortura (Lei n°
9.455/97). Ndo se trata de hipotese de crime militar." (HC 92.181/MG,
Relator Ministro Joaquim Barbosa, DJ de 1°.8.08). 6. A condenacao por
delito previsto na Lei de Tortura acarreta, como efeito extrapenal automatico
da sentenca condenatéria, a perda do cargo, funcdo ou emprego publico e a
interdicdo para seu exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada.
Precedentes do STJ e do STF. 7. No caso, a perda da funcdo publica foi
decretada na sentenca como efeito da condenacdo e mantida pelo Tribunal
de origem, quando do julgamento da apelacdo. 8. Ordem denegada.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2009)

Atualmente, variadas decisbes das Cortes Superiores tém sido no sentido
contrario ao texto constitucional, no caso citado, por exemplo, ha clara violacdo do
da redacdo constitucional que € novamente justificada pela falsa interpretacdo do

texto legal.

6.1 Impactos da Lei n. 13.491/17

E interessante, porém, citar que neste ano entrou em vigor a Lei n® 13.491/17
gue trouxe alteracBes importantissimas em relacdo a competéncia para o julgamento
dos crimes cometidos pelos militares quando no exercicio da funcdo. Tal alteracéo
impacta também no crime de tortura, pois altera o art. 9° do Cddigo Penal Militar

dando a ele a seguinte redacao:

Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

Il - os crimes previstos neste Cédigo e os previstos na legislagcdo penal,
guando praticados:

¢) por militar em servico, em comissédo de natureza militar, ou em formatura,
ainda que fora do lugar sujeito a administracdo militar contra militar da
reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;
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Este dispositivo traz alteracdo importante em relagdo ao julgamento dos
crimes cometidos por militares, entretanto, ndo se sabe ainda a amplitude que ter4 a
modificagdo da norma, pois ndo ha uma jurisprudéncia firmada nem doutrinadores
que se posicionaram sobre o tema, todavia,ndo é dificil extrair do dispositivo que o
julgamento dos crimes cometidos pelos militares, quando em servi¢o, sejam eles
dispostos no Codigo Penal Militar, sejam dispostos em Legislacdo Penal Especial,
todos serdo processados perante a Justica Militar.

Em primeira andlise, pode-se dizer ainda que até mesmo 0S processos que
correm atualmente sob a competéncia da Justica Comum deverdo ser
encaminhados a Justica Militar, pois a Justica Comum j& ndo € mais competente
para apreciagdo dos delitos militares, com excecéo, é claro, dos crimes dolosos
contra a vida, cometidos contra civil, que tem a competéncia privativa do julgamento
pelo Tribunal do Juri, isso com ressalva de algumas hipoteses previstas no proprio

artigo 9° sobre as Forcas Armadas.

6.2 Propostas do Legislativo

Existe um projeto de Lei que tramita na Camara dos Deputados que prevé a
reparacao do erro cometido com a promulgacdo da atual Lei de Tortura. O Projeto
de Lei n° 7.885, de 2014 de autoria do Deputado Federal Subtenente Gonzaga e
como relator o Deputado Federal Laudivio Carvalho, tal projeto corrige os erros da
aplicacdo da perda da funcéo publica prevista no 8§ 5° da Lei 9.455/97 e tem a

seguinte redacdao:

§ 5° A condenacao acarretara a perda do cargo, fun¢céo ou emprego publico
e a interdicdo para seu exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada na
forma prevista na letra “b”, do inciso | do art. 92 do Cddigo Penal,
condicionada a perda da funcdo exercida por integrante de 6rgdo de
seguranca publica a instauragdo de procedimento especifico que leve em
consideragdo a vida funcional do acusado e as peculiaridades de sua
atividade”. (BRASIL, PL 7885, 2014).

Como apenso foi apresentado o Projeto de Lei n° 4.472/16 de autoria do

Deputado Federal Alberto Fraga com a seguinte redacao:

“§ 5° A condenacao acarretara obrigatoriamente a instauracdo de processo
administrativo disciplinar para avaliagdo da permanéncia ou da perda do
cargo, funcdo ou emprego publico, neste caso, com interdicdo para o0 seu
exercicio pelo dobro do prazo da pena judicial aplicada”. (BRASIL, PL 4472,
2014).
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O Projeto de Lei ja foi aprovado pela Comissdo de Seguranca Publica e
Combate ao Crime Organizado e podera ir ao plenério ainda em 2018. A proposta é
de grande valia para o Direito Brasileiro, pois tende a diminuir as distorcbes
causadas pela interpretacéo juridica das Cortes da Justica Brasileira.

E notavel que a inten¢&o do projeto ndo seja acabar com a punigdo ao delito
de tortura, pelo contrario, a punicdo deve haver sim, de maneira exemplar,
entretanto, o respeito as normas constitucionais € imperioso para que se extirpe a
inseguranca juridica causada pelo entendimento majoritario do Poder Judiciario.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A intencdo do presente trabalho ndo foi esgotar o tema proposto, tendo em
vista a amplitude do Direito Penal Brasileiro, mas tentou-se demonstrar que ainda
existem decisOes as quais ferem preceitos constitucionais, 0 que causa enorme
prejuizo a quem esta submetido ao Processo Penal, pois a frieza da letra da lei ndo
consegue sentir qual a amplitude e o grau de prejuizo que sua aplicacao
proporcionar a determinadas pessoas.

Apo6s todo arcabouco jurisprudencial e doutrinario analisado, conclui-se que o
dispositivo que prevé a perda da funcdo publica pelos condenados pela Lei 9.455/97
€ inconstitucional, visto que viola principios e regras constitucionais. Percebe-se
ainda que o proéprio texto da Lei de Tortura € omisso quanto ao efeito penal ser ou
nao automatico, esse siléncio da lei transfere a responsabilidade da decisdo ao
magistrado responsavel pela analise do caso concreto, que neste caso faz a
interpretacdo mais gravosa ao condenado.

Verifica-se ainda que os Tribunais de Justica estdo adstritos ao
posicionamento majoritario das Cortes Superiores, para tanto, o juiz de primeiro grau
abre mao do seu poder de constitucionalidade difuso para declarar
inconstitucionalidade de norma por contrariar o texto constitucional, apenas porque
existe um posicionamento precedente que norteia a decisao.

Assim, fica claro que a justica brasileira ainda anda em passos lentos na
efetivacdo da justica e, infelizmente, o Poder Judiciario, contrariando sua funcao
primaria que é a aplicacdo da Lei, pOe-se em um pedestal acima da legalidade.

Por fim, no que concerne aos militares, ndo ha como prever como sera daqui
para frente com a alteracdo do Cddigo Penal Militar, qual serd o posicionamento do
tribunal, como irdo julgar os casos de tortura e quais impactos seus julgados terdo
no posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Aguarda-se que Justica Militar trate a questdo de maneira técnica, ndo com o
intuito de deixar de punir aquele que praticar o crime de tortura, mas que a punicao
seja justa e fundamentada, de forma que os excessos deixem de existir e a justica

seja a mais plena e cristalina possivel.



42

REFERENCIAS

BRASIL. Camara Federal. PL 4472, 2014. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=62173
7> Acesso em 20/11/2017.

BRASIL. Cdadigo de Processo Civil, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso
em: 15/09/2017.

BRASIL. Cadigo Penal Brasileiro, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em:
15/09/2017.

BRASIL. Cadigo Penal Militar, de 21 de outubro de 1969. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1001.htm>. Acesso em:
02/11/2017.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de
outubro de 1988. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edicbes Técnicas,
2006.

BRASIL. Lei n® 9.455, de 7 de abril de 1997.Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9455.htm> Acesso em 20/11/2017.

BRASIL. Lei n°®13.491, de 13 de outubro de 2017. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13491.htm> Acesso em
10/11/2017.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp: 1044866 MG 2008/0068624-6, Relator:
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 02/10/2014, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicacédo: DJe 13/10/2014) Disponivel em <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153309606/recurso-especial-resp-1044866-
mg-2008-0068624-6> acesso 14/11/2017.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica - HC: 95335 DF 2007/0280629-7, Relator:
Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Data de Julgamento: 19/06/2008, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicacédo: DJe 04/08/2008. Disponivel em
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24710058/agravo-regimental-no-recurso-
especial-agrg-no-resp-1360974-sp-2013-0005511-6-stj/inteiro-teor-
24710059>Acesso em 14/11/2017.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus n°® 17730 — MS, 52 Turma,
Rel. Min. GILSON DIPP, j. 26/03/2002, D.J.U. de 03/06/2002, p. 221). Disponivel em
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8925001/recurso-especial-resp-889528-sc-
2006-0200330-2/inteiro-teor-14083724>Acesso em 09/11/2017.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Al: 769637 MG, Relator: Min. CELSO DE
MELLO, Data de Julgamento: 25/06/2013, Segunda Turma, Data de Publicag&o:
ACORDAO ELETRONICO DJe-205 DIVULG 15-10-2013 PUBLIC 16-10-2013.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=621737
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=621737
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1001.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9455.htm
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24710058/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1360974-sp-2013-0005511-6-stj/inteiro-teor-24710059
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24710058/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1360974-sp-2013-0005511-6-stj/inteiro-teor-24710059
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24710058/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1360974-sp-2013-0005511-6-stj/inteiro-teor-24710059
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8925001/recurso-especial-resp-889528-sc-2006-0200330-2/inteiro-teor-14083724
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8925001/recurso-especial-resp-889528-sc-2006-0200330-2/inteiro-teor-14083724

43

Disponivel em <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24806147/embdecl-nos-
embdecl-no-agreg-no-agravo-de-instrumento-ai-769637-mg-stf> Acesso em
20/11/2017.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n°® 95464/SP. Relator Celso
Mello. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 03 de fevereiro 2008. Disponivel em <
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3097398/habeas-corpus-hc-95464-sp>
Acesso em 18 de set. 2017.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n® 635.659. Luis
Roberto Barroso Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 10 de setembro de 2015.
Disponivel em < https://jota.info/docs/leia-0-voto-do-ministro-barroso-no-julgamento-
das-drogas-10092015> Acesso em 18 de set. 2017.

BRASIL Supremo Tribunal Federal, (1993 RTJ147/608) HC 89529 — 7, p. 12
RELATOR MINISTRO MARCO AURELIO. Acesso em 02/10/2017.

CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo:Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002.

GONCALVES, Victor Eduardo Rios.Legislacado Penal Especial Esquematizado. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume I. 19. ed. Niter6i, RJ:
Impetus, 2017.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014.

LIMA, Renato Brasileiro. Codigo de Processo Penal Comentado. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017.

MACHADO, Costa: Codigo Penal interpretado: artigo por artigo, paragrafo por
paragrafo. Costa Machado, organizador; David Teixeira de Azevedo, coordenador. 7.
ed. Barueri, SP: Manole, 2017.

MARTINS, Flavio.Curso de Direito Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo : Editora Revista
dos Tribunais, 2017.

MASSON, Cléber. Direito penal esquematizado: Parte Geral. vol. 1 . 112. ed. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2017.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais, Apelacdo Criminal n°
1.0362.13.010157-3/001. Relator Des. Eduardo Machado. Data de publicacao:
02/02/2016. Disponivel em:<


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24806147/embdecl-nos-embdecl-no-agreg-no-agravo-de-instrumento-ai-769637-mg-stf
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24806147/embdecl-nos-embdecl-no-agreg-no-agravo-de-instrumento-ai-769637-mg-stf

44

http://www8.tjmg.jus.br/themis/verificaAssinatura.do?numVerificador=103621301015
73001201692830> Acesso em 05/11/2017.

PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017.

RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017.

TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 12. ed. Salvador: ed.
JusPodivm, 2017.


http://www8.tjmg.jus.br/themis/verificaAssinatura.do?numVerificador=10362130101573001201692830%3e%20Acesso
http://www8.tjmg.jus.br/themis/verificaAssinatura.do?numVerificador=10362130101573001201692830%3e%20Acesso

