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1 - INTRODUCAO

O estudo da determinac¢do do bem juridico tutelado nos tipos penais ¢ de suma
relevancia no Direito Penal contemporineo, vez que ndo mais se admite uma
criminalizacdo sem a indica¢do segura de uma objetividade juridica, ou seja, sem que
haja a delimitagdo de um bem juridico lesado a justificar uma reagdo penal, o que se
traduz no chamado “Principio da Lesividade” e no “Principio da exclusiva tutela de
bens juridicos”.

Neste trabalho se discorrera sobre o bem juridico especialmente protegido pelos
crimes de tortura previstos na Lei 9455/97, tendo em vista a excessiva generalizacdo do
pensamento doutrinario que apresenta como bens visados pela norma t3o somente as
integridades fisica e psiquica da vitima. No decorrer deste texto pretende-se demonstrar
que os crimes de tortura tutelam interesses que se sobrepdem a simples integridade
fisica e psiquica, encontrando lastro constitucional de maior magnitude.

Com vistas esse desiderato iniciar-se-a por uma abordagem do papel do bem
juridico para a criacdo, interpretacdo e aplicacdo das normas penais. Em seguida sera
realizada uma incursdo pela forma como vem interpretando a doutrina o bem juridico
tutelado nos crimes de tortura para entdo, finalmente, apresentar uma visao considerada
mais correta quanto a delimitacdo protetiva da norma nos moldes constitucionais. Ao
final serd retomada a linha de desenvolvimento do tema, apresentando as respectivas
conclusoes.

2 - FUNCAO DO BEM JURIDICO

Entende-se hodiernamente que a fun¢do do bem juridico consiste em mais do
que simplesmente fundamentar a criminaliza¢do de certas condutas, delimitar o poder
punitivo Estatal perante o individuo. Desse modo o conceito de bem juridico impde ao
legislador um limite, ndo lhe permitindo a imposi¢do de penas para condutas que ndo
venham a lesionar interesses individuais e/ou sociais. Assim sendo, o bem juridico ndo
somente legitima uma incriminacao legal, mas torna-se fator de delimitacdo da atuacdo
estatal criminalizadora.

A doutrina (PRADO, 2003, p. 60 — 61) apresenta varias fungdes para o bem
juridico:

a) “Funcdo de garantia ou de limitar o direito de punir do estado” — conforme
acima ja destacado sem que haja lesividade da conduta a um bem juridico ndo ha
legitimidade para a previsdo de um tipo penal como bem traduz o brocardo “nullum
crimen sine injuria”.

b) “Funcao teleoldgica ou interpretativa” — todo o sentido e alcance de uma
norma penal esta ligado ao bem juridico por ela tutelado. Sem uma devida determinagdo



do bem juridico protegido por uma infracdo penal torna-se impossivel sua interpretacdo
e aplicagdo correta.

¢) “Funcao individualizadora” — utilizada como critério para a dosimetria legal
da pena de acordo com a importancia do bem juridico protegido pela norma, bem como
com o grau de lesdo produzido na conduta concreta.

d) “Funcdo sistematica” — o bem juridico exerce importante papel na
classificacdo dos tipos penais em uma parte especial de um codigo, de modo a
possibilitar a agregacdo daqueles que t€m entre si uma coincidéncia tutelar (ex. crimes
contra a vida, crimes contra o patriménio etc.). Isso também vale para legislagoes penais
esparsas (ex. Crimes de Transito, Crimes Ambientais, Crimes contra a ordem tributaria,
Crimes contra as relagdes de consumo etc.).

Entretanto, ¢ necessario observar que para que um determinado bem possa
legitimar-se como um bem juridico penal faz-se necessaria sua materializagdo ou
concrecdo, mediante um discurso argumentativo que lhe confira consisténcia juridica e
politico — criminal. Em outros termos, ¢ preciso fundamentar a relevancia e a
necessidade de erigir-se determinado bem em um bem juridico — penal mediante a
criminalizac¢do de certas condutas.

Os critérios para essa fundamentacdo t€ém variado ao longo do tempo e das
discussdes académicas. Nao obstante vem conquistando acatamento a tese de que cabe a
Constitui¢do identificar os bens materialmente dignos de tutela, de modo que o Direito
Penal terd legitimidade para criminalizar aqueles bens juridicos com assento
constitucional. Em suma, a Constitui¢do estabelece bens juridicos dignos de tutela pelo
ordenamento, indicando um critério de relevincia e cabendo ao legislador de acordo
com um principio de proporcionalidade e razoabilidade, estabelecer os instrumentos
protetivos adequados (penais ou extrapenais). Portanto, mais do que a relevancia do
bem juridico, o critério para sua sele¢do como um “bem juridico — penal” ¢ a efetiva
necessidade dessa medida extrema ou “ultima ratio” (PASCHOAL, 2003, “passim”).

3 — O BEM JURIDICO NOS CRIMES DE TORTURA

Conforme exposto a correta determinacdo do bem juridico tutelado por uma
norma penal assume enorme relevancia para sua legitimacao, interpretagao e aplicagao.

No que tange aos crimes de tortura constata-se uma tendéncia generalizada para
a identificac¢do incorreta do bem juridico protegido. As manifestagdes doutrinarias em
geral pairam na epiderme da questdo, apontando como bens tutelados a integridade
fisica e psiquica da vitima ( Neste sentido: CAPEZ, 2010, p. 725; BECHARA, 2005, p.
106; GONCALVES, 2001, p. 90 dentre outros).

Em leve dissidéncia encontra-se Nucci que soma a integridade fisica a liberdade
da pessoa humana como bem juridico objetivado pelo crime de tortura, conferindo-lhe a
caracteristica de “crime complexo” (2006, p. 735). No entanto, também este autor ndo
foge a indicacdo de bens juridicos que ja sdo objeto de tutela em outras normas penais
sem lograr conferir ao crime de tortura um elemento distintivo.

Noutra banda podem-se apontar aqueles que abrem os horizontes da prote¢do
juridica do crime de tortura para “as garantias constitucionais do cidaddo” (Neste
sentido: ANDREUCCI, 2007, p. 384 e SIMONATO, LICHTENTHAL, 2008, p. 223).
Nessa linha pode-se dizer que para além de reconhecer a complexidade da tortura,



tutelando variados bens juridicos abarcados pela Constituicdo, se obtém o efeito
desejado de distinguir o crime de tortura de outras infragdes penais previstas no
ordenamento juridico — penal brasileiro, tais como lesdes corporais, ameaga,
constrangimento ilegal etc.

Malgrado essa virtude do ultimo posicionamento mencionado, contém ele o
vicio da generalizagdo exagerada e da indefinicdo, caracteres estes altamente
indesejaveis quando se milita no meio juridico, especialmente no meio juridico — penal,
onde se exige um grau elevado de seguranca e determinacgao.

Mister se faz, portanto, delimitar dentre “as garantias constitucionais do
cidaddo” qual delas pode ser erigida de forma especifica e determinada como o bem
juridico tutelado especialmente pelo crime de tortura a conferir-lhe um elemento
distintivo com relacdo as demais espécies criminais.

Esse bem juridico certamente ndo pode constituir-se simplesmente na
integridade fisica e psiquica ou mesmo na liberdade individual, pois que ja devidamente
protegidos pelos crimes de lesdes corporais e contra a liberdade individual previstos no
Codigo Penal. E certo que esses bens sdo também tutelados pelo crime de tortura, mas
apenas de forma subsididria no bojo de um crime complexo e em irradiacdo da protecao
principal de um bem juridico mais abrangente. Esse bem juridico somente pode ser a
“dignidade humana” incrivelmente olvidada pela doutrina em geral quando se trata da
questdo da definicdo do bem juridico tutelado na incriminacdo da tortura. Fala-se
comumente de integridade fisica e psiquica, liberdade individual, garantias
constitucionais em geral, mas omite-se o principal, ou seja, a “dignidade humana”
mortalmente atingida pela conduta da tortura infligida a uma pessoa.

Essa afirmagdo da “dignidade humana” como bem juridico tutelado no crime de
tortura encontra lastro nos diplomas internacionais de Direitos Humanos que regem a
matéria. Em seu anexo 1 a Convengdo contra a tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes de 1984 reconhece que a necessidade de protecdo
emana da “dignidade inerente a pessoa humana” (BORGES, 2004, p. 201). Outra ndo ¢
a postura da Convencdo Interamericana para prevenir e punir a tortura de 1985 ao
reafirmar que “todo ato de tortura ou outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes constituem uma ofensa a dignidade humana” (Ibid., p. 223).

Nem ¢ preciso insistir no fato de que a dignidade humana ¢ um dos pilares
fundamentais do Estado Democratico de Direito constitucionalmente erigido no Brasil,
conforme dispde o artigo 1°., III, CF, seguido pela proibi¢do e repudio com o respectivo
mandamento de prevengdo e repressdo, inclusive criminal, aos atos de tortura, nos
estritos termos do artigo 5°., Il e XLIII, CF.

Afora a argumentagdo juridica a indicar esta como a melhor solugcdo para a
determinagdo do bem juridico protegido pelos crimes de tortura, pode-se aduzir um
argumento fatico insofismavel: a pessoa submetida a tortura ndo aponta como principal
lesdo sofrida qualquer ferimento, seqiiela fisica, cerceamento de liberdade ou mesmo o
medo, o terror psicologico, mas sim o aviltamento inesquecivel de sua condicdo
humana, de sua dignidade e até mesmo de sua autoimagem e amor proprio. Esses é que
sdo, na verdade, os pontos cruciais de lesdo a pessoa torturada e ndo danos fisicos ou
mesmo psiquicos de outra natureza. A lembranca da tortura que avilta e se perpetua na
memoria € a ofensa a dignidade humana da pessoa vitimada. Testemunho vivo disso € a
obra editada pela Arquidiocese de Sdo Paulo intitulada “Brasil nunca mais”, onde sdo
descritos os atos de tortura do regime militar brasileiro e as sequelas fisicas e morais
deixadas nos vitimados, podendo-se entrever em cada relato o dano irreversivel a
dignidade das pessoas. Nessa obra resta tdo claro o poder vilipendiante da dignidade
humana pela tortura que em seu prefacio o Cardeal Dom Paulo Evaristo Arns chama a



atencdo para a degradacdo a que sdo expostos ndo somente os torturados, mas os
proprios torturadores (1987, p.13).

Quando se aponta como bens juridicos tutelados apenas a integridade fisica e
psiquica, ainda que a estas se adicionando a liberdade ndo ha justificativa para a criagdo
de um crime especial de tortura, de uma legislagdo especifica. Os danos produzidos aos
bens juridicos poderiam muito bem ser devidamente coibidos e punidos
proporcionalmente pelos tipos penais ja existentes em sua gradacdo. Por exemplo: as
lesdes se dividem em leves, graves, gravissimas e seguidas de morte; os crimes contra a
liberdade individual podem variar entre a ameacga, o constrangimento ilegal e o
sequestro ou carcere privado etc. Ndo obstante, os tratados internacionais e a
Constituicao Federal determinam um tratamento especial para o crime de tortura. O que
justifica isso a ndo ser que para além desses bens juridicos subsidiarios a tortura tutela a
dignidade da pessoa humana, principio e fundamento basilar de nosso Estado
Democratico de Direito Constitucional?

A tortura somente pode ser vista como um crime complexo que tem por bem
juridico principal a dignidade da pessoa humana e por bens subsidiarios a liberdade e a
integridade fisica e psiquica. Esse entendimento ¢ o Unico capaz de satisfazer o pleno
exercicio das fungdes do bem juridico nos crimes de tortura.

A relevancia da dignidade humana encontra-se satisfeita por seu assento
constitucional que ndo somente a erige em fundamento do Estado de Direito Brasileiro,
mas a repudia e determina sua incriminagdo rigorosa. Para além da determinacdo de
incriminagdo constitucionalmente prevista ¢ de se ressaltar a necessidade de intervengao
criminal no caso especifico da tortura, pois que se trata de infracdo grave muitas vezes
(embora ndo exclusivamente) perpetrada pelos proprios agentes estatais, de modo que
ndo poderia comportar protecdo somente em outros campos do Direito que nao o penal
com seus instrumentos mais drasticos de repressao. Nesse mesmo caminho se vislumbra
o cumprimento da fun¢fo limitadora do direito de punir do Estado e sua funcdo
teleologica ou interpretativa, possibilitando uma disting@o entre a tortura e outros crimes
anteriormente existentes. O legislador, em face da peculiaridade dos atos de tortura esta
legitimado a criar um tipo penal especial para a defesa do bem juridico “dignidade
humana”, bem como a partir dai, confere-se ao intérprete um critério diferenciador entre
um crime de tortura e uma simples lesdo corporal, ainda que grave, ameaga ou
constrangimento ilegal. Também a funcdo individualizadora estd operante quando se
identifica a dignidade humana vilipendiada pelo torturador a justificar uma reacao penal
mais gravosa e rigorosa em cotejo com outras figuras criminais. Finalmente a fungdo
sistematica ¢ cumprida pelo bem juridico dignidade humana, fundamentando a
tipificacdo da tortura em legislacdo esparsa e ndo como integrante de capitulos do
Codigo Penal como os das lesdes corporais ou dos crimes contra a liberdade individual.

4 — CONCLUSAO

Teve como finalidade o presente artigo a delimitagdo exata do bem juridico
tutelado no crime de tortura. Partiu-se da constatacdo de que a doutrina vem tateando a
definicdo correta da objetividade juridica nesse campo, permanecendo com uma visao
por demais superficial.

Iniciou-se por uma abordagem das funcdes e da legitimagdo dos bens juridicos
no Direito Penal contemporaneo, passando-se para a analise do tema em estudo de
forma especifica, mediante a afericdo dos posicionamentos doutrinarios acerca do bem
juridico tutelado nos crimes de tortura. Nesse ponto comprovou-se a tese inicialmente



formulada de que a doutrina passa ao largo de uma definicdo adequada e distintiva do
bem juridico especificamente protegido pelo crime de tortura, deixando-se repousar
num apontamento superficial dos bens da integridade fisica, psiquica e liberdade
individual, ja devidamente abrigados por outros tipos penais anteriormente previstos no
ordenamento patrio. O maximo a que chega a doutrina ¢ identificar como objetividade
juridica a “garantia dos direitos constitucionais do cidaddo”, expressdo esta, porém,
ainda por demais indefinida.

Finalmente, por uma analise juridica (constitucional e internacional) e fatica das
peculiaridades dos crimes de tortura, chegou-se a conclusdo de que o bem juridico
tutelado ndo se pode reduzir a liberdade e integridade fisica e moral, nem mesmo pode
permanecer fluido como a simples garantia dos direitos constitucionais do cidadao,
devendo assentar-se sobre uma objetividade determinada a fim de propiciar uma devida
distincdo do crime de tortura com a seguranga desejada na seara penal. Tal bem juridico
especifico a tortura ¢ a dignidade da pessoa humana, capaz de satisfazer a contento
todas as fun¢des do bem juridico na incriminago da tortura, bem como de produzir sua
distingdo em relacdo a outras figuras criminais, justificando com isso a propria
existéncia de uma legislagdo especial para o tema.
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