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Resumo: O presente artigo apresenta uma evolugio histérica do crime
de tortura, sua conceituagio, peculiaridades, andlise de obras cldssicas
como a de Cesare Beccaria ¢ Michel Foucault, além de comentérios
da legislagdo penal e Constitucional brasileira que trata do assunto,
notadamente a Lei n° 8.072/90, que disp&e sobre crimes hediondos,
e a Lei n® 9.455, de 07 de abril de 1997, que define os crimes de

tortura e d4 outras providéncias.

1. Introducao

A pritica da tortura é provavelmente tio antiga quanto a histéria da
humanidade e era utilizada largamente entre os povos conquistadores e
bdrbaros, nas vertentes politica e militar, como forma de dominagio,
subjugando os povos vencidos através do temor a0 mesmo tempo que
demonstrava poder.

Os registros desse perfodo sio esparsos mas apontamentos dio conta
de que, entre os romanos, gregos e egfpcios, sua pratica era usual. A partir
da Idade Média, no século XII, esta pena era aplicada no direito comum a
assassinos e ladrées através de duelos ou das denominadas ord4lias (Jufzo
ou Julgamento de Deus), legado do direito germanico. No duelo
enfrentavam-se acusador e acusado e quem vencesse a contenta era
considerado inocente. Na segunda hipétese, se o duelo nio conviesse e o
réu continuasse a declarar-se inocente, era submetido a um dos métodos
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conhecidos como a “prova de fogo” (ou a “prova d'4gua”), onde se acreditava
que Deus influenciaria na revelagio da verdade.

Na prova de fogo o acusado era obrigado a caminhar por certo tempo
com uma barra de ferro incandescente nas mios. Apés os curativos,
aguardava-se certo perfodo de tempo. Se as feridas cicatrizassem, era o
sinal de inocéncia do acusado, mas se infeccionassem, o que geralmente
ocorria, era o sinal da culpa. Na prova d'dgua, o acusado era obrigado a
colocar seu brago no interior de uma caldeira com 4gua fervente, no mesmo
processo. Desnecess4rio afirmar que a grande maioria dos acusados morriam
em conseqiiéncia dos ferimentos provocados.

Com o advento da Inquisi¢Zo, a tortura passou para o domf{nio da
Justica religiosa, sendo empregada para os chamados crimes de heresia como
forma de se obter a confissio do réu, pois segundo o pensamento da época,
a heresia tinha sua génese no fntimo do individuo e, portanto, era um
crime dificil de ser descoberto, a nio ser pela confisso.

Em 1252, o Papa Inocéncio IV, através da bula Ad extirpanda, autorizou
a tortura como forma de ndo proporcionar tratamento diferenciado aos
hereges, daquele j4 estendido aos crimes comuns de maior gravidade.

Segundo Gonzaga', no infcio, existiam certas condigbes para a sua
consecugio, ou seja, nio poderia pdr em risco a vida e a integridade fisica
das pessoas submetidas a tais atos e s6 poderia ser empregadas uma vez,
jamais reiteradamente.

A partir daf, a tortura comegou a ser encarada com naturalidade por
eclesidsticos, jurisconsultos, nobres e pelo préprio povo como pritica
importante na tutela do bem comum e da boa administragio da justiga
criminal, sendo inclufda no rol das sentengas.

Para LUISI? embora a tortura seja considerada uma pritica atentatéria
a dignidade humana, durante o século passado atingiu proporgées
alarmantes, o que levou o V Congresso das Nagées Unidas sobre Prevengio

' GONZAGA, Jodo Bernardino Garcia. A Inquisi¢io em seu Mundo. G° edigio. Editora
Saraiva, Sio Paulo, 1993.
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do Delito e Tratamento de Delingiientes, reunido em Genebra, em 1975,
a elaborar uma Declaragdo que considerava a tortura uma forma de
tratamento cruel e degradante, constituindo-se uma ofensa 2 dignidade
humana, aprovada em Assembléia Geral da Organizagio das Nagdes Unidas
(ONU) no mesmo ano.

Posteriormente, no ano de 1984, através de projeto apreciado pela
Comissio dos Direitos Humanos das Nagoes Unidas, foi aprovado na 932
Sessdo Plendria, durante as comemorages do 36° aniversdrio da Declaragio
dos Direitos Humanos, sendo elaborado um conceito geral e definido o
tipo penal que criminaliza a tortura.

Sobre o conceito de tortura, a ONU assim o expressa:

“Qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos
ou mentais sio inflingidos intencionalmente a uma pessoa a
fim de obter, dela ou de uma terceira pessoa, informagdes ou
confissdes; de castigd-la por ato que ela ou uma terceira pessoa
tenha cometido ou se suspeita de ter cometido; de intimidar ou
coagir esta pessoa ou outras pessoas.”

J4 a Convenggo Interamericana para prevenir e punir a tortura da
Organizagio dos Estados Americanos (OEA), reunida em Cartagena das
Indias, na Colémbia, em dezembro de 1985, em seu artigo 2°, assim se
manifesta:

“Entender-se-4 por tortura todo ato pelo qual sio infligidos
intencionalmente a uma pessoa penas ou sofrimentos fisicos ou
mentais, com fins de investigagdo criminal, como meio de
intimidagio, como castigo pessoal, como medida preventiva, como
pena ou com qualquer outro fim...... 2 anular a personalidade da
vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora
ndo causem dor fisica ou angtistia psfquica.”

Embora tenha sido considerado crime contra a dignidade humana, a
prética de tortura ainda ¢ utilizada em virios palses como viés do poder
politico e militar, ou na busca de confissdes para a solugio de crimes de
grande repercussdo social, demonstrando claramente a incapacidade do
poder policial e jurisdicional.
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2. A tortura na viséio de Cesare Beccaria

Cesare Beccaria foi um dos grandes defensores da eliminacio de
préticas de tortura para obtengio da confissio do réu. Suas teses tornaram-
se conhecidas a partir do ano de 1764 quando da publicagio de sua cldssica
obra “Dos Delitos e das Penas”.

Segundo o autor, a tortura era praticada na tentativa de elucidar as
contradi¢bes que o acusado incorreu durante os interrogatérios, para
descobrir-se se ele havia praticado outros delitos além daquele em que fora
acusado e como forma de delagdo, pressionando-o a revelar supostos
ctimplices do crime.

Seus argumentos contra a tortura possuem uma légica cartesiana
quando aduz: “A tortura é, freqiientemente, um meio certo de condenar o
inocente débil e absolver o criminoso forte”.

E complementa com o que hoje conhecemos como o Principio
Constitucional da Presungao de Inocéncia (artigo 5°, Inciso LXII, da
Constituigio Federal): “Um homem ndo pode ser tido como culpado antes
que a sentenga do juiz o declare”.

Neste caso, o crime estaria baseado em duas proposigdes como sendo
certo ou incerto. Na primeira, o acusado deveria ser punido apenas com a
sangio fixada na Lei e mesmo se considerado incerto, nio poderia ser
submetido a tormentos por crime que possa ser inocente, pois nio restou
provada sua culpabilidade.

Explica sua tese afirmando que entre dois acusados, inocentes ou
culpados, o de maior compleigio fisica e corajoso teria maiores condigoes
de resistir A dor e a0s suplicios com maior firmeza e, portanto, seria absolvido,
enquanto o fraco cederia a for¢a dos tormentos e consequentemente seria
considerado culpado das acusagbes. Neste sentido, o inocente j4 estaria
sofrendo uma condenagio brutal pois para livrar-se dos suplicios acabaria
confessando um crime que nio cometeu e, se absolvido, teria sofrido
tormentos que nio mereceu.

Finalmente, a obra de Beccaria é considerada uma contribuigio valiosa
ao Direito Penal, pois sua visdo, levando-se em consideragio o ambiente
social da época, influenciou o pensamento de indmeros penalistas nio
somente no que se refere A tortura, mas, principalmente, na formagao de
uma nova cultura penal com énfase aos direitos humanos.
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3. Os suplicios de Michel Foucault

O autor, em sua obra Vigiar e Punir, provavelmente seja o 1inico a
descrever com mintcias os métodos de tortura a que eram submeridos os
acusados de crimes na Idade Média, dentro de uma espécie de liturgia
punitiva, exemplificando o caso de DAMIENS, réu condenado no ano de
1757, no que se denominava Suplicios.

Foucault dedicou dois capitulos espectficos sobre o tema no “Corpo
dos Condenados e na Ostentagio dos Suplicios”, citando algumas formas
de suplicio utilizadas como exposigdo: a roda, coleira de ferro, agoite,
marcagio com ferrete, esquartejamento, dentre outras.

Na definigao de suplicio, o autor nos apresenta como uma forma de
castigo corporal doloroso, marcante e atroz, a arte de reter a vida no
sofrimento, que se destinava a deixar cicatrizes no corpo dos condenados
como sinais permanentes para a sociedade da época, a lembranga de seus
crimes e a manifestagio do poder punitivo da justiga.

Para ilustrar o poder dos tribunais da época, reproduzimos abaixo um
trecho do capftulo IT da obra, que se refere A ostentagio dos suplicios:

“O tribunal decide se é o caso de estrangular o paciente
imediatamente, em vez de deix4-lo morrer, € ao fim de quanto
tempo este gesto de piedade deve intervis, tipo de mutilagdo a
impor, mios decepadas, libios ou linguas furadas.”

O acusado submerido a rortura, através de provas de severidade
graduada, era conhecido como paciente. Seria vencedor e portanto
inocentado se suportasse os tormentos, ou perdedor, através da confissio
de seus supostos crimes e, conseqiientemente, declarado culpado.

Nesse contexto, deve-se ressaltar que os castigos possufam um valor
vingativo ao criminoso que violara a lei imposta pela vontade do soberano.
Mais importante que o delito cometido era a representagio aos olhos da
sociedade, da tortura imposta, como polftica do terror e a demonstragio
incontinente da presenga encolerizada do soberano.

Somente a partir de 1850, inicia-se na Europa um movimento de
protesto de parte de intelectuais, juristas e parlamentares com a aquiescéncia
do povo, contra as penas de suplicio consideradas agora, tirania e crueldade.
Buscava-se extinguir o duelo entre soberano e acusado. A justiga criminal
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passou a punir os criminosos e ndo vingar seus crimes sendo inserido na
ordem juridica o princ{pio da proporcionalidade entre o crime e a pena.

4. A tortura no Direito Penal Brasileiro

As trés Ordenagdes do Reino Portugués (Manoelinas, Afonsinas e
Filipinas) possufam rigor excessivo nas penas, nio havendo proporcionalidade
entre os castigos e o delito cometido, prevendo desde a pena de morte até
o agoite, a marca de fogo e as galés, num esforgo de conter os maus pelo
terror infligido aos corpos dos condenados, como consta no Livro V, que
cuidava dos delitos, das penas e do processo penal.

No Brasil, vigoraram de fato as Ordenagbes Filipinas de 1609 até
1830, data em que entrou em vigéncia o Cédigo Criminal do Império.
Nelas, o juiz, diante de indicios, poderia ordenar a tortura do acusado para
obter a confissio ou delagio de seus cimplices. Apés os suplicios infligidos,
o réu deveria confirmar a prética de seus crimes e se porventura negasse a
culpa, era novamente torturado para confirmar seus crimes. No tftulo
CXXXIII do Livro V das Ordenagdes Filipinas, a exemplo das anteriores,
previam-se tratamentos cruéis como agoites, a roda, queima dos pés, maos
e lingua do acusado, a fogueira, castragbes, mutilagio de ldbios, nariz e
orelhas, esquartejamentos, dentre outros tormentos.

Segundo Zaffaroni®, na morte cruel, a vida era tirada lentamente,
entremeada de suplfcios. Muitas vezes, a escolha do meio de tornar mais
sofrido o passamento do réu escapava ao controle do juiz ou do executor.
Existiam também as chamadas penas vis, consideradas infamantes, como o
corte de membros do corpo, o barago e o pregio.

Somente com a vigéncia da Constituigio de 1824 é que foram
abolidas as penas de tortura, pois seu artigo 179, inciso XIX, assim se
expressava: “Desde jd ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro
quente, e a todas as mais penas cruéis”.

O Cédigo Penal da Republica Velha, que vigorou de 1890 até 1941,

nio se manifesta sobre a tortura, talvez por possuir um texto de cunho

3 ZAFFARONY], Eugénio Rauil e José Henrique Pierangeli. Manual de Direito Penal Brasileiro..
4o edigdo, Editora Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 2002.
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liberal cldssico. Igualmente, 0 Cédigo Penal de 1940 ni3o se refere a tortura,
nio obstante ser considerado autoritdrio com a combinagio de penas
retributivas e medidas de seguranga.

Da mesma forma, as Constituigdes de 1946 ¢ 1967, juntamente com
a Emenda Constitucional n° 1, de 1969 (Da Declaragio de Direitos),
nio apresenta em seus texcos legais referéncia sobre o crime de tortura.
E importante salientar que, nesse perfodo, o pafs vivia sob um regime
ditarorial, e as prdticas de tortura eram largamente utilizadas em presos
politicos considerados inimigos do regime.

A Constituigdo de 1988, sob influéncia do Pacto de Sao José¢ da Costa
Rica, em seu Tftulo III, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, artigo 5°,
inciso 111, profbe a tortura e os tratamentos desumanos ou degradantes,
considerando-os crimes inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou anistia,
conforme preconizado no inciso XLIII do referido artigo. Em 1991, através
do Decreto n° 40, de 15 de dezembro, o Brasil aderiu & convengio da
Organizagio das Nagdes Unidas contra a tortura.

Em 25 de julho de 1990, é sancionada a Lei Complementar n° 8.072,
que dispde sobre crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIII, da
Constitui¢do Federal. Em seu art. 29, caput, cita a prética da tortura de
forma incompleta, pois nio a define e a tipifica em outro ramo que nio os
de crimes hediondos.

Para corrigir tal lapso legal, ¢ pressionados pela opiniio piiblica
nacional, que assistiu estarrecida pela televisao a cenas de tortura praticadas
por policiais militares na cidade de Diadema, em S3o Paulo, foi editada a
Lei n°® 9.455, de 07 de abril de 1997, a qual define os crimes de tortura e
d4 outras providéncias.

Em seu art. 19, inciso I, letras a, b e ¢ assim se expressa:
“Constranger alguém, com emprego de violéncia ou grave ameaga,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental com o fim de obter
informagdes, declaragao ou confissio da vitima ou de terceira
pessoa; para provocar agdo ou omissio de natureza criminosa, em
razdo de discriminagio racial ou religiosa.”

E complementa em seu inciso II, quando afirma “submeter alguém
sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave
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ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar
castigo pessoal ou medida de cardter preventivo”.

A Lei de tortura altera a Lei de crimes hediondos, principalmente no
que se refere ao art. 2° desta dltima, em que foram equiparados os crimes
de tortura, terrorismo, tréfico ilicito de entorpecentes e de drogas afins.
Na primeira, a pena-base é de 2 (dois) a 8 (oito) anos de reclusio em
regime fechado, conquanto na segunda, a pena-base ¢ de 3 (trés) a 6 (seis)
anos de reclusio, igualmente em regime fechado.

No entender de LUISIY, existem algumas criticas a esta Leli,
notadamente no que se refere ao emprego dos verbos “constranger e
submeter”, que, para o autor, nio sio apropriados em fungio de que a
esséncia do delito nio é o constranger nem o submeter, mas causar dores e
sofrimento.

Neste sentido, o conceito proposto pela OEA ¢é mais abrangente do
que o da ONU, quando emprega também os termos “anular e diminuir” a
capacidade fisica ou mental da vitima, mesmo nio lhe causando dor fisica
ou angustia psfquica.

Assim, podemos inferir que a Lei Complementar n® 9.455/97 cumpre
parcialmente o seu papel social na garantia dos direitos fundamentais do
cidadio preenchendo uma facuna de séculos no Direito Penal brasileiro.

5. Conclusdo

A pritica da rortura ocorre paralelamente com a histéria dos povos da
humanidade, numa demonstragio de poder polftico e militar, ou como forma
de manifestar o poder do soberano sobre o acusado, causando terror 2
sociedade da época, na tentativa de prevenir o cometimento de outros delitos.
Invariavelmente sempre esteve ligada ao trinémio religido-politica-poder.

No Brasil, o cendrio nio ¢ diferente. Basta pesquisarmos os arquivos
histéricos do perfodo conhecido como Estado Novo até a ditadura militar,
que desvelam atos que se confundem com a narragio dos suplicios de

* LUISI, Luis. Consideragoes Sobre a Tortura, Artigo publicado na Revista da Faculdade de
Diteito da Universidade de Cruz Alta, UNICRUZ. Cruz Alta, Ano 4, Edigdo 4, pdgs. 92
21, 1° Semestre de 1999.
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Michael Foucault. Por outro lado, a legislagio que se refere A tortura €
recente, tendo sido elaborada de forma casufstica, como resposta A sociedade
brasileira na tentativa de punir severamente e ou prevenir crimes de grande
repercussio social. Embora a Organiza¢ao das Nag¢oes Unidas jd tivesse
despertado desde o ano de 1975 para o horror da prética desse tipo penal,
com a Declaragio que considerava a tortura uma forma de tratamento
cruel e degradante, atentatério 2 dignidade humana, somente em 1988,
com a promulgagio da nova Constituigio Federal, ¢ que passamos a dar
atengio jurfdica ao problema.

Nio obstante, ainda chegam a nosso conhecimento noticias recentes
e de certa forma sistemdticas da prdtica de tortura, tanto no meio policial
como em confrontos de grupos rivais envolvidos no tréfico ilfcito de
entorpecentes nas favelas, ou no tratamento que é dispensado aos recolhidos
nos estabelecimentos penitencidrios brasileiros.

Neste sentido, o Estado Democrético de Direito, através da sociedade
civil organizada, tem obtido avangos considerdveis na denidncia contra o
terror, respeitando-se a dignidade humana e entregando A Justiga, ¢ tio-
somente 2 Justiga, o dnus da san¢io penal.
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