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RESUMO

Este trabalho versa sobre o fenbmeno social da tortura; do seu sentido
polissémico, do seu aspecto multifacetado e dos desafios que engendra,
notadamente da sua perseveranga nas sociedades, a despeito do banimento
pelos textos legais, tanto no plano do direito transnacional quanto na maioria
dos ordenamentos juridicos do mundo ocidental. A tortura tem uma historia que
se confunde com a histéria da propria humanidade e, nesse sentido, 0 seu
estudo desafia um périplo histérico socioldgico. Ela também desafia o direito
positivo, na medida em que, mesmo proscrita, subsiste, de modo que a sua
analise ndo pode prescindir do exato entendimento da lei em seu derredor.
Igualmente, a tortura desafia questdes éticas e morais, de modo que o olhar da
filosofia e, mais especificamente, da filosofia juridica, torna-se imprescindivel
para a sua compreensdo e combate. Considerando essa multi perspectiva
tedrica que o fendbmeno social da tortura suscita, inevitavel que o presente
trabalho dela se acercasse com metodologias especificas para cada uma das
formas de sua apreensao nele procedida, destacando-se a nossa énfase a sua
incidéncia no procedimento policial investigativo, ou seja, no inquérito policial.

Palavras-chave: Tortura; Investigacéo Policial; Sociedade; Direito; Etica; Moral



ABSTRACT

This work deals with the social phenomenon of ‘torture’ and its meaning
variations, multifarious faces and the challenges it engenders, mainly with
regard to aspects that allow its persistence in the societies, despite the fact that
torture was banished from law texts, both in the planes of the multinational
rights and the majority of the judiciary organizations in the western culture. The
history of mankind and torture blends with one another, so that the study of
torture faces a diverse of sociological considerations. The torture also defies the
current right as it remains active in spite of its proscription; therefore, its
analysis cannot be independent from the exact comprehension of the law
surrounding it. In a similar way, the practice of torture challenges ethical and
moral issues, such that its full understanding, as well as an efficient fight against
it, also depend upon a philosophical approach. Hence, taking into consideration
the several theoretical perspectives raised by the social phenomenon of torture,
it was inevitable for this work to employ specific research methods, with a
special emphasis in the police investigation.



RESUME

Ce travail traite du phénomeéne social de la torture ; de son sens polysémique,
de son aspect multi-facettes et des défis qu'il engendre, notamment de sa
persévérance dans les sociétés, malgré son bannissement par les textes
légaux, tant sur le plan du droit transnational que pour la plupart des
ordonnancements juridiques du monde occidental. La torture a une histoire qui
se confond avec l'histoire de la propre humanité et, en ce sens, son étude
provoque un périple historique sociologique. Elle défie également le droit, dans
la mesure ou, méme proscrite, elle subsiste, ce qui fait que son analyse ne peut
pas éte dissociée de la compréhension exacte de la loi alentour.

De la méme facgon, la torture stimule les questions éthiques et morales, ce qui
impligue que le regard de la philosophie et, plus spécifiquement, de la
philosophie juridique, est indispensable pour sa compréhension et son
combat. Considérant la multi-perspective théorique suscitée par le phénomeéne
social de la torture, il est inévitable que le présent travail s'appuie sur des
méthodologies spécifiques pour chacune des formes levant a son
appréhension, donnant emphase a son incidence dans le processus policier
investigatif, en d'autres termes dans I'enquéte policiére.

Mots-clés: Torture ; Enquéte Policiére ; Société ; Droit ; Ethique ; Morale
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INTRODUCAO

O tema deste trabalho adveio de uma conversa. Conversa informal,
havida com um amigo chegado, que por conta da confianca deixou de lado os
pudores e reticéncias tipicos de uma de suas identidades (a de policial civil) e
passou a dizer-nos, de forma aberta e sem rodeios, sobre suas idéias,
sentimentos e perspectiva sobre os temas que estiveram a todo o momento
permeando o debate: de um lado, o fenbmeno da tortura na atividade policial
investigativa, de outro, a questdo da dignidade da pessoa humana e seu
principio correlato.

O instante mais efusivo e, certamente, mais proveitoso do debate
aconteceu ao discutirmos sobre a razoabilidade do reconhecimento
incondicional desse principio em favor de criminoso vil e/ou nas situagdes em
que se enfrenta crimes hediondos, a exemplo do sequestro seguido de morte,
trafico ilicito de entorpecentes etc.; sendo ai que veio a baila o tema da tortura,
e de como, segundo nosso interlocutor, em algumas situacdes, essa "técnica"
seria(é) defensavel (legitima), por necesséaria(?), no campo da investigacao
policial, como expediente de salvaguardar interesses maiores e mais nobres
gue nao o da integridade fisica e/ou psicoldgica do investigado, pratica alias,
disse-nos "gque embora repelida pela lei, é prodigamente utilizada, até com a
aprovacao, geralmente tacita, mas muitas vezes explicita mesmo, da
sociedade”. De outro lado, arrematou: "N&o se pode exigir do policial, que vive
0 seu dia a dia em contato direto e constante com a crueldade e frieza do
bandido, exigir que este seja tratado por aquele de maneira cortés. E utopia,

pois na guerra ndo se pode pretender do soldado que aja com racionalidade".

Divergimos, e ainda continuamos divergindo, veementemente desse
ponto de vista, contra o qual apresentamos uma série de argumentos;
entretanto, como a discussdo teve como ponto de partida as normas e
principios  constitucionais que norteiam os dos Direitos Humanos, que
proscrevem a incidéncia da tortura em qualquer circunstancia, pareceu-nos

pouco eficiente, nas circunstancias, sustentar nossa posicdo de repulsa
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veemente a pratica da tortura em outra matiz juridica que ndo da dogmaética.
Assim, fomos bem enfaticos ao declarar que tal pratica deve(ria) ser,
incondicionalmente proscrita, ndo so pelo fato de ferir, explicitamente, preceito
constitucional mas, antes disso, pelo fato de atentar contra principios e valores
éticos que impdem o respeito incondicional a dignidade do homem, sem os

guais estaremos todos fadados ao ocaso da vida humana.

A reacdo do nosso interlocutor foi instantdnea, passando-nos a
relatar dois episoédios que, segundo ele, haviam sido vivenciados por colegas
seus, em relacdo aos quais nos pediu julgamento. Ndo com a suposta
imparcialidade de magistrado, advertiu, que costuma se postar distante da
realidade dos fatos, mas como homem de "carne e o0sso" (foi essa,
exatamente, a expressao utilizada), que estivesse vivendo e enfrentando as
situacBes de perto, sem falsa devocéo a lei e com as regras do senso comum.
Eis os dois "casos" que nos foram colocadas, em tom de desafio, para

julgamento:

PRIMEIRO CASO

Cinco sequestradores mantinham no cativeiro, ja por
cinco semanas, trés mulheres e duas criancas. Imprensa e sociedade
estavam a exigir, com alarde, providencias para resolver a situacao,
até que um dos seqliestradores foi flagrado por policiais comprando
mantimentos para o grupo numa padaria. Capturado, foi conduzido
até a Delegacia, onde se lavrou o respectivo auto de flagrante. No
interrogatorio, o preso admitiu espontaneamente que era, de fato,
participante do grupo seqlestrador, que sabia onde era o cativeiro
mas nao iria dizer. Com uns trés ou quatro tapas, entretanto, terminou
indicando onde ficava o esconderijo, que foi estourado, advindo a
libertacdo dos reféns. Imprensa, familia e sociedade aplaudiram a
acao da policia que, entretanto, foi, e &, ao menos pelos olhos da lei,
ilegitima.

SEGUNDO CASO

Num plantdo noturno de certa autoridade policial, por
volta de 2h. da manhd, foi apresentado por alguns (dez, mais ou
menos) moradoras de um condominio de edificios, um individuo "X",

de aproximadamente 35 anos, classe média alta, bom emprego,
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casado com uma jovem senhora de 35 anos, bem afeicoada, com
guem efetivamente convivia, juntamente com trés filhos do casal:
um garoto de 09 anos, uma menina de 08 e outra de seis. Dito
individuo, ao ser apresentado a autoridade policial, estava em
situacado fisica bem precéria. Tinha escoriacdes em varias partes do
corpo e um braco quebrado, em razado de ter sido espancado por seis
dos apresentantes, que foram facilmente identificados, pois néo
fizeram segredo em declarar, oficiosamente, que foram eles os
autores do espancamento; acdo que justificaram com a narracéo do
seguinte episodio, procedida por dos membros do grupo: "Doutor, por
volta de 1h. da manh&, notamos um choro muito insistente e agudo
de uma crianga, vindo do apartamento de "X". Como essa situacao
persistiu, alguns de nds, que somos moradores do condominio, nos
dirigimos até o apartamento de onde vinha a situacdo, e como
encontramos a porta dos fundos aberta, nele adentramos, seguindo
até o comodo de onde procedia o choro. L4, para nosso espanto, nos
deparamos com a cena de "X" mantendo, ou tentando manter,
relacbes sexuais com a filha de seis anos, sendo dela o choro
insistente. Tiramos "X" de cima da menina e, confessamos Doutor,
batemos bastante nesse animal. Acho que ele deve até se dar por
satisfeito, pois o grupo decidiu, por interferéncia de um de nés -
fulano de tal -, que ndo o entregariamos para as demais pessoas do
condominio, que a essa altura j& eram muitas no local, evitando
assim um linchamento. Em vez disso, resolvemos trazé-lo até aqui.
Levamos a menina para o Hospital "Y" e liberamos os dois irmé&os
dela, que estavam trancafiados num outro comodo do apartamento.
Descobrimos que a mae dos meninos foi passar o final de semana na
casa dos pais dela, no interior, e estara de retorno daqui a uns dois

dias. E isso Doutor..."

Depois de expor 0s casos, nosso interlocutor deu-nos conta do
desfecho do segundo caso, dizendo que o Delegado, a revelia da lei, havia
indiciado em inquérito policial somente o apresentado, ou seja, "X", a pretexto
de néo ter conseguido identificar as pessoas que o haviam espancado, embora
disso tivesse pleno conhecimento. Esclareceu ainda que essa omissdo do
Delegado aconteceu em resposta ao apelo e ponderacdo do grupo
apresentante, no sentido do desgaste enorme e desnecessario que sofreriam

caso fossem indiciados em inquérito policial, o que, segundo eles, seria uma
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injustica, j& que, afinal, haviam feito o que, nas circunstancias, qualquer ser
humano, até instintivamente, faria; e até menos, na medida em que terminaram

por poupar "X" de um linchamento mais grave, embora isso Ihe fosse merecido.

Da exposicdo dos casos sucederam as seguintes perguntas, que
haveriam de ser objeto dos julgamentos que nos foram solicitados, nos

parametros anteriormente aludidos:

Uma: "Vocé condenaria, ante as circunstancias, o0s policiais
envolvidos na acdo de tortura do primeiro caso? Em caso positivo,
seria justa essa condenac¢do aos olhos da sociedade e/ou, aos seus,

enquanto pessoa dotada de sentimento e emogéo ?"

Duas: "Se vocé fosse o Delegado do segundo caso, teria indiciado os
agressores de "X" em inquérito policial ? Em caso positivo, ndo seria
hipocrisia, falsa devocdo a um sentimento que realmente ndo se tem,
considerando que qualquer ser humano de "carne e 0ss0", ou a
propria sociedade, seria indulgente para com tais 0s agressores;
coisa que a lei, fria e distante como €, nunca leva(ria) em

consideracgéo ?

A resposta imediata que tivemos ao desafio foi a de que, no primeiro
dos casos,ndo importavam as circunstancias em que as agdes (de tortura)
aconteceram, pois principio é principio, de modo que a tortura ndo se
justifica(va) e nem pode(ria) ser aceita em qualquer situagdo. Em vista disso,
sentenciamos: "agiriamos de acordo com a lei, ou, mais precisamente, nos
termos da Constituicdo e de seus principios, condenando todos os policiais
envolvidos na acdo de tortura que, afinal, é crime, e como tal ndo haveria
espaco para tolerancia aos agentes, ainda que fosse verdadeiro o invocado

beneplacito da sociedade ou de quem quer que fosse".

Adotamos no julgamento do segundo caso o0 mesmo diapasédo, ou
seja, invocamos as regras e principios legais vigentes e concluimos que,
mesmo nas circunstancias, indiciariamos em inquérito policial todos os
agressores de "X", por ser essa a conduta exigivel, sobretudo por parte dos

7z

agentes do Estado, como é e Delegado de Policia, a quem cumpre,



15

primeiramente, o dever de zelar pela preservacdo dos principios
constitucionais. Concluimos dizendo que assim o fariamos, ainda que nosso
sentimento pessoal, de "homem de carne e 0sso", fosse, eventualmente, no
sentido de concordar com a indulgéncia para com as pessoas do grupo que
perpetraram as agressoées (tortura) contra "X" e, por conta disso, deixa-los fora

do indiciamento.

Fomos "acusados" de ser "xiita", excessivamente dogmatico e
insensivel, ao fundamento de todos (imprensa e sociedade), no primeiro caso,
aplaudiram a acédo policial, bem como, certamente, achariam justa a omissao
do Delegado quanto ao nao indiciamento dos agressores de X ; como poderiam
entdo os agentes envolvidos no primeiro episédio padecer condenacgdo e as
pessoas do segundo serem importunadas por pratica de acdo tida como
legitima pela maioria das pessoas e/ou mesmo por qualquer ser humano de

"carne e 0sso" ?

A conversa prosseguiu, e das colocacfes restantes do nosso
interlocutor, com sua autorizacdo, anotamos algumas. Claro; com a promessa

de sigilo confessional. Eis as anotacdes colhidas:

01. "Essa histéria de Direitos Humanos para bandido é conversa
furada de demagogo”; 02. "Direitos Humanos sim, mas nao para
bandido, que de humano ndo tem nada"; 03. "Quem esta longe da
realidade e da barra pesada do que esta acontecendo ai fora, da
crueldade da ousadia e da frieza do bandido € que vem com esse
discurso de tratar o marginal com urbanidade. Queria ver se
estivessem no front, o que é que fariam. NOs é que arriscamos nossa
vida para dar protecdo as suas familias, em troca de um salario
miseravel, e ainda temos de nos defender, ndo s6 do bandido, mas
também do demagogo que vem com essa histéria de dar mole para
bandido. O fato é que quando o calo aperta neles, seja nas pessoas
da familia ou no patriménio, a primeira coisa que pedem é para que
se faca qualquer coisa com o bandido: Bater? sim, se necessario
para recuperar os objetos do roubo ou furto ou mesmo como
vinganca pelo estupro, morte ou agresséo de qualquer dos familiares.

O que sempre querem meu amigo, € vinganca. Essa é que é a
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verdade." ; 04. "Cadé que antigamente bandido teria o topete de
invadir Delegacia de Policia para matar Delegado? "; 05. "Combater a
criminalidade é lidar com a escéria do ser humano, onde a lei que
impera é a violéncia. O fato é que se agente ndo der, toma, e ndo tem
outra regra ndo. Na hora do vamos ver, cada um que se vire. E assim
gue acontece. Bandido ndo entende outra coisa, outra linguagem";
06. "Quer ver uma coisa: agora, depois do Estatuto da Infancia e
Juventude, quando pegamos em flagrante algum adolescente!
homem de 17, quase 18 anos, matando, estuprando e/ou roubando,
a primeira coisa que dizem é que sé&o intocaveis, porque tém direitos,
e até nos ameacam até dizer ao Juiz e/ou ao Promotor ou seja la
guem mais, que foram maltratados, mesmo que isso tenha
acontecido. E sabe quem esta, na maioria das vezes, por trds do
adolescente que mata, rouba e trafica? E o marginalzdo, que
aprendeu o caminho da intocabilidade do menor para usa-lo como
laranja; "Claro que temos consciéncia de que o menor €&, no fundo,
uma vitima, mas a culpa é de quem? Nossa € que nao é. O Estado
gue deveria garantir educacé@o escola e salde para eles é omisso.
Cria 0 mostro e ndés é que temos de trata-lo com carinho, com
urbanidade? Como, se a faca e o revolver é sempre faca e revolver,
seja la na mao de quem quer que seja, mata tanto quando usada pelo
adulto como pelo adolescente."; 07. "Os advogados que comparecem
na Delegacia para defender bandido s6 pensam, na sua maioria, em
ganhar dinheiro, pois se nao tem dinheiro na jogada, deixam os pés
de chinelo 14, entregues as tracas, mas se tem grana a coisa € bem
diferente" ; 08. "O povo precisa e quer é protecao, e isso significa
combater a criminalidade de forma eficaz, e é isso que nds fazemos.
Se falha a prevencgéo, o que nos resta? Agir, claro. "O povo néo
acredita na Justica, tanto que muitas pessoas nos procuram,
sobretudo em se tratando de crimes contra o patriménio (roubo,
assalto, furto) para dar pancada. O que querem e pedem, quase
sempre, € a devolugdo dos objetos furtados ou roubados, pouco se
importando com o que vai acontecer com o agente do crime. Se vai
ser processado ou nado, condenado ou ndo, isso é irrelevante. Se
para recuperar os objetos surrupiados for necessério dar porrada,
entdo que se dé, dizem assim. 09. " Os havaianas, os pés de chinelo,
ndo ddo problema, pois entendem o esquema. O problema maior , e
gue mais irrita, sdo os filhos dos grandes, dos poderosos, que a
primeira coisa que nos dizem depois de flagranteados é a velha

frase: "vocé sabe com quem esta falando" ? E o pior é que logo vem



17

em seu socorro toda um aparato de protecdo. S&o os piores, 0S mais
perversos”; 10. "Direito é para gente direita, ndo pra bandido, e
bandido ndo é aquele que pratica um crime, mas o contumaz, o
reincidente. 11. "Tem gente nas Delegacias que tem mais de
cinquienta entradas, e ainda assim sédo considerados, aos olhos da lei,
como primarios. Tém de ser soltos, e para que? Matar, roubar ..." ;
12. "Aqui no nordeste o bandido ainda tem algum respeito com a
policia, mas no sul, principalmente no Rio de Janeiro, a coisa anda
feia. Bandido nédo respeita mais nada e nem ninguém." 13. "O que se
tem de entender é que estamos em guerra, e em guerra a lei é do
mais forte, de quem pode mais. Ou vocé mata ou vocé morre." ; 13.
"Tem corrup¢ao na policia sim, mas onde ndo tem? o problema é que
o policial esta sendo visto e colocado, por boa parte da midia,
como se fosse o marginal, quando isso ndo é verdade. N&o existe
respeito pela atividade policial, que ganha uma miséria, e sempre foi
assim. O salério chega a ser acintoso para a dignidade do policial.
N&o se fala tanto em respeito e dignidade do bandido, e a nossa
dignidade, quem respeita? Disso ninguém fala ou se fala muito
pouco. Normalmente, quando se fala da policia, civil e militar, é sé
para meter o pau."; 14. "Ja recebi pedidos de pessoas ligadas aos
direitos humanos para bater em ladrdo que assaltou a casa ou foi de
alguma maneira afetado pela acdo do bandido. Ai, claro, tudo muda";
15. "De um tempo pra ca, sabe o que estou fazendo? estou seguindo
a lei. Lavo as minhas méos. Se tiver de soltar bandido, solto, basta
ndo ter as condi¢cbes legais para manter na prisdo que ponho

imediatamente na rua. Isso tem me custado problemas”.

Passada a conversa, ainda que ja tivéssemos desincumbido
sumariamente do desafio dos julgamentos, algo nos deixava ansioso,
causando incomodo, solto no ar, sem amarragao. Foi entdo que nos demos
conta, apoés refletir e refletir, mais e mais, sobre toda a conversa, de pelo
menos parte daquilo que estava-nos provocando tais sentimentos. Era o fato
de termos proferido os julgamentos com uma certa empafia, algo autoritario, de
guem costuma resumir o direito ao texto da lei e julgamento no velho e simples
procedimento de subsuncdo. Em uma palavra, incomodava-nos o fato de
termos proferido os hipotéticos julgamentos utilizando exclusivamente da
perspectiva interna do direito (da dogmatica e/ou da teoria geral do direito), o

que significava ter apreciado e decidido as questdes pela via do método de



18

conhecimento dogmatico-formal, que é conseqiente e peculiar a apreensao do
fendbmeno juridico a partir das normas entalhadas nos estatutos. Nao que o(s)
julgamentos, em si, nos parecessem equivocados ou injustos, haja vista os
principios que a ele subjaziam, mas as perguntas que mais incomodavam eram
as seguintes: Que legitimidade, além da lei, sustentava as nossas decisoes, se
a propria sociedade haveria de té-la(s), segundo o0 nosso interlocutor, como
injusta(s)? Seria isso verdade? Teriamos sido, de fato, insensiveis e formalistas

nos julgamento(s), como denunciado pelo nosso interlocutor?

A partir dessas reflexfes, tomamos admitir que o(s) critério(s) do(s)
nossos julgamentos haviam desatendido a recomendacao solicitada, no sentido
de que o0s casos deveriam ser apreciados e decididos sem a
pseudoneutralidade e/ou imparcialidade do magistrado, mas com o0s critérios
do homem de carne e 0sso, que estivesse enfrentando a situacdo de perto,
sem falsa devocgao a lei e com as regras do senso comum; em outras palavras,
que os fatos deveriam ser julgados sem desprezo aos aspectos psicologico e
pulsionais a que todos estamos sujeitos, bem assim aos valores da sociedade
ou do senso comum, o que implicava numa perspectiva de apreensdo e
apreciacdo dos fenbmeno além da norma juridica, da dogmatica, ou seja, sem
subserviéncia ao ordenamento juridico ou aquilo que o Estado julga, por seu
conjunto editado de normas, ser o direito; perspectiva que enseja a avaliacédo
do fendbmeno pela via do método empirico-sociolégico, que pouco ou hada tem

de harmdénico com o dogmético-formal.

Assumimos entdo que os julgamentos haviam, de fato, se
assentado na perspectiva de dizer o justo ou legitimo divisando o direito
enquanto forma, enquanto legalidade, enfim, enquanto norma juridica posta,
diante da qual n&o resta(ria) outro veredicto sendo aquele que foram infligidos
aos policiais, tanto ao Delegado omisso do primeiro, como 0s agentes do
segundo, a conta de ndo terem agido como deveriam, ou seja, nos termos da
lei, ou se esperava que devessem agir, ainda que tal fosse, por questbes
sociais e/ou psicologicas, inexequivel ao "ser humano de carne e 0sso0",
segundo a metafora insistentemente utilizada e invocada pelo nosso

interlocutor.
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Cogitamos entdo que se estivéssemos na condicdo e posicdo dos
protagonistas dos dois casos, talvez agissemos, enquanto homem "de carne e
0ss0", da mesmissima forma que eles agiram. Repita-se, dando destaque, para
evitarmos equivocos na colocacéo: se estivéssemos na mesma condicao e

posicado deles.

Ao admitirmos essa inferéncia como verdade, por que haveriamos

entdo de condenar as acdes perpetradas pelos protagonistas dos dois casos?

Do incdmodo a perplexidade, concluimos, para sermos leais
conosco, que nao deveriamos ter julgado como julgamos; que por esses Nnovos
parametros, agora levados em consideracdo, deveriamos ter sido indulgentes
para com o0s protagonistas das narrativas. Ndo que com isso estivéssemos
referendando suas acdes de tortura, que a nosso juizo sdo sempre(?)
execraveis, mas pelo fato de termos nos dado conta de que 0 nosso discurso,
ou qualquer discurso no sentido da n&o violéncia ou tortura, nas circunstancias,
certamente soaria sem eco, considerando o perfil, no primeiro caso, e a
situacdo, no segundo, dos sujeitos para quem esse discurso se dirigira.
Referimo-nos aqui aos condenados do nosso primeiro julgamento, ou seja, aos
policiais, bem assim a sociedade, ou boa parte dela, que vai no sentido de
admitir a tortura como meio adequado, em certas circunstancias, na

investigacao policial.

Mas e ai? Continuamos refletindo: como fica(ria) a lei, a
Constituicdo? E seus (nossos) principios? Que paradoxo! Se de um lado
tinhamos (e temos) como norte do nosso agir e julgar o principio da néo
violéncia, como seria possivel vé-lo transgredido, e ainda assim sermos
indulgente para com seus transgressores? Foi exatamente desse paradoxo
que surgiram, ndo sO6 o tema, mas quase todos os demais elementos

necessarios para compor a dissertacao que ora apresentamos.

O tema, claro, ficou sendo € a tortura, delimitado, porém, na atuacao

da Policia Judiciaria e no procedimento do Inquérito Policial.
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Decidido o tema, restava-nos ainda duas decisfes importantes a
serem tomadas: a de que maneira irilamos nos acercar dele, ou seja, que tipo
de pesquisa iriamos empreender para examina-lo, e com que variaveis

trabalhariamos.

Essa decisdo, como nao poderia deixar de sé-lo, foi fortemente
influenciada pelas perguntas que desejavamos responder em derredor do
tema, ou seja, com vistas a responder aos problemas suscitados em derredor
da tortura, a partir das colocacdes do nosso Delegado interlocutor. Destarte,
elegemos as seguintes perguntas, cujas respostas passaram a ser o objetivo
do presente trabalho:

Considerando a multiplicidade de fundamentos exigidos pela
natureza dos questionamentos, inclusive dentro da area do proprio saber
juridico, optamos por empreender a pesquisa sem desprezar este ou aquele
ramo do direito, implementando-a, destarte, ndo s6 com o olhar da dogmatica,
mas igualmente da filosofia e da sociologia juridicas, sempre buscando a forma
mais adequada e eficaz para a compreensao do problema da tortura que,
inquestionavelmente, trata-se de fendmeno social multifacetado, cuja
assimilacdo serd sempre mais carregada de equivocos quanto menor 0O

panorama que estabelecamos para a sua analise.

Diante dessa opcao, e consoante a tipologia estabelecida por
Gil', a pesquisa pode ser classificada da seguinte maneira: Com base nos
objetivos a serem alcancados, assume um colorido multiplice, pois ora é
empreendida com predominancia do tipo de pesquisa exploratéria, o que
ocorre, por exemplo, quando busca o aprimoramento de idéias e a descoberta
de intuicdes sobre a tortura; ora € executada sob o signo mais marcante do
tipo de pesquisa descritiva, quanto procura levantar as opinibes e atitudes

sobre determinados grupos com relacdo a tortura, e ora é perpetrada com

1 GIL, Anténio Carlos. Como Elaborar Projetos de Pesquisa. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1991, p. 45.
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vistas a identificar alguns fatores que contribuem para a ocorréncia da tortura,

guanto entdo assume uma feicdo de pesquisa do tipo explicativa.

Sob o ponto de vista dos procedimentos técnicos utilizados, ou
seja, de acordo com o modelo conceitual e operativo da pesquisa ou do seu
delineamento, que considera o ambiente em que sdo coletados os dados e as
formas de controle da variaveis envolvidas?, a pesquisa pode ser classificada
como bibliogréfica, na medida em que se utiliza de livros e artigos cientificos,
bem assim documental, porquanto nela nao se deixe de utilizar material que
ainda nao recebeu tratamento analitico, como ocorre no tipo de pesquisa
anterior; caracterizando também com uma pesquisa ex-post-facto, na medida
em que se presta a tomar como experimento situacdes que se desenvolveram
naturalmente e trabalhar sobre elas, Unica que possibilita, segundo Gil, "a
consideracdo de fatores historicos que sdo os fundamentais para a
compreensdo das estruturas sociais® e, por fim, uma pesquisa de
levantamento, porquanto se utilize de interrogacdo direta das pessoas cujo
comportamento se deseja conhecer, havida através de questionarios e
entrevistas aplicados com Autoridades Policiais, Condenados por crime de
latrocinio (roubo seguido de morte) e ao grupo que denominamos "pessoas do
povo", procedimentos que se encontram detalhadamente descritos no capitulo

intitulado "A Pesquisa Empirica”.

O trabalho esta dividido em quatro capitulos, cada um dotado de
sumario e introducdo especificos, com o que entendemos facilitar o seu
manuseio e leitura, ja que o sumario proporciona um panorama do respectivo
capitulo, dispensando a manipulacdo das paginas para verificacdo do
conteudo, e a introdugdo resume 0s objetivos de cada um dos capitulos, com o

que se facilita a compreensao do objetivo dos mesmos.

No capitulo um, de conteddo mais dogmatico, cuida-se,
basicamente, de estabelecer o entendimento da complexa estrutura policial

brasileira, fixar as diferencas e competéncias das policias repressiva e de

2 |dem, ibidem, p. 48.
% |dem, ibidem, p. 55.
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seguranca, esclarecer sobre as imprecisées conceituais comumente utilizadas
em derredor das mesmas, apontar as exatas distingbes entre o Poder de
Policia e o Poder da Policia e, finalmente, delinear o inquérito policial e qual a

sua finalidade dentro do sistema processual patrio.

No Capitulo dois trata-se de destacar sobre a polissemia do termo
"tortura” e de se delinear a sua evolucao histérico-sociolégica através dos
principais textos legais dos varios povos e civilizagBes até os dias de hoje, da
sua proscricdo legal, procedendo-se, ao final, uma andlise da atual Lei de

Tortura em vigor no pais desde 1997, apontando seus acertos e desacertos.

No capitulo 03 procura-se descrever os caminhos da tortura
desde o seu banimento legal, sua permanéncia e eventual recrudescimento,
com destaque aos episodios da Primeira e Segunda Guerras Mundiais e, no
plano nacional, durante o periodo da ditadura militar dos anos sessenta e
setenta e posterior, ja sob o pais sob a égide da Constituicdo de 1988. Por fim,

analisa-se as questdes ética e moral que envolve o problema da tortura.

No quarto e ultimo capitulo sdo apresentados os dados da
pesquisa empirica empreendida, com andalises dos graficos e tabelas

confeccionados sobre a mesma.
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CAPITULO 01
- PODER DE POLICIA, POLICIAS E O INQUERITO POLICIAL -

SUMARIO: Introdugéo; - O Poder de Policia; 1.1.1- Evolugdo do Poder de
Policia; 1.1.2- Formas de Atuacdo do Poder de Policia; 1.1.3- Caracteristicas do
Poder de Policia; 1.1.4- Os Limites do Poder de Policia; 1.1.5 - Modalidades de
Policia existentes no Direito Brasileiro. - Disciplina Constitucional da
Seguranca Publica e das Policias; 1.2.1- Policia de Seguranga, Policia Judiciaria e
Policia Militar: distingdo, organizagdo e atribuicdes. - O inquérito policial e a
gue se presta; 1.3.1- Natureza inquisitiva do Inquérito Policial e sua origem
remota; 1.3.2- A natureza acusatéria do nosso processo penal; . Os Atores do
Inquérito Policial.

INTRODUCAO

A imagem que as pessoas costumeiramente fazem sobre a policia,

nas palavras dos cientistas sociais Loche, Helder, Souza e Wania*, é que

ela seria parte integrante do sistema de justica criminal. Assim, a
Policia, ministério publico, juizes, tribunais e penitenciarias
funcionariam de forma integrada e buscando atingir os mesmos
objetivos; tudo isso implicaria a existéncia de uma agenda comum
entre cada instituicdo, formulada pelos poderes constituidos, isto é,
0s governadores e as assembléias estaduais, no que chamariamos
de uma politica publica de seguranca e justica. Mais ainda, que essa
politica teria como objetivo, naturalmente, prevenir e reprimir a
criminalidade, quer dificultando a realizagdo de crime, quer julgando
criminosos, quer fazendo com que 0s criminosos cumprissem suas

penas. (destacamos)

Os mesmos autores concluem, poucas linhas depois, que as
pesquisas socioldgicas tém demonstrado que a realidade do sistema de justica
criminal € mais complexa do que essa imagem do senso comum, dizendo

assim:

0s pesquisadores perceberam que ha uma forte tensdo entre o
cumprimento da lei (legalidade) e a manutencdo da ordem
(extralegalidade) presente na definicGo mesma das atribuicdes

da policia civil. Embora a policia tenha um mandato bem definido

* LOCHE, Adriana et al. Sociologia Juridica: Estudos de Sociologia, Direito e Sociedade. Porto Alegre:
Sintese, 1999, p. 167.
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dentro da ordem democratica, sua acao cotidiana pde em choque a
defesa das liberdades individuais e as necessidades da sociedade

em prover justica. (os destaques s&0 nossos)

Sucedendo a essas colocacdes, iniciais ao capitulo da obra
intitulado "Policia, direito e poder discricionario, os autores asseveram que "a
violéncia policial tem chamado muito a atencdo publica"; e passam a delatar
alguns episédios recentes de violéncia policial, narrando-os da seguinte

maneira®:

Recentemente, assistimos, pasmos, a grupos de policiais praticarem
pedagio em favelas, que consistia em dar uma blitz e extorquir
dinheiro das vitimas - trabalhadores e jovens negros -, sob ameacas,
agressdes e mesmo assassinatos. (Favela Naval e Cidade de Deus);
vimos exterminio de meninos e meninas de rua (Massacre da
Candelaria) e vinganca que redundou em dezenas de mortos
(Massacre do Vigario Geral). Sem contar com o macabro "Massacre
do Carandiru”, no qual 111 presos foram brutalmente mortos por

policiais militares ap6s uma tentativa de rebelido.

A estrutura policial brasileira €, de fato, bastante complexa. No plano
constitucional atual encontra-se delineada no art. 144 do Constituicdo de
1988°, topico referente & Seguranca Publica, onde existem referencias a varias
policias: Policia Federal, Policia Rodoviaria Federal, Policia Ferroviaria

Federal, Policias Civis, Policias Militares e Corpos de Bombeiro Militares.

N&o obstante, é freqiente depararmo-nos com publica¢cdes, mesmo
especializadas, fazendo referéncia a "Policia", de forma univoca, como se
todas elas (as nossas Policias) tivessem, institucionalmente, as mesmas
atribuicdes, o que € um equivoco perigoso, na medida em que dele podem
resultar criticas e conclusdes enganosas, como, por exemplo, a de se atribuir

responsabilidades inadequadas, ou ainda, criticas inadequadas ao nosso

® Ob. cit. p. 168.

® Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes
orgéos: | - policia federal; 1l - policia rodoviaria federal; Ill - policia ferroviaria Federal; IV - policias civis; V
- policias militares e corpo de bombeiros militares.
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sistema policial, em que pese as aberracdes que decerto existem, e ndo séo

poucas.

De igual modo, verificam-se artigos denunciadores da violéncia
policial, sobretudo na grande imprensa, maculados de imprecisbes graves
guando fazem referencia a Policia Judiciaria, ao Ministério Publico e do Poder
Judiciario, o que denota um certo desconhecimento das atribuic6es legais ou
do exato papel que cada uma dessas instituicbes no ambito do ordenamento

juridico nacional.

Os textos acima transcritos servem de referencia as imprecisdes que
mencionamos. De suas leituras ndo e fica claro, por exemplo, sobre que policia
esta-se tratando, o que pode levar o leitor a falta de conclusao precisa ou, pior,
equivocada, quanto as responsabilidades dos conhecidos e lamentaveis

episddios da Favela Naval, Cidade de Deus, Candelaria e Vigéario Geral.

Ainda: existem nos textos conclusdes flagrantemente equivocadas
no que diz respeito aos papeis institucionais da Policia, do Ministério Publico e
do Poder Judiciario, quando, por exemplo, neles se menciona que todos,
Policia, Ministério Publico e Poder Judiciario agiriam de forma integrada,
buscando atingir os mesmos objetivos, ou que, da definicdo das atribuicdes da
policia civil estaria presente "forte tensdo entre a [...] legalidade e [...]

extralegalidade" (destaques nos textos).

Dissemos que tais conclusfes redundam em equivocos flagrantes.
Cabe explicarmos. E que os objetivos de tais instituicbes ndo sdo, em absoluto,
comuns. Muito ao contrario, em certas circunstancias afiguram-se até
antagbnicos. Também ndo € correto afirmar que exista qualquer dispositivo
legal de fixacdo das atribuicdes da Policia Civil no nosso ordenamento juridico
que possa redundar duvida aos agentes deste 6Orgdo estatal em agir na
legalidade ou na extralegalidade. O comando constitucional, nesse sentido, €
claro e impde, ndo s6 as Policias, mas a toda Administracdo Publica operarem,
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sempre, na legalidade, ou seja, no estrio cumprimento da lei’. Se existe a
tensdo mencionada, e sabemos que existe, ela ndo emana de qualquer

dubiedade atributiva da lei, mas sim de circunstancias factuais.

E preciso, pois, para bem dizer, acercarmo-nos, sem qualquer
preconceito, de todo o conhecimento possivel sobre o quanto se diz, dai a
razao da abertura do presente capitulo, que cuida de esclarecer sobre 0 nosso
modelo policial, do papel institucional das policias no &mbito do ordenamento
juridico nacional, das atribuicbes de cada uma das nossas policias, em
particular da policia civil, bem assim do procedimento do inquérito policial, o
que se fard, sobretudo, pelo viés dogmatico, do qual, nessa empreitada, ndo se
pode prescindir, porquanto concirna a dogmatica o estudo do direito enquanto

sistema, ou seja, da ordem juridica posta.

Essas verificagbes s&o pertinentes neste trabalho, na medida em
que a abordagem sobre o fenbmeno da tortura que nele se cuida é restrita ao
ambito da policia civil, notadamente estadual, e ao palco do inquérito policial,
circunstancias que fazem impor esclarecimentos sobre o que e sdo e qual o

papel dentro do ordenamento juridico, da policia civil e o inquérito policial.

De igual modo haveriamos de reservar um espaco para averiguar
sobre a origem remota da policia no Brasil, jA que a proposta do trabalho n&o
se limita a dizer sobre, mas também de arrisca a sugerir alguns porqués da
pratica recorrente da tortura na atividade policial investigativa, a despeito da lei,
dentre as quais, certamente, a génese, ao que nos parece, assume importancia

relevante.

1.1- O PODER DE POLICIA

O tema relativo ao poder de policia coloca em confronto a liberdade

individual e a autoridade da Administragdo Publica. De um lado, o cidaddo quer

" Art. 37° da Constituicdo Federal de 1988: "A administracdo publica direta ou indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerda aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia ..."
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exercer plenamente os seus direitos; de outro, a Administracdo tem por
incumbéncia condicionar o exercicio daqueles direitos ao bem-estar coletivo, o

que realiza através do seu poder de policia 2.

Em tese ndo existe incompatibilidade entre os direitos individuais e
os limites a eles impostos pelo poder de policia, na medida em que a idéia de
limite advém do préprio conceito de direito subjetivo®, no sentido de que tudo
aquilo que é juridicamente garantido pelo ordenamento juridico, € também
juridicamente limitado, valendo a observacdo de que tal poder, concedido a
administracdo publica, € consagrado por todas as constituicbes do mundo,
inclusive dos Estados Democréticos de Direito, a conta de que seria impossivel
administrar a coisa publica e gerir o interesse coletivo sem interferéncia na

esfera privada.

Nas palavras de Themistocles Branddo Cavalcanti, citado por Di
Pietro®, o poder de policia “"constitui um meio de assegurar os direitos
individuais porventura ameacados pelo exercicio ilimitado, sem disciplina
normativa dos direitos individuais por parte de todos". Trata-se, por
conseguinte, de limitacdo a liberdade individual, mas tendo por fim assegurar
esta prépria liberdade e os direitos essenciais do homem.

Esclarecendo sobre tal poder, diz Mello**:

Através da Constituicdo e das leis os cidadaos recebem uma série de

direitos. Cumpre, todavia, que o0 seu exercicio seja compativel com o

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 107.

® Vele destacar as seguintes observacdes de Tércio Sampaio Ferraz Junior, sobre o conceito de direitos
subjetivos: "A expressdo tem uma carga valorativa positiva: direito subjetivo significa que a situacao
juridica é considerada da perspectiva de um sujeito a quem ela favorece [..] via de regra, esta situacéo
favoravel surge em face de normas que restringem o comportamento dos outros. Dai a usual correlagédo
entre direito (de um) e dever (do outro) bem como a idéia de que a liberdade é um privilégio a que se
contrap6e uma restricao a liberdade dos demais [...] 0 uso do conceito pressupde a possibilidade de fazer
valer sua situacdo em face de outros, ou seja, implica "faculdade"” ou "poder" e ainda a afirmacgédo
auténoma do individuo (note-se que “faculdade" ou "poder" ndo designam coisas, substancias, mas
relagcbes ou modo de operar relagdes: ter poder significa que os outros se comportam perante a mim de
modo submisso, ter faculdade significa que tenho condi¢cdes de provocar certos comportamento nos
outros.", Introducgéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 1994. p.
152.

% Op. cit. p. 167.

' MELLO. Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994. p. 391.
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bem-estar social. Em suma, é necessario que o uso da liberdade e da
propriedade esteja entrosado com a utilidade coletiva, de tal modo

gue ndo implique uma barreira capaz de obstar a realizacdo dos

objetivos publicos.

Convém desde logo observar que ndo se deve confundir liberdade e
propriedade com direito de liberdade e direito de propriedade. Estes
ultimos séo expressdes daqueles, porém, tal como admitimos em um
dado sistema normativo. Por isso, rigorosamente, falando, ndo ha
limitagBes administrativas ao direito de liberdade e ao direito de

propriedade. [...] ha sim, limitacdes a liberdade e a propriedade.

Fried*?, por seu turno, traz as seguintes notas sobre o poder de

policia:

O poder de policia pode ser entendido como o conjunto de restricoes
e condicionantes a direitos individuais em prol do interesse publico
prevalente. Traduz-se, portanto, em conjunto de atribuices
outorgadas a Administragcdo para disciplinar e restringir, em favor do
interesse social, determinados direitos e liberdades individuais [...] é
fundado no principio da prevaléncia do direito publico sobre o direito

privado.

Do exposto, pode-se concluir que o "poder de policia" tem como

fundamento o principio da predominancia do interesse publico sobre o

particular, que da a Administracdo posicdo de supremacia sobre os

administrados.

N&o se deve perder de vista, e isso é nota importante para os fins

deste trabalho, que a expresséao "poder de policia" ndo se confunde com "poder

da policia". Aquela trata de um dos poderes da administracdo publica, que

pode vir a utilizar o poder da policia para fazer valer as decisdes

administrativas amparadas por naqueles poderes.

2 FRIED. R. Ligdes Objetivas de Direito Administrativo: para concursos publicos e universitarios. Sao

Paulo: Saraiva. 1999.
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1.1.1- EVOLUCAO DO PODER DE POLICIA

O termo policia, segundo Di Pietro®®, origina-se do grego politea,
sendo utilizado para designar todas as atividades da cidade-estado (polis), sem

qualquer relacdo com o sentido atual da expressao.

Na idade média, durante o periodo feudal, o principe era detentor de
um poder conhecido como jus politiae, que designava tudo o que era
necessario a boa ordem da sociedade civil sob a autoridade do Estado, em
contraposi¢cdo a boa ordem religiosa, de competéncia exclusiva da autoridade

eclesiastica®’.

Posteriormente, em fins do século XV, o jus politiae volta a designar,
na Alemanha, toda a atividade do Estado, compreendendo poderes amplos de
qgue dispunha o principe, na ingeréncia da vida privada dos cidadéos, incluindo
sua vida religiosa e espiritual, sempre sob o pretexto de alcancar a seguranca e
o bem estar coletivo. No entanto, logo se estabeleceu uma distincdo entre a
policia e a justica; a primeira compreendia normas baixadas pelo principe,
relativas & Administracao; a segunda compreendia normas que ficavam fora da

acado do principe e que eram aplicadas pelos juizes.

O poder de policia do principe foi sofrendo restricbes em seu
conteudo, deixando de alcancar, primeiro as atividades eclesiasticas, depois as
militares e financeiras, chegando a um momento em que se reduzia a normas
relativas a atividade interna da Administracdo. Posteriormente, ainda, passou-
se a ligar a policia a idéia de coacdo, momento em que comeca a distinguir-se
a atividade de policia das demais atividades administrativas, hoje chamadas de

servico publico e fomento™.

Com o Estado de Direito, modelo de Estado que tem como principio

bésico a legalidade, n&o se aceita mais a idéia de existirem leis a que o préprio

** Op.cit. p. 108.

1 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 578.

5 FALLA, Fernando Garrido. Las transformaciones del regimen administrativo. Madri: Instituto de
Estudos Politicos, 1962.
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principe ndo se submeta, inaugura-se nova fase em que ndo se aceita mais a

idéia de existirem leis a que o préprio principe ndo se submeta.

Esclareca-se, com as palavras de Di Pietro®®, que:

Num primeiro momento, o Estado de Direito desenvolveu-se baseado
nos principios do liberalismo, em que a preocupacdo era a de
assegurar ao individuo uma série de direitos subjetivos, dentre os
quais a liberdade. Em consequéncia, tudo o que significasse uma
interferéncia nessa liberdade deveria ter um carater excepcional. A
regra era o do livre exercicio dos direitos individuais amplamente
assegurados nas Declara¢bes Universais dos Direitos Humanos,
depois transpostas para as Constituicdes; a atuacao estatal constituia
excegdo, sO6 podendo limitar o exercicio dos direitos individuais para
assegurar a ordem publica. A policia administrativa era

essencialmente uma policia de seguranca.

Um segundo momento se inicia quando o Estado liberal comeca a
transformar-se em Estado intervencionista; a sua atuacdo ndo se
limita mais a seguranca e passa a estender-se também a ordem

econdmica e social.

Antes j& de iniciar-se o século XX, os autores comecam a falar em
uma policia geral, relativa a seguranca publica, e em policias
especiais, que atuam no mais variados setores da atividade

particulares.

Pode-se dizer, junto com Meirelles'’, que a razdo do poder de
policia é o interesse social e 0 seu fundamento esta na supremacia geral que o
Estado exerce em seu territorio sobre todas as pessoas, bens e atividades,
supremacia que se revela nos mandamentos constitucionais e nas normas de
ordem publica, que a cada passo opdem condicionamentos e restricdes aos
direitos individuais em favor da coletividade, incumbindo ao Poder Publico o

seu policiamento.

% op. cit. p. 109
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 19.ed., atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo et al. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 116.
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Correto concluir entdo que, de certo modo, a cada restricdo de

direito individual que nos € imposta por norma legal, corresponde equivalente

poder de policia administrativa a Administracdo Publica, para torna-la efetiva e

fazé-la obedecida, tudo, pelo menos em tese, em nome do interesse maior da

coletividade em relacdo ao direito individual que o compde.

Vejam-se agora 0S conceitos que alguns dos administrativistas

citados ddo ao poder de policia: Meireles'® "faculdade de que dispde a

Administracdo Publica pra condicionar e restringir o uso e gozo de bens,

atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do proprio

Estado". Em linguagem menos técnica, esclarece:

podemos dizer que o poder de policia é o mecanismo de frenagem de
gue dispde a Administracdo Publica para conter os abusos do direito
individual . Por esse mecanismo, que faz parte de toda a
Administracdo, o Estado detém a atividade dos particulares que se
revelar contraria, nociva ou inconveniente ao bem-estar social, ao

desenvolvimento e & seguranc¢a nacional.”

Di Pietro®® desdobra-o em dois e explica:

Pelo conceito classico, ligado a concepcao liberal do século XVIII, o
poder de policia compreendia a atividade estatal que limitava o

exercicio dos direitos individuais em beneficio da seguranca.

Pelo conceito moderno, adotado no direito brasileiro, o poder de
policia é a atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos

direitos individuais em beneficio do interesse publico.

Esse interesse publico diz respeito aos mais variados setores da
sociedade, tais como seguranca, moral, saide, meio ambiente,
defesa do consumidor; patriménio cultural, propriedade. Dai a divisdo
da policia administrativa em varios ramos: policia de seguranca, das

florestas, das aguas, de transito, sanitaria etc.

8 Op. cit. p. 115.
¥ op. cit. p. 110.
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1.1.2- FORMAS DE AUTACAO DO PODER DE POLICIA

As formas de atuacdo do poder de policia podem ser resumidas,
segundo Fried®, da seguinte maneira: a) ordem de Policia, b) fiscalizacdo de
policia, c) consentimento de policia e d) sancédo de policia. Ordem de policia
consiste em todas as normas administrativas que estabelecem preceitos do
tipo "ndo fazer", "fazer sob determinadas condi¢des"”, "deixar que se faga", de
modo que se caracteriza por ordens e proibicoes que se manifestam por meio
de normas administrativas limitam e sancionam a conduta individual dos
administrados, sobretudo aqueles que, de alguma forma, utilizam bens ou

exercem atividades de efeito para toda a coletividade.

A fiscalizacdo de policia seria a forma de atuacdo do poder de
policia que consiste, essencialmente, na verificacdo, pela Administracao,
quanto ao cumprimento da "ordem de policia® pelos administrados. A
“fiscalizacdo de policia" pode ser entendida pela observancia feita pela
Administracdo no que diz respeito a forma de uso que certo bem recebe,
considerando, particularmente, que o administrado, ao fazer uso de
determinado bem, deve cumprir exatamente o que é estabelecido pela
Administracao.

O consentimento de policia consiste na permissao dada pela
Administracdo ao administrado para exercer algum ato ou para utilizagado de
determinado bem. Sobre este especifico poder de policia, Fried?! traz os

seguintes e interessantes esclarecimentos:

O alvara constitui instrumento, por exceléncia, para a exteriorizagao
do "consentimento de policia". E, portanto, o instrumento de licenca,
permissdo ou autorizacdo - atos administrativos negociais que
resultem de uma manifestacdo do particular aceita pela
Administracdo Publica - para a pratica de ato, realizacdo de atividade
ou exercicio de direito que depende de policiamento administrativo. O

alvaraq, na maior parte dos casos, pode ser de "licenga" ou de

20 Op.cit. p. 109.
21 Ob. cit. p. 110
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"autorizacdo". O primeiro pode ser obtido pelo particular mediante o
atendimento dos requisitos arrolados pela Administracdo Publica,

caso em que poderd exigir a concesséo da licenga, ao passo que o

segundo é eminentemente precario e discricionario, ficando sua
concessdo ou manutencdo ao inteiro dispor da Administracdo
Publica. Um exemplo marcante de "alvara de autorizacédo" é o porte

de arma de foto.

A sancao de policia pode ser entendida como a penalidade aplicada
pela Administracdo em virtude da inobservancia da "ordem de policia". A
sancdo de policia se exterioriza através de sancdes efetivas, a titulo de
elementos de coacgéo e intimidacdo, como, por exemplo, as multas, interdicé&o
de atividade, fechamento de estabelecimento, demolicdo de construcéao,

embargo administrativo de obra, destruicdo de objetos e coisas do género.
1.1.3- CARACTERISTICAS DO PODER DE POLICIA

Costuma-se apontar como atributos do poder de policia a

discricionariedade, a auto-excutoriedade e a coercibilidade.

Quanto a discricionariedade, segundo Fried®?, "consiste na livre
escolha, pela Administracdo Publica, dos meios adequados para exercer o
poder de policia, bem como, na opcédo quanto ao conteudo, das normas que

cuidam de tal poder”.

Embora esteja presente na maior parte das medidas de policia, nem
sempre isto ocorre. As vezes, a lei deixa certa margem de liberdade de
apreciacdo quanto a determinados elementos, como o0 motivo ou o objeto,
assim pelo fato de ndo poder o legislador prever todas as hip6teses possiveis a
exigir atuacdo de policia. Diante de tal impossibilidade, a Administracéo tera
que decidir qual o melhor momento de agir, qual o meio de acdo mais
adequado, qual a sancdo cabivel diante das revistas na norma legal. Em tais
circunstancias é que se diz que o poder de policia seréa discricionario.

22 Ob.cit. p. 110.
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Ainda sobre a discricionariedade administrativa, cumpre mencionar

que atualmente a sua nocdo ndo € a mesma concebida a época em que 0s

dominios do direito coincidiam com o campo da legalidade, em que o direito era

compreendido como um conjunto fechado de normas, em uma palavra, quando

hY

o direito se reduzia a lei. Vale, nesse sentido, transcrever 0s seguintes

esclarecimentos de Moraes®

A nocdo de discricionariedade administrativa, legado do Estado
Liberal, concebida a época em que os dominios do Direito coincidiam
com o campo da legalidade, evoluiu da concepcao inicial de poder
politico, dominante na segunda metade do século XIX, definida que
era primitivamente como a area de livra acdo da Administracdo
Pdblica, contraposta a area de atuagdo vinculada a lei e aquela
passivel de controle judicial, para a de poder juridico. A partir do
momento em que extraiu sua legitimidade da lei, de inicio, foi
considerada esfera da autonomia juridica e cerne da funcdo
administrativa, depois, compreendida, em meados deste século,
como a modalidade de concretizacdo da norma juridica, até,

atualmente, ser, enfim, alvo de estudos que intentam revaloriza-lo.

Nunca deixou, entretanto, de ser vista, por alguns, tradicionalmente,
como a barreira para a sindicabilidade dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario, estigma que ainda a acompanha inclusive em
modernas compreensfes tedricas da categoria. Conforme averba
Assmann, até agora a discricionariedade vem sendo definida como o
ambito no qual a Administracdo pode decidir autonomamente sem
vincular-se a parametros juridicos. Observa-se, ndo obstante, nos
dias de hoje, a consagracdo doutrinaria da admissibilidade de uma
esfera de "discricionariedade justificavel”, gracas ao reconhecimento
dos principios juridicos como fonte normativa . No século XIX, agdo
administrativa comportava duas expressdes: uma vinculada -
"reconduzivel a execucdo da lei", concretizada através de "atos de
gestdo" e outra livre ou discriciondria, "ndo sujeita a qualquer
vinculagéo juridica", materializada em "atos de império" - & margem
do Direito e imune a revisdo dos 6rgaos judiciais. Posteriormente, a

discricionariedade "deixou de ser a liberdade de actuar sempre que a

%> MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administragcdo Publica. Sdo Paulo:

Dialética, 1999. p. 27.
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lei 0 ndo proibir, para passar a ser a liberdade de escolher s6 quando
e na medida que a lei o permita. Consoante a comparac¢éo de Antonio
Francisco de Souza, a administracdo, no século XIX, era, em

principio, livre, ao passo que, hoje, € em principio, vinculada.?*

A auto-executoriedade consiste, ainda na fala de Fried, "pode ser
entendida pela possibilidade efetiva que a Administracdo tem de proceder ao
exercicio imediato de seus atos, sem necessidade de recorrer, previamente, ao
Poder Judiciario”. Quanto a esta caracteristica, Di Pietro®® esclarece que
"alguns autores desdobram o principio em dois: a exigibilidade (privilége du
prealable) e a executoriedade (prvilege d'acrion d'office)”, o primeiro resulta da
possibilidade que tem a Administracdo de tomar decisdes executorias,
dispensando-se a administracdo dirigir-se previamente ao juiz para impor a
obrigacdo ao administrado, de modo que a decisdo administrativa se impde ao
particular ainda contra a sua concordancia; e se este quiser se opor, tera de ir
ao juizo. O segundo, privilege d'action d'office, consiste na faculdade que tem
a Administracé@o, quando ja tomou a decisdo executoria, de realizar diretamente
a execucao forcada, usando, se for o caso, da for¢a publica para obrigar o
administrado a cumprir a decisao.

Quanto a coercibilidade, esta € indissociavel da auto-
executoriedade. O ato de policia s6 é auto-executério porque dotado de forca
coercitiva. Na diccdo de Meireles®, "ndo ha ato de policia facultativo para o
particular, pois todos eles admitem a coercdo estatal para torna-los efetivos, e
essa coercdo também independe de autorizacdo judicial. E a propria
administragdo que determina e faz executar as medidas de forgca que se
tornarem necessarias para a execucdo do ato ou aplicacdo da penalidade

administrativa resultante do exercicio do poder de policia. "

Alguns autores, dentre nés Mello?’, agregam a esses atributos do

poder de policia, um outro. Trata-se do fato de ser uma atividade negativa,

24 Ainda sobre essa assunto, ver as interessantes coloca¢des de Ronald Dworkin, in "Levando os Direitos
a Sério", traducdo de Nelson Boeira, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. pp. 50 a 63.
25 :
Ob.cit. p. 113.
26 Ob. cit. p. 122.
2" Ob cit. p. 398.
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distinguindo-o, nesse patrticular, do servico publico, que seria uma atividade
positiva. Neste, dizem os sustentadores dessa perspectiva, a Administracao
exerce, ela mesma, uma atividade material que vai trazer um beneficio, uma
utilidade aos cidadaos, a exemplo de quando executa os servicos de energia
elétrica, de distribuicdo de agua, de transporte etc. ; na atividade de policia, a
Administracdo apenas impede a prética, pelos particulares, de determinados

atos contrarios ao interesse publico, impondo limites & conduta individual.

Os antagonistas desse ponto de vista ataca-o com o argumento de
que as obrigacdes de fazer ndo podem ser destacadas do poder de policia,
lembrando, como exemplo, a hipétese em que a imposicdo que se faz ao
proprietario de imovel, compelindo-o a usa-lo de acordo com sua funcéo social,
caso em que nao se pode falar que o objetivo do poder de policia seja uma

abstencdo, uma atividade negativa.

1.14- OS LIMITES DO PODER DE POLICIA

O uso de meios coativos que caracterizam o poder de policia por
parte da Administragcdo € uma necessidade imposta em nome da defesa dos
interesses publicos. A sua necessidade € inconteste, exceto numa perspectiva,
pouco defensavel, de que os homens, por consciéncia ética, seriam capazes
de auto gerir-se em prol do interesse publico. Tem, portanto, na area da
Policia, como em qualquer outro setor da Administracdo, um limite conatural,
congénito ao seu exercicio, que é o atingimento da finalidade legal em vista da

qual foi instituida a medida da policia®.

Principalmente no caso da utilizagcdo de meios coativos, que, bem
por isso, interferem energicamente com a liberdade individual, é preciso que a
Administracdo se comporte com extrema cautela, nunca se servindo dos meios
da forca além do necessario a obtencédo do resultado pretendido pela lei, sob
pena de vicio juridico que acarretard responsabilidade da Administracdo. Da
necessidade desse equilibrio advém o denominado principio da

%8 MELLO, op. cit. p. 409.
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proporcionalidade; proporcionalidade entre a medida adotada e a finalidade

legal a ser atingida.

A via da coacéo s6 € aberta para o Poder Publico quando ndo ha
outro meio eficaz para obter o cumprimento da pretensdo juridica e s6 se
legitima na medida em que é ndo s6 compativel como proporcional ao
resultado pela ordem normativa. Toda coacdo que exceda ao estritamente
necessario a obtengcdo do efeito juridico licitamente desejado pelo Poder
Pudblico é injuridica, e tem-se ai 0 que se denomina desvio ou abuso de poder e

seus consequentes: responsabilidades nas esferas civil, penal e administrativa.

A esse respeito, Mello?® esclarece que o eventual excesso pode se

apresentar de dois modos:

a) a intensidade da medida € maior que a necessaria para a

compulséo do obrigado;

b) a extensédo da medida é maior que a necessaria para a obtencao
dos resultados licitamente perseguiveis. Serve de exemplo da
primeira hipétese o emprego de violéncia para dissolver reunido nao
autorizada, porém, pacifica. Configura a segunda hip6tese a
apreensdo de toda uma edicdo de jornal ou revista, por prejudicial a
tranquilidade ou moralidade, quando seria suficiente proibir ou obstar
a suas distribuicdo unicamente nas regides ou locais onde sua

divulgagédo fosse passivel de ofender o bem juridico defendido.

1.15- MODALIDADES DE POLICIA EXISTENTES NO DIREITO
BRASILEIRO

O poder de policia que o Estado exerce pode incidir em duas areas
de atuacéo estatal: na administrativa e na judiciaria, dai dizer-se que, a luz da
organizacdo juridica brasileira, a policia se divide em dois ramos: policia
administrativa e policia judiciaria. Essa classificagéo, entretanto, ndo € pacifica

na doutrina, existindo autores que preferem classifica-las, como género, em

29 |dem,ibidem, p. 409.
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policia administrativa e de seguranca - englobando, nesta Ultima espécie, a

policia judiciaria.*°

A policia administrativa tem como objetivo principal a manutencao da
ordem publica geral, impedindo, preventivamente, possiveis infracdes das leis,
no sentido bem amplo. A ela incumbe, fundamentalmente, a vigilancia, a
protecdo da sociedade, a manutencéo (preventiva) da ordem, assegurando o0s
direitos individuais e auxiliando a execucdo dos atos e decisdes e,

principalmente, da Administracdo Publica.

A policia judiciaria, por seu lado, tem como objetivo principal a
investigacdo dos delitos ocorridos (por isso mesmo de carater repressivo),

agindo, dessa feita, como auxiliar do Poder Judiciario.

Para Di Pietro®, a principal diferenca que se costuma apontar entre
as duas esta no carater preventivo da policia administrativa e no repressivo da
policia judiciaria. A primeira tera por objetivo impedir as a¢des anti-sociais e, a

segunda, punir os infratores da lei penal; mas faz a seguinte observacéo:

A diferenca ndo €, no entanto, absoluta, pois a policia administrativa
tanto pode agir preventivamente (como por exemplo, proibindo o
porte de arma ou a diregdo de veiculos automotores), como pode agir
repressivamente (a exemplo do que ocorre quando apreende a arma
usada indevidamente ou a licenca do motorista infrator). No entanto,
pode-se dizer que, nas duas hipéteses, ela esta tentando impedir que
o comportamento individual cause prejuizos maiores a coletividade;
neste sentido, é certo dizer que a policia administrativa é preventiva.
Mas, ainda assim, falta precisédo ao critério, porque também se pode
dizer que a policia judiciaria, embora seja repressiva em relacdo ao
individuo infrator da lei penal, é também preventiva em relacdo ao
interesse geral, porque, punindo-o, tenta evitar que o individuo volte a

incidir na mesma infracéo.

%0 Reis Fried. Ob. cit., p. 111.
1 0b. cit., p. 111.
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Na diccdo de Lazzarini*?, "a linha de diferenciacdo estd na
ocorréncia ou nao de ilicito penal. Com efeito, quanto atua na &rea do ilicito
puramente administrativo (preventiva ou repressivamente), a policia é
administrativa. Quando o ilicito penal é praticado, é a policia judiciaria que

age.

A policia administrativa, e isto € necessario que figue bem fixado,
rege-se pelo direito administrativo, incidindo sobre bens, direitos e atividades;
enquanto que a policia judiciaria € regida pelo direito processual penal,
incidindo sobre pessoas, mas ambas, evidentemente, tém suas disciplinas
tracadas pelo direito constitucional, que fixa os principios maiores de todo o

ordenamento juridico.

Chegamos ao ponto de nosso maior interesse, pelo menos até aqui:
Compreendermos a exata diferenca entre Policia Judiciaria, dita repressiva, e
a Policia Militar, dita preventiva; o que sdo e quais 0S Seus papeis N0 N0sSso
ordenamento juridico. Ainda: atinar sobre o palco do inquérito policial e os seus
atores, pois dai partiremos para outra empreitada, que € a analise do fenbmeno

da tortura nesse ambito, qual seja, do palco do inquérito policial.

Pois bem. Vimos até aqui que o Poder de Policia, insito ao Estado,
se difunde por toda a Administracdo Publica; que esse Poder, dentro do nosso
ordenamento juridico, incide em duas areas de sua atuacdo: na administrativa
e na judiciaria, dai a existéncia de dois géneros de policia: uma administrativa,
no sentido de que serve aos fins da Administracéo Publica - dentre os quais se
inclui a manutencdo da ordem publica geral -, sendo sua missao impedir
preventivamente, possiveis infracbes penais, e outra denominada judiciéria,
que tem como atribuicdo principal a investigacao dos delitos ocorridos, sendo,

por isso mesmo, nao de carater preventivo, mas repressivo.

Por fim, vimos também que o exame e o0 estudo em torno da Policia

Administrativa e da Policia Judiciaria pertencem a ramos diferentes do direito

%2 | AZZARINI, Alvaro. Do poder de policia. Revista de Jurisprudéncia do TISP, v. 98/20.
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positivo. O da policia administrativa ao direito administrativo e o da Policia

Judiciéria ao direito penal processual.

Entender, pois, as instituicdes da Policia Judiciaria, e diferenca-la da
Policia Militar, bem assim o papel dos seus respectivos atores - Agentes
Policiais e Policiais Militares -, desafia incursdo ao aparato conceitual do direito
processual penal, o que faremos desde agora, ndo sem antes darmos um
breve olhar sobre o direito constitucional, j& que é dele a tarefa de estabelecer
0s principios norteadores de todo o ordenamento juridico, notadamente aos
que dizem respeito as garantias e diretos individuais, inseridos, na sua maioria,

no art. 5° e seus 77 incisos da Constituicao vigente.

1.2 DISCIPLINA CONSTITUCIONAL DA SEGURANCA PUBLICA E
DAS POLICIAS

E no capitulo dedicado & seguranca publica, precisamente no seu
art. 144, que a Constituicdo vigente, de 1988, menciona e estabelecer, de
forma genérica, as atribuicbes de cada uma das nossas instituicbes policiais. O
capitulo referenciado esté inserido no Titulo V da Carta Constitucional, que tem
a epigrafe: "DA DEFESA DO ESTADO E DAS INSTITUIQ()ES
DEMOCRATICAS". Eis o teor do artigo:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos

seguintes 6rgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;
Il - policia ferroviaria federal;
IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

Os paragrafos e incisos agregados ao artigo aduzem sobre as

atribuicbes de cada uma das policias que menciona.
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Interessa-nos algumas palavras sobre essa normatizagéo, a fim de
identificarmos e compreendermos o0 que sao, onde se inserem no ordenamento
juridico nacional e quais o0s papeis institucionais de cada uma das nossas

policias - judiciaria e militar -, bem assim dos seus atores.

N&o custa lembrar, ainda a pretexto de justificacdo da empreitada
que se segue, que a nossa analise sobre a tortura, objeto do presente trabalho,
€ restrita a atuacdo da policia judiciaria estadual e ao palco do inquérito policial,

0 gue torna indispensavel compreendermos as suas esséncias.

N&o foi por acaso que o legislador constituinte entendeu de tratar,
num mesmo capitulo, mais ainda, de forma concomitante, a policia e a
seguranca publica, dando a entender, ja ai, que ambas estdo umbilicalmente
unidas. Nao seria exagerado dizermos que tal atitude intui a conclusao de que
sem policia ndo ha seguranca.

Policia e seguranca, entretanto, lembra Silva®®, sdo dois termos que
demandam um esclarecimento prévio, antes de entrarmos na discussdo da
tematica da seguranca, a que agora a Constituicdo reserva um capitulo, onde

institui principios sobre o assunto.

Na teoria juridica da palavra "seguranca" assume o sentido geral de
garantia, protecdo, estabilidade de situacdo ou pessoa em VAarios campos,
dependente do adjetivo que a qualifica. Seguranca juridica, por exemplo,
consiste na garantia de estabilidade e de certeza dos negécios juridicos®*.
Seguranca social tem o sentido de previsdo de varios meios que garantam aos
individuos e suas familias condi¢des sociais dignas. Seguranca publica, por

seu turno, é a manutencao da ordem publica interna.

3 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 742.
% |dem, ibidem, p.742.
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Mas ai se pde um paralogismo, ja que ordem publica requer
definicdo; definicAo que é de suma importancia, porquanto se trata de limitar
situacBes subjetivas de vantagem, outorgadas pela Constituicdo>. Em nome
dela, ndo nos esquecamos, tem-se praticado as maiores arbitrariedades. Com
a justificativa de garantir a ordem publica, na verdade, muitas vezes, o que se
faz € desrespeitar direitos fundamentais da pessoa humana, quando ela
apenas autoriza o exercicio regular do poder da forca de policia, como vimos
nos sub capitulos precedentes, quando tratamos do poder de policia.

Ordem publica, diz Silva®*®, com quem alinhamos, "ser4& uma
situacdo de pacifica convivéncia social, isenta de ameaca de violéncia ou de
sublevacdo que tenha produzido ou que supostamente possa produzir, a curto
prazo, a pratica de crimes". Convivéncia pacifica ndo significa isencdo de
divergéncias, de debates, de controvérsias, de certas rusgas interpessoais. Ela
deixa de ser tal quando discussfes, divergéncias, rusgas e contendas
ameacam chegar as vias de fato com iminéncia de desfor¢co pessoal, de
violéncia e do crime. A seguranca publica, dessa maneira, € a seguranca da
preservacdo ou restabelecimento dessa convivéncia social que permite que
todos gozem de seus direitos e exercam suas atividades sem perturbacéo de
outrem, salvo nos limites de gozo e reivindicacdo de seus proprios direitos e
defesa de seus legitimos interesses. Na sua dinamica, € uma atividade de
vigilancia, prevencédo e repressado de condutas delituosas que, nos termos da
Constituicdo, é exercida para a preservacao da ordem publica, da incolumidade
das pessoas e do patrimbénio através da policia federal, da policia rodoviaria
federal, da policia ferroviaria federal, das policias civis, da policias militares e

corpos de bombeiros militares.

A palavra policia, entdo, correlaciona-se com a seguranca. Segundo

Tourinho Filho®" vem do grego - de polis (cidade) e significou, a principio, o

% SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 22 ed. Sado Paulo: Malheiros,
1997, p. 96.

3% SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 742.

% |dem, ibidem, p.742.

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v.1, 24.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. 4v. p.
180.
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ordenamento juridico do Estado, governo de cidade e, até mesmo, a arte de
governar. Em Roma, esclarece: "o termo politia adquiriu um sentido todo
especial, significando a acao do governo no sentido de manter a ordem publica,
a tranquilidade e paz interna; posteriormente, passou a indicar o préprio 6érgéo
estatal incumbido de zelar sobre a seguranca dos cidaddos". A Policia,

arremata Tourinho:

com o sentido que hoje se lhe empresta - 6rgao do Estado incumbido
de manter a ordem e a tranquiilidade publicas - surgiu, ao que parece,
na velha Roma. A noite, os larapios, aproveitando a falta de
iluminacao, assaltavam a velha urbs, e seus crimes ficavam impunes,
porque ndo eram descobertos. Para evitar essa situacdo, criaram 0s
romanos um corpo de soldados que, além das funcdes de bombeiros,
exerciam as de vigilantes noturnos, impedindo, assim, a consumacao

de crimes.

Ao tempo do império, quando se desenvolveu a cognitio extra
ordinem, havia, em Roma, funcionarios incumbidos de levar as
primeiras informag8es sobre a infragdo penal aos Magistrados. Eram
0s curiosi, 0s irenarche, os stationarii, os digiti duri, que

desempenhavam papel semelhante ao da nossa Policia Judiciaria.

A atividade de policia, como j& vimos, realiza-se de varios modos,
distinguindo-se em policia administrativa e de seguranca, esta compreendendo

a policia ostensiva e a policia judiciaria.

1.2.1 POLICIA DE SEGURANCA, POLICIA JUDICIARIA E POLICIA
MILITAR: DISTINCAO, ORGANIZACAO E ATRIBUICOES

Ha de se sublinhar, antes de tudo, que a seguranca publica ndo é sé
repressdo e ndo € problema apenas da policia, como adverte Silva, nas

seguintes palavras>®:

A Constituicdo, ao estabelecer que a seguranca € dever do Estado,

direito e responsabilidade de todos (art. 144), acolheu a concepcao

% Ob. cit. p. 745.
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do | Ciclo de Estudos sobre Seguranca®, segundo a qual é preciso
gue a questdo da seguranca seja discutida e assumida como tarefa e

responsabilidade permanente de todos, Estado e populacao.

Dai decorre também a aceitacdo de outras teses daquele certame,
diz, tal a de que "se faz necessaria uma nova concepcao de ordem publica, em
que a colaboracdo e a integragdo comunitdria sejam 0s novos e importantes
referenciais” e a de que, "dada a amplitude da missdo de manutencdo da
ordem publica, o combate a criminalidade deve ser inserido no contexto mais
abrangente e importante da protecdo da populacédo”, o que requer a adocao de
outro principio afirmado de acordo com o qual é preciso "adequar a policia as
condicdes e exigéncias de uma sociedade democratica, aperfeicoando a
formacdao profissional e orientando-o para a obediéncia aos preceitos legais de

respeito aos direitos do cidadao, independentemente de sua condicéo social".

A policia de seguranga, em sentido restrito, é a policia ostensiva, a
policia fardada, que tem por objetivo a preservacdo da ordem publica e, pois,
medidas preventivas que em sua prudéncia julga necessarias para evitar o
dano ou perigo para as pessoas. Entretanto, apesar de toda a vigilancia e
prevencao, ndo € possivel evitar o crime, sendo pois necesséria a existéncia de
um sistema que apure os fatos delituosos, e cuide da perseguicdo aos seus
agentes. Perseguicdo no sentido de que sejam identificados, processados e, se
for o caso, punidos, nos termos da lei, sempre com a garantia de defesa ampla
que a Constituicdo lhes garante®.

Esse sistema envolve as atividades de investigacdo, de apuracéo
das infracbes penais, a indicacdo de sua autoria, assim como O Processo
judicial pertinente a punicdo do agente, sendo ai que entra a policia judiciéria,
que tem como objetivo aquelas atividades de investigacdo, de apuracao das

3 "Constituicdo Federal, sugestdes para uma policia melhor", Policia Militar, Revista da PMERJ,

outubro/85, 4/26.

A garantia da ampla defesa é assegurada pela Constituicdo de 1988, no inc. LV do seu art. 5°, cuja
redacdo é a seguinte: "Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade , nos termos seguintes:" ; LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. "
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infracBes penais e da indicacdo de sua autoria, a fim de fornecer os elementos
necessarios a um outro 6rgao estatal que é o responsavel, se for o caso, pela
deflagracdo da acdo penal contra o agente do delito. Trata-se do Ministério
Publico**, que, em defesa e em nome da sociedade age buscando a punicéo
de quem, afinal, desonrou o pacto de néo praticar a acdo tida como maléfica a
sociedade e, por conta de tal acdo, ha de ser punido, nos termos da lei e do
anseio da sociedade.

Cumpre destacar sobre a equivocada afirmacdo que costumamos
ouvir, de que a Policia "entrega os delinglientes a justica para serem punidos".
Trata-se de engano grave e merece reparo. E que a policia ndo entrega os
delinglentes, ou supostos delinqientes, aos tribunais para serem punidos, e
sim para serem processados e julgados. Os érgéaos jurisdicionais nao tém, pelo
menos nos dias de hoje, ou sob a égide da Constituicdo de 1988, poder para
punir ninguém, pois tal poder é exercido por eles, mas por meio deles. A Policia
Judiciaria entrega o indiciado, depois das investigacbes realizadas, ao
Ministério Publico, e ndo a justica. A investigacao policial prepara a acéao penal
de que é titular o Ministério Publico*?, através da qual, a partir da narracdo dos
fatos que descreve e a pretexto de se constituirem em acdo criminosa,
pretende-se a condenacgao da pessoa contra a qual os mesmos séao imputados;
condenacdo que sO pode advir através dos orgaos Jurisdicionais, a quem
cumpre, na condicdo de terceiro imparcial ao litigio e através do processo, ai
dito penal, analisar as acusagodes, garantir ao acusado defesa ampla, sopesar
0s argumentos e provas produzidos por ambas as partes e, ao final, condenar

ou absolver o acusado.

Nota-se, portanto, que sao trés funcdes absolutamente distintas: a
de acusacéo, a de defesa e a de julgamento, exercidas por 6érgdos igualmente

distintos: A Primeira pelo Ministério Publico, com o auxilio, nem sempre

A Constituicdo, no seu art. 127, fixa as atribuicdes do Ministério Publico da seguinte maneira: "O
Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis"; e
no art. 129, cuidando das func¢des deste 6rgao, estabelece assim: 'Art. 129. S&o fungdes institucionais do
Ministério Publico: | - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei..."

*2 MARQUES. José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997,
v.1, p. 145.
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necessario, da Policia Judiciaria, a segunda pelo advogado ou defensor do

Acusado e a terceira pelo 6rgao jurisdicional.

Vimos que a seguranca publica, nos termos da Constituicdo, é
exercida pelos 6rgados da policia federal, policia rodoviaria federal, policia
ferroviaria federal, policias civis, policias militares e corpos de bombeiros
militares. H&, contudo, como ja se pode perceber, uma reparticio de
competéncias nessa matéria entre a Unido e os Estados, de tal maneira que o
principio que rege € o de que o problema da seguranca publica é de
competéncia e responsabilidade institucional de cada unidade da Federacéo,
ou seja de cada um dos Estados, tendo em vista as peculiaridades regionais e
fortalecimento do principio federativo, que é tradicdo do sistema brasileiro.

Quando a Constituicao atribuiu as policias federais competéncia na
matéria, notamos que o fez de forma delimitada e estritamente enumeradas®,
de modo que, afastadas essas areas especificadas, a seguranca publica é de
competéncia e responsabilidade de cada um dos Estados da Federacao, na
forma prevista no art. 144 88 4°, 5° e 6°. Cabe, pois, aos Estados organizar a
seguranca publica. Entretanto, é de sua responsabilidade primaria o exercicio
dessa atividade que, se ndo a cumprirem devidamente, podera haver ocasies
de intervencédo federal, nos termos do art. 34, Ill, que da, como um dos
objetivos da intervencdo federal, "por termo a grave comprometimento da

ordem publica".

Sobre isso, esclarece José Afonso da Silva**:

guando a Constituicdo determina que a lei disciplinara a organizagdo

e o funcionamento do 6érgéos responsaveis pela seguranca publica,

“3 Estamos nos referindo ao § 1° do art. 144, gue tem a seguinte redacao: "A policia federa, instituida por
lei como 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a: | -
apurar infragcdes penais contra a ordem politica e social, ou em detrimento de bens, servigos e interesses
da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim com outras infrages cuja pratica
tenha repercussao interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme, segundo dispuser a lei;ll-
prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o descaminho, sem
prejuizo da acdo fazendéaria e de outros 6rgaos publicos nas respectivas areas de competéncia; Il -
exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras; IV- exercer, com exclusividade, as
fungbes de policia judiciaria da Unido."

4 Ob. cit. p.745.
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de maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades, isso significa
basicamente a lei estadual, mas também a lei federal, nos estritos
limites de sua competéncia, relativamente as policias federais
(federal, rodoviaria e ferroviaria), ressalvada, é claro, a competéncia
da Unido para estabelecer as normas gerais mencionadas nos arts.
22, XXI e 24 XVI, respectivamente sobre as policias militares e as

policias civis™®.

No que diz respeito as policias federais rodoviaria e ferroviaria,
destinam-se, respectivamente, ao patrulhamento ostensivo das rodovias e das
ferrovias, mas apenas das federais, porque o patrulhamento das rodovias e
ferrovias estaduais € matéria da competéncia das policias dos Estados, de
modo que a elas ndo cabe atividade de policia judiciaria, ou seja, de policia
investigativa, o que ndo ocorre com a Policia Federal, que tem atribuicdo tanto
preventiva, enquanto policia que tem a incumbéncia de garantir a seguranca do
Presidente da Republica, por exemplo, como Judiciaria, na medida em que a
ela é afeta a missdo de investigar sobre crimes da competéncia da Justica

Federal.

Mas, e quanto as policias estaduais? Bem, a elas incumbe o
exercicio da seguranca publica e de policia judiciaria, o que se da através das
policias militares - policia militar em sentido estrito e corpo de bombeiros - e

judiciaria, respectivamente.

Permitimo-nos fazer uma breve alusdo as antigas Guardas
Municipais. Quanto a elas, 0s constituintes recusaram varias propostas no
sentido de instituir alguma forma de policia municipal, com o que 0s Municipios
nao ficaram com nenhuma responsabilidade especifica pela seguranca publica,
exceto por via transversa, na medida em que, sendo entidades estatais, n&do
podem eximir-se de ajudar os Estados no cumprimento dessa funcao, contudo,
ndo lhes foi autorizada a instituicdo de 6rgdo policial de seguranca e menos
ainda de policia judiciéria.

%50 art. 22 e seu inciso XXI tém a seguinte redagao: "Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar
sobre: XXI - normas gerais de organizacao, efetivos, material bélico, garantias, convocagéo e mobilizagao
das policias militares e corpos de bombeiros militares; ". E o art. 24 e seu inc.XVI a seguinte: "Art. 24.
Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: XVI - organizacao,
garantias, direitos e deveres das policias civis."
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Do que até aqui foi dito jA& podemos compreender a seguinte
classificacdo da Policia que alguns autores*® costumam fazer: Conforme a
exteriorizacdo: Policia ostensiva ou secreta; conforme a organizacdo: Policia
leiga ou de carreira e, conforme ao objeto: Policia administrativa, de seguranca

e judiciaria.

Quanto a exteriorizacao, a policia pode ser ostensiva ou secreta, de
acordo como desenvolva sua atividade de maneira ostensiva ou secretamente.
Nesse sentido, a Policia Militar € ostensiva, porquanto atua com o uso de farda,
ou seja, ostensivamente, enquanto que a Policia Judiciaria é secreta, por
desenvolver suas atividades, de investigacdo, secretamente, ou seja, sem

ostensividade.

Policia de carreira compreende-se como aquela em que o0s seus
membros sao investidos no cargo através de concurso publico, enquanto a
leiga ndo. Quanto a esse aspecto, a Constituicio de 1988 lancou na
ilegalidade*’ a chamada Policia de leiga, exercida, na Bahia, pelos chamados,
jocosamente, "Delegados Calca Curta", que eram Autoridades Policiais
incumbidas de atividade investigativa, normalmente nos interiores, sem

concurso publico, mas nomeados pelo Governador do Estado.

Finalmente, quanto ao seu objeto, pode-se distinguir a Policia
Administrativa, de Seguranca e Judiciaria. A primeira € aquela que tem por
objeto as limitagées impostas a bens juridicos individuais, limitacées impostas a
bens juridicos individuais, limitacdes que visam assegurar completo éxito da
administragdo, como vimos exaustivamente ao tratarmos do poder de policia.
Dentre elas tem-se como exemplo a Policia Rodoviaria e a Policia Ferroviaria
Federal. Ja a policia de Seguranca, tem por objetivo as medidas preventivas,
visando a nao alteracdo da ordem juridica. Ela age com certo poder

discricionério, nunca arbitrario, que independe de qualquer autorizacao judicial.

“5 TOURINHO FILHO. Ob. cit. p. 180.

4 Constituicdo Federal, 1988, § 4° do art. 144: "As policias civis, dirigidas por delegados de policia de
carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fun¢des de policia judiciaria e a apuracao de
infracBes penais, exceto as militares. "
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Se a policia de Seguranca estivesse subordinada a quaisquer
determinac6es judiciais, esclarece Tourinho Filho*®, "deixaria de ser Policia de
Seguranca; desapareceriam suas caracteristicas especiais, e ela, por vezes
freqlentes, atuaria quando a infracdo que devesse evitar jA estivesse

consumada".

A Policia de Seguranca deve atuar sempre dentro da lei, isso é
Obvio, mas para o seu exercicio, ndo depende de determinacfes de Juizes.
N&o seria possivel nem admissivel que a Policia, por exemplo, para evitar um
assalto a banco, ou um homicidio, devesse procurar as Autoridades Judiciarias
e fim de receber autorizacdo para agir*®. A funcdo da Policia de Seguranca
exterioriza-se em meios preventivos que se realizam para evitar toda possivel

causa de turbacdo da ordem juridica, dano ou perito as pessoas ou as coisas.

Mas, enquanto a Policia de Seguranca visa impedir a turbacao da
ordem publica, adotando medidas preventivas, a Policia Civil intervém quando
os fatos que a Policia de Seguranca pretendia prevenir ndo puderam ser

evitados.

Sobre o designativo "judiciaria”, importa um esclarecimento, para
que nao se confundam as coisas. Até a Constituicdo de 1988, a Policia
incumbida da tarefa de investigar as infracbes penais e apurar a respectiva
autoria, era chamada de Policia Judiciéria, e isso ndo guardava qualquer
incompatibilidade com as Cartas anteriores. Todavia, como a Constituicdo de
1988, no seu art. 144, § 4°, dispde que: "As policias civis, dirigidas por
delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da
Unido, as funcdes de policia judiciaria e a apuragdo de infracdes penais, exceto
as militares.”, conforme entendimento de Tourinho Filho°, que alinhamos, teria

preferido o designativo "Policia Civil' no lugar de "Policia Judiciaria”.

8 Ob. cit.. p. 181.
49" 1dem, ibidem.
%0 |dem ibidem.
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Nao se trata apenas de questao nominativa, porquanto a expressao
"Policia Civil" em vez de "Policia Judiciaria” evita confusbes, pois a Policia
Judiciaria, apesar de seu nome, é atividade administrativa. Os seus 6rgaos nao
possuem, em absoluto, competéncia de carater judicial; sua missdo consiste
em ajudar a Justica Penal no cumprimento de seus fins e de desenvolver uma
atividade que assegure o resultado do processo.

O Estado, esclarece Frederico Marques®*,

"quando pratica atos de investigagdo, apds a pratica de um fato
delituoso, esta exercendo seu poder de policia. A investigagdo ndo
passa do exercicio do poder cautelar que o Estado exerce, através da
policia, na luta contra o crime, para preparar a acao penal e impedir

gue se percam os elementos de convic¢ao sobre o delito cometido.”

De fato, a investigacdo policial feita pela Policia Judiciéria, ou
melhor, pela Policia Civil, ndo tem por destinatario, em absoluto, o Judiciario,
mas sim o Ministério Publico, a quem cumpre analisa-la e, a partir dela, ou com
seu respaldo, deflagrar, se for do seu entendimento, a acdo penal publica

contra o suposto autor do crime®?.

Outro reparo a fazer, continua Marques, "é que a policia judiciaria,

apesar de seu nome, € atividade administrativa", e explica, citando E Ullmann:

51 MARQUES. José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. v.1. Sdo Paulo: Bookseller,
1997. 4v. p. 144.

%20 art. 129 da Constituicdo Federal de 1988, ao fixar as atribuigdes do Ministério Publico inclui, no inciso
I, a de "promover, privativamente, a agdo penal, na forma da lei. " . O art. 24 do Cédigo de Processo
Penal (Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 19410), por seu turno, no art. 24, impde ao Ministério Publico a
deflagracdo penal. Eis a sua redagdo, que tem tom imperativo: "Art. 24. Nos crimes de acao publica, esta
sera promovida por denuncia do Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisi¢cao
do Ministério da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-
lo.". Uma outro esclarecimento: O dispositivo constitucional em tela diz competir ao Ministério Publico,
privativamente, promover a acdo penal publica. Essa privatividade tem o sentido de exclusividade, de
modo que somente ao Ministério Publico, a partir da Carta de 1988, cumpre a missdo de propor agdo
penal publica, o que antes ndo acontecia, pois, estranhamente se concedia tal prerrogativa também ao
Juiz e a Policia Judiciaria (Civil), nos casos de contravencdes e nos crimes de lesdes corporais e
homicidio culposos, cujas autorias fossem conhecidas nos primeiros quinze dias do fato. Tais
prerrogativas eram concedidas pelo art. 551 do Cddigo de Processo Penal, no caso das contravengdes, e
pela Lei 4.611, de 02.04.1965, no caso das lesdes e homicidio culposos. Mais duas observacdes: E que o
aludido dispositivo constitucional diz que o Ministério Publico atua com exclusividade apenas com relagédo
a acdo penal publica. Isso porque ha crimes que comportam agdo penal privada, quando entdo é
facultado a vitima ou seu representante legal, promover a acdo penal, que por isso recebe essa
designacao. Por ultimo, ha de se destacar o fato de que a propria Constituicdo, e s6 ela poderia fazé-lo,
no seu art. 5° inc. LIX, facultou também a vitima ou ao seu representante legal, no caso do Ministério
Publico deixar de intentar a acdo penal publica, agitar acdo penal, quanto entdo a mesma recebera
denominacgéo de "agdo penal privada subsidiaria”.
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"E evidente que ninguém duvida que a policia criminal pertence a

Administracdo Publica. O fato é extraordinariamente simples: trata-se da
administragao a servigo do Direito Penal.

A adverténcia procede, na medida em que os 6rgaos da Policia
Judiciaria ndo possuem competéncia de carater judicial; sua missao consiste
em ajudar a Justica no cumprimento de seus fins e desenvolver uma atividade
que assegure a realizacdo dos fins do processo. O Estado, quando pratica atos
de investigacao, apoOs a pratica de um fato delituoso, esta exercendo seu poder
de policia. A investigacdo, dessa maneira, ndo passa do exercicio de poder
cautelar que o Estado exerce, através da policia, na luta contra o crime, para
preparar a agcado penal e impedir que se percam os elementos de convicgdo

sobre o delito cometido.

Ainda com respeito a adjetivacado da Policia Civil ou Judiciaria, vale
consignar que muitos se referem a ela como sendo Policia Repressiva,
distinguindo-a da policia preventiva pelo fato de agir em auxilio do Ministério
Pablico, com vistas a infligir ao eventual transgressor da norma penal a
respectiva pena, enquanto que a policia preventiva, como visto, nada tem a ver
com o fato do crime depois de concretizado, j& que sua missao se limita a

prevencao.

1.3 O INQUERITO POLICIAL E A QUE SE PRESTA

Inquérito € palavra que vem do latim quaeritare onde queria dizer
andar sempre em busca, e € exatamente nesse sentido que € utilizado peal
nossa legislacdo processual penal. Assim, a palavra inquérito significa um
procedimento através do qual busca-se o esclarecimento de um fato

aparentemente criminoso®:.

Como a funcdo da Policia Civil € de cunho estritamente

administrativo, ndo tendo a instrugcdo policial carater judiciario, € muito menos

*% SILVA JUNIOR. Euclides Ferreira da. Curso de Direito Processual Penal : em linguagem préatica. 2.
ed. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2000, p. 35.
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processual, aos autos do inquérito policial da-se o nome de procedimento

administrativo cautelar.

A elaboracdo do inquérito policial constitui uma das funcbes da
Policia Civil. Isto esta consignado no art. 4° do Codigo de Processo Penal, que
tem a seguinte redacao: "Art. 4° A Policia Judiciéria (civil) sera exercida pelas
autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscri¢cdes e tera por
fim a apuracéo das infracbes penais e da sua autoria” (redacdo dada pela lei n®
9.043, de 09.05.1995.

E através do inquérito, pois, que a Policia Civil desenvolve ou

materializa a investigacao sobre as infragcdes penais e sua respectiva autoria.

Quando o crime € perpetrado, rompe-se o equilibrio social, fazendo-
se necessario seja reconstituido a fim de que a sociedade novamente se
normalize, 0 que, segundo a nossa cultura, da-se através da punicao do
agente. Logo, tal fato deve ser investigado, procurando-se obter todos os
dados e elementos a ele relativos, para que se possa verificar ser o caso de
perseguir a eventual responsabilidade do agente ativo para que e a ele impor a
punicéo legal™.

Nessa atividade persecutéria do crime e do seu agente, 0 primeiro
momento, normalmente, € da busca de conhecimento geral da situacao, o que

se faz, exatamente, atraves do inquérito policial.

Fernando Capez® da a seguinte definicdo ao procedimento do
inquérito policial :
€ 0 conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria para
apuracdo de uma infracdo penal e de sua autoria, a fim de que o
titular da acéo penal possa ingressar em juizo (CPP, art. 4°). Trata-se
de procedimento persecutério de carater administrativo instaurado
pela autoridade policial. Tem como destinatarios imediatos o
Ministério Publico, titular exclusivo da a¢éo penal publica (CF, art.

> Idem, ibidem.
% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 3.ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 64.
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129, 1), e o ofendido, titular da acdo penal privada (CPP, art. 30);
como destinatario mediato o Juiz, que se utilizara dos elementos de
informacéo nele constantes, para o recebimento da peca inicial e para
a formacdo do seu convencimento quanto a necessidade de

decretacdo de medidas cautelares.

Heraclito Anténio Mossin®® define-o como sendo "o conjunto de
diligéncias realizadas pela Policia Judiciaria visando a apuracdo de uma
infracdo penal e sua autoria, para que o titular da acdo penal possa ingressar

em juizo, pedindo a aplicacdo da lei ao caso concreto."

A autoridade policial, para efeito da realizacdo do inquérito policial, é

o Delegado de Policia de carreira, a quem cumpre presidir o procedimento.

Vale destacar que o inquérito realizado pela Policia Judiciaria nao é
Unica forma de investigacdo criminal. Ha outras, como por exemplo, o inquérito
realizado pelas autoridades militares para a apuracdo de infracdes de
competéncia da justica militar, que por isso recebe o nome de Inquérito Policial
Militar (IPM); as investigacdes efetuadas pelas Comissfes Parlamentares de
Inquérito (CPI), que serao criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de 1/3 dos
seus membros, para apuracdo de fato determinado, com duracao limitada no
tempo (Constituicdo Federal, art. 58 § 3°); o inquérito civil publico, instaurado
pelo Ministério Publico para protecdo do patrimoénio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (Constituicdo Federal, art.
129, Ill), e que, eventualmente, podera apurar também a existéncia de crime

conexo ao objeto da investigacdo e outros®’.

E preciso que fique esclarecido sobre o fato de que o Inquérito
Policial ndo se confunde com Processo Judicial, que é aquele que se
desenvolve diante do Juizo, tendo por objeto imediato a apreciacdo de uma
pretensdo e pressupondo uma relacdo juridica que se da entre o autor

6 MISSIN, Heréaclito Antdnio. Curso de Processo Penal. 1.v. 2.ed. So Paulo: Atlas 1998. 4v. p. 162
" |dem, ibidem, p. 67.
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(normalmente o Ministério Publico) o Juiz e o Réu®, pois s6 assim poderemos

compreender a marca da inquisitoriedade que o caracteriza.

1.3.1- NATUREZA INQUISITIVA DO INQUERITO POLICIAL E SUA ORIGEM
REMOTA

A Inquisitoriedade do Inquérito Policial se manifesta pelo fato de nele
ndo se admitir contraditério ou qualquer forma de defesa ao Indiciado ou
Investigado, garantias que, nos termos da Constituicdo de 1988°°, seriam
cabiveis tdo somente ao ambito dos processos penal e administrativo. O
argumento é o de que, ndo sendo o Inquérito Processo, mas tdo somente
procedimento administrativo, ndo caberia falar-se em defesa ou contraditorio

onde nédo existe acusacao.

Nesse sentido a posicdo de Frederico Marques®, com as seguintes

palavras:
O inquérito policial ndo é processo, mas simples procedimento. O
Estado, por meio da policia, exerce um dos poucos poderes de
autodefesa que lhe é reservado na esfera da repressdo ao crime,
preparando a apresentacdo em juizo da pretensdo punitiva que na
acdo penal sera deduzida através da acusacdo. O seu carater
inquisitivo &, por isso mesmo, evidente. A policia investiga o crime
para que o Estado possa ingressar em juizo, e ndo para resolver uma

lide, ando a cada um o que é seu.

E no mesmo diapasdo Heréaclito Mossin®, que lembrando Fernando

de Almeida Pedroso® diz:

a voz do imputado na persecucdo, id est, sua manifestacdo
defensoéria, ha de estar enderecada aquele que deve efetivamente

aprecia-la e decidir de sua procedéncia ou improcedéncia, para que

8 MOSSIN, Heraclito Antonio. Curso de Processo Penal. 1.v. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998. 4v. p. 163.
*0 dispositivo constitucional em tela é inc. LV do art. 5°, que tem a seguinte redacéo: "aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes."

% Op. cit. p. 149.

®1 Op. cit. p. 163.

%2 |n Processo Penal. O direito de defesa: repercussao, amplitude e limites. Rio de Janeiro: Forense,
1986. p. 43-44.
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dai defluam as conseqiéncias juridico-penais cabiveis e pertinentes.
Portanto, o direito de defesa dirige-se ao Juiz da causa, ndo a
autoridade policial, atinando, conseglilentemente, com a instru¢éo do
feito na fase processual. Isso porque a instrucdo policial do fato nédo
tem como destinatario principal o juiz, mas o0 representante do
Ministério Publico, a quem impende - em principio - o exercicio da

acédo penal.

Nesse mesmo sentido Tourinho Filho®®, posicdo que justifica da

seguinte maneira:
seria perfeito contra-senso admitir-se o contraditério em atos
processuais inquisitivos, que traduzem mera atividade administrativo-
investigatoria, fora da relacdo processual, conforme ensina Massari.
N&o teria sentido admitir-se o contraditorio na primeira fase da
perseutio criminis, em que o cidaddo-indiciado é apenas objeto de
investigacdo e ndo um sujeito de direito de um procedimento

judicionalmente garantido, como diz Bikemayer.

E mais adiante arremata: " somente no Brasil € que se pretende
transformar inquérito em verdadeira instrugéo..".

Sem embargo dessas posicOes e do peso dos seus argumentos,
pensamos seja hora de, pelo menos, comecarmos a pensar numa nova
estrutura de investigacao sobre o fato do crime por parte do Estado, na qual o
Investigado tenha alguma forma de contraditorio. Ndo entendemos aceitavel,
por exemplo, que ele fique alijado de acompanhar as provas periciais havidas
no ambito do Inquérito Policial através da indicacdo de um assistente técnico
da sua confianca, tendo de confiar no que é feito por técnicos do proéprio
Estado que, afinal, sdo provas que poderéao ser utilizadas contra sua pessoa,
ainda que eventualmente. Alias, se tal direito Ihe é assegurado em Juizo®, néo

tem porqué excluir-se do procedimento investigativo policial.

O fato é que o nosso modelo de Inquérito Policial € uma heranga do
Brasil Império e teve o seu formato, que até hoje persiste, inspirado na Lei n°
2.033, de 20 de setembro de 1871, regulamentada pelo decreto 4.824, de 22

% Ob. cit. p. 197.
% Nesse sentido o inc. | do § 1° do art. 421 do Cédigo de Processo Civil, que faculta as partes a
nomeagao de assistente técnico .
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de dezembro do mesmo ano®. Dita lei, no seu art. 42, chegou a defini-lo: "O
inquérito policial consiste em todas as diligéncias necessarias para o
descobrimento dos fatos criminosos, suas circunstancias e de seus atores e

cumplices, devendo ser reduzido a termo"®.

Nota-se, portanto, que pela definicdo de nascimento, nada, ou quase
nada mudou no seu formato e na sua fungdo, se comparado com o conceito
atual deste procedimento, conforme vimos, de modo que continua como sendo
um procedimento administrativo, de carater marcadamente discricionario e

onde nédo se permite defesa ou contraditério.

Sobre a referida lei, ha de se destacar o seu grande meérito,
consistente no fato de que foi através dela que se configurou o fim da
promiscuidade entre as atividades policial e jurisdicional havidas desde o
Cddigo de Processo Penal de 1832 e nosso primeiro, e da sua reforma
operada pela lei de 03 de dezembro de 1841 e seu regulamento de 31 de
janeiro de 1842, quando juizes e policiais disputavam func¢des de policiamento

e de julgamento®’.

Sobre tal promiscuidade nos fala Holloway®, ao comentar sobre a

reforma judicial de 1871, justamente a que fora operada pela lei em comento:

Desde dezembro de 1841, os chefes de policia e seus delegados
supervisionavam a operacao do sistema policial e investigavam casos
de crime, reunindo provas. Ademais, tinham autoridade para reunir 0s
autos e indiciar os suspeitos (“formacéo de culpa") , além de passar
em julgamento e sentenciar 0os que considerassem culpados de uma
ampla gama de ofensas menores contra a pessoa, a propriedade e a
ordem publica. Assim que a reforma de 1841 foi posta em pratica, 0os
liberais comecaram a fazer objecdes a centralizagdo e a

concentracdo autoritaria de poderes. Apresentaram-se diversos

%5 MARQUES. José Frederico. Ob. cit. p. 103.

® Tourinho Filho, Ob. cit. p. 182.

" MARQUES. Ob. cit. p. 101.

&8 HOLLOWAY, Thomas H. Policia no Rio de Janeiro: represséo e resisténcia numa cidade do século
XIX. Tradugao de Francisco de Castro Azevedo. Rio de Janeiro: Editora Fundagdo Getulio Vargas, 1997,
p. 227.



57

projetos para alterar o sistema, os primeiros em 1846, depois
novamente em 1854, 1862 e 1866. Tais propostas geralmente se
concentravam na necessidade de separar as funcdes policiais da

autoridade judicial.

O mesmo autor faz mencédo, linhas apds, sobre o seguintes
observacdes de José Tomas Nabuco de Araudjo, uma das principais figuras da
faccdo liberal no Parlamento, havido durante os debates sobre a proposta da

lei de 1854, pelo qual se pode avaliar a situacdo que imperava:

o sistema judicial brasileiro era excepcional pela confusdo ou
sobreposi¢éo do poder de prender com o poder de julgar. Num pais
bem organizado, era inadmissivel que a policia se envolvesse com
guestdes judiciais. Em outros lugares, a acdo do Tribunal comeca
onde acaba a acado da policia, mas aqui todos podem prender e ao

mesmo tempo julgar.

Assim, acabar com a funcdo andémala entre as autoridades policial e
judicial foi a principal caracteristica da reforma de 1871, que tratou de ampliar o
sistema judicial para que assumisse as funcdes antes desempenadas por
chefes de policia, delegados e subdelegados, com o que se criou 0 Inquérito

Policial do formato que até hoje ainda temos em vigor.

1.3.2.- A NATUREZA ACUASATORIA DO NOSSO PROCESSO PENAL

E preciso que n&o se confunda e que fique bem claro que a natureza
inquisitéria e discricionaria que permeia 0 nosso inquérito policial nao
contamina o processo penal que, levando-se em contra 0s principios que o
informam®, estd inserido no tipo de sistema processual denominado

acusatorio.

% 0s autores, a exemplo de Tourinho Filho, Fernando Capez, Euclides Ferreira da Silva Junior, Paulo
Rangel, costumam configurar os seguintes principios informadores do nosso processo penal, a partir da
Constituicdo de 1988: P. da verdade real, P. da imparcialidade do juiz, P. da igualdade das partes, P. da
persuasao racional, P. da publicidade, P. do contraditério, P. da iniciativa das partes, P. do devido
processo penal, P. da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, P. da inocéncia, P. do duplo
grau de jurisdi¢do e P. do favor rei.
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O pertencer ao sistema do tipo acusatorio significa basicamente que:
a) garante-se ao acusado o contraditério’®, como garantia politico-juridica do
cidaddo; b) as partes acusadora e acusada, em decorréncia do contraditério,
encontram-se no mesmo pé de igualdade; c) o processo € publico, fiscalizavel
pelo olho do povo; d) as fungdes de acusar, defender e julgar séo atribuidas a
pessoas distintas, e, logicamente, ndo é dado ao Juiz iniciar 0 processo; €) o
processo pode ser oral ou escrito; f) existe, em decorréncia do contraditorio,
igualdade de direitos e obrigacdes entre as partes; g) a iniciativa do processo

cabe a parte acusadora.

O sistema acusatorio tem, de certo modo, como seu contraposto o
denominado sistema inquisitivo, onde: a) ndo ha contraditério, e por isso
mesmo inexistem as regras da igualdade e liberdade processuais; b) as
funcdes de acusar, defender e julgar encontram-se enfeixadas numa so
pessoa, 0 Juiz; ¢) € o Juiz quem inicia, de oficio, o processo, quem recolhe as
provas e, a final, profere deciséo, podendo, no curso do processo, submeter o
acusado a torturas, a fim de obter a confissdo. d) o processo é secreto e
escrito; e) nenhuma garantia se confere ao acusado, que aparece no processo
em uma situacao de tal subordinagdo que se transfigura e se transmuda em

objeto do processo e ndo em suijeito de direito.”*

Vale aqui o esclarecimento de Rosetto’?, no sentido de que, na
verdade, nunca houve uma forma estanque e compartimentada de sistemas
procedimentais acusatorio e inquisitéorio, mas com maior ou menor
predominancia de elementos de um ou de outro tipo, conforme o pais e a

época.

1.4 - OS ATORES DO INQUERITO POLICIAL

0 Principio definido por Germano Marques da Silva, in Curso de Processo Penal. 1.v. Lisboa: Verbo,
1994, p. 68., que se traduz na estruturagdo da audiéncia em termos de um debate ou discusséo entre a
acusacéo e a defesa. Cada um destes sujeitos, diz: "é chamado a aduzir suas razdes de fato e de direito,
a oferecer as suas provas, a controlar as provas contra si oferecidas e a discretar sobre o resultado de
umas e outras".

" Tourinho Filho, ob. cit. p. 89.

2 ROSSETTO, Enio Luiz. A Confissdo no Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2001, colecdo temas
juridicos. p. 127.
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As atividades investigativas da Policia Civil, sobre o suposto delito e
seu autor, sdo desenvolvidas sob a dire¢cdo dos Delegados de Policia, a quem
o Caodigo de Processo Penal (Decreto Lei n® 3.689, de 03.10.1941) reconhece

o status de Autoridade .

No desempenho da missdo os Delegados séo
auxiliados por seu staff, composto de agentes de policia, cargo de carreira, que
na Bahia é composto de trés niveis: Agentes Inspetores, Agentes Inspetores e
Agentes Comissérios. Além dos agentes, existem os Escrivdes de Policia. Para
tais cargos exige-se apenas o nivel secundario e nenhuma formacao juridica, o
gue ndo acontece com o Delegado, que tem de ser bacharel em direito, e nada

mais.

De outro lado, o indiciado, ou investigado, aquele contra quem paira
a suspeita da pratica do crime investigado, e a quem nao cabe qualquer
defesa, como vimos, dada a natureza discricionaria e inquisitorial do

procedimento do Inquérito.

Os atores do inquérito entdo se confrontam, e ao indiciado, enquanto
objeto de investigagdo e nado sujeito de direito, cabe submeter-se aos
comandos da Autoridade Policial, que pretende-se haja dentro da lei e,
destarte, com respeito a dignidade do indiciado, seja l& quem ele seja, tenha

cometido o crime que for.

E sobre esses dois personagens, basicamente, e no palco em que
ambos se defrontam, qual seja, o Inquérito Policial, que se desenvolvera o
nosso tema: A tortura, tida e havida como cena do enredo do Inquérito Policial.
A pergunta é: Estaria a Autoridade Policial, enquanto um dos protagonistas da
peca preparado para cumprir o scripit, para o fiel desempenho do seu papel,
conforme o roteiro da lei? O filme ndo deveria ser de terror, mas parece um

dos seus atores ndo compreendem, ou ndao querem compreender isso e

&6} Cadigo de Processo Penal, no seu art. 4°, faz essa referéncia ao dizer que "A policia judiciaria sera
exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscricdes e tera por fim a
apuracdo das infragdes penais e da sua autoria.", e no § 1° do art. 10, volta a fazer a mesma mencao,
quanto diz: "A autoridade fara minucioso relatério do que tiver sido apurado e enviara os autos ao juiz
competente.".
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insistem em produzi-lo como tal, a pretexto de que a platéia aprecia este

género, mais do que qualquer outro.
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CAPITULO 2
- A TORTURA NA HISTORIA E NOS TEXTOS -

SUMARIO: Introdug&o; - O que é a tortura? ; - Breve retrospectiva da
tortura legalizada no mundo; 2.1.2 - China; 2.1.3 - india; 2.1.4 - Jap&o; 2.1.5 -
Egito; 2.1.6 - Babildnia; 2.1.7 - Hebreus ; 2.1.8 - Grécia; 2.1.9 - Roma ; 2.1.10 -
Germania; 2.1.11 - No Direito Canbnico; 2.1.12 - Ildade Média e Moderna ;
2.1.13 - lluminismo. - Um caso paradigma. - A Tortura legalizada no Brasil:
legado colonial; - O banimento textual da tortura no plano internacional:
principais documentos, extra-constitucionais e constitucionais ; - O Tratamento
atribuido a tortura nas constituicdes brasileiras anteriores a 1988; 2.6.1- A
Constituicdo de 1988 e o tratamento dispensado a tortura; - A Lei 9.455/97,
nossa "Lei de Tortura": acertos e desacertos.

INTRODUCAO

Qualquer tentativa de entender a tortura de maneira simplista,
conduz a uma condenacgao de deixar do lado de fora do entendimento e da
interpretacdo todo um horizonte constitutivo do fendmeno que se busca

entender”®.

A tortura tem uma historia, e estudar essa historia é, de certa
maneira, estudar a histéria da humanidade, de seus conceitos e valores, cuja

variabilidade sao tao intensos quanto os da tortura.

Mas se o que mais nos interessa da tortura neste trabalho s&o as
suas facetas que dizem respeito ao direito, ndo nos bastaria conceitua-la e
analisa-la ao largo dessa perspectiva, de modo que, e a histdria e o(s)
conceito(s) da tortura que devemos buscar para satisfacdo da nossa tarefa, sdo
aqueles que lhe foram atribuidos pelo direito; melhor ainda, pelos textos

juridicos.

Esse, portanto, € o desafio a que nos propomos no presente

capitulo.

® BINGEMER, Maria Clara Lucchetti; BARTHOLO JR, Roberto dos Santos. (Orgs.) Violéncia, crime e
castigo. Sao Paulo:Edigbes Loyola, 1996, p. 7.



62

21 O QUE E A TORTURA ?

Uma das idéias que as pessoas costumeiramente fazem sobre a
tortura é a de que ela se resume a um castigo, normalmente injusto, infligido a
alguém. Nessa perspectiva, o seu conceito estaria vinculado a finalidade de
punigdo. Punigdo que se afirma injusta em razdo da desproporcionalidade ou

exagero entre o castigo e a ma agao que se busca com ele repreender.

A idéia de castigo, pois, € sempre aceitavel, porquanto necessario
para coibir as mas acgdes. O que se repele sdo os castigos injustos, que em

razao do excesso, transmudam-se em tortura.

Uma outra idéia sobre a tortura é a de associa-la a algo instrumental,
que nao tem um fim em si mesmo. Nessa perspectiva, a tortura seria um meio
de se atingir algo além dela: a confissdo do malfeitor, que viria a legitimar o

castigo correspondente a sua ma agao que, afinal, foi provada pelo confesso.

Uma analise da histéria do direito e das civilizagbes denota que a
tortura sempre teve duplice finalidade: pena corporal e meio probatoério, ora
utilizada mais como pena - nos primordios da humanidade - ora mais aplicada
como meio probatdrio - em tempos menos remotos’. Enquanto pena, sua
analise histérica confunde-se com a do préprio direito penal, e enquanto meio

probatorio com a do direito processual penal.

Praticar tortura contra uma pessoa, ou seja, cometer, de forma
exagerada, violéncia fisica, psiquica e moral contra alguém, nem sempre foi
visto como algo que se devesse repelir. Muito ao contrario, era pratica nao

apenas salutar, mas antes de tudo legalizada.

" GOULART, Valéria Diez Scarance Fernandes. Tortura e Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas,
2002. p. 20.



63

211 BREVE RETROSPECTIVA DA TORTURA LEGALIZADA NO MUNDO

Nas sociedades arcaicas, o direito esta ainda fortemente impregnado
de religido. A distingao entre regra religiosa e regra juridica é aqui muitas vezes
dificil, porque o homem vive no temor constante dos poderes sobrenaturais.
Esses tipos de sociedade sdo caracterizados pelo que se chama a sua
indiferenciagcdo, no sentido de que as diversas fungdes sociais que noés
distinguimos nas sociedades ditas evoluidas, com religido, moral e direito, por

exemplo, estdo ainda confundidas’®.

Antes de procedermos a um breve passeio histérico sobre as
legislagbes penais remotas, no sentido de amealhar algumas informagdes
sobre evolugdo da tortura legalizada em boa parte do mundo, cumpre-nos
destacar o seguinte esclarecimento de Zaffaroni e Pierangeli’®, em torno do
método de pesquisa histérica do direito penal através da legislagcao

correspondente:

embora ndo se deva confundir a histéria da legislagdo penal com a
histéria das idéias penais, pode parecer arbitrario separar seu estudo.
Sem embargo, cremos que é conveniente fazé-lo, ja que a historia
das idéias penais nem sempre coincide exatamente com a da
legislagdo e porque, em geral, esta recolhe dos idedlogos o que
convém a estrutura de poder em que esta inserida. As legislagdes
penais, em sua maioria, tém passado, enquanto ideologias, por
distantes que sejam, contém componentes que conservam vigéncia e

que é necessario reconhecer.

Dito isso, prossigamos com a nossa breve incursao historica do

direito penal e processual, em busca de algumas informagdes sobre a tortura’’;

21.2 Na China, a histéria mais remota confunde-se com a lenda. Nos

primordios histéricos comprovados eram conhecidas as chamadas "cinco

& GILISSEN, John. Introduc¢é&o Historica do Direito. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,1995, p. 35.
7 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte
%eral. Sao Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 181.

Os dados sobre a histéria das legislagdes penais foram coletados, basicamente, da obra de Zaffaroni e
Pierangeli, ant.cit. pp. 183- 216 e de Glissen, igualmente cit. ant.
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penas": o homicidio penalizado com a morte, o furto e as lesdes penalizados
com a amputacdo de um ou ambos o0s pés, o0 estupro com a castragao, a
fraude com a amputacgao de nariz e os delitos menores com a marca na testa.
Posteriormente se conhecem penas mais cruéis, tais com abracar uma coluna
de ferro incandescente, esquartejamento, tortura, agoitamento, espancamento,
distintas formas de pena de morte, furar os olhos com ferro candente e,
especialmente, a extensdo da pena aos parentes. No século VII d.C, suprimiu-
se a extensao da pena aos parentes, reduzindo-se novamente as penas a
cinco: mote, deportacao, desterro, espancamento e acoitamento. Neste mesmo
século a pena de morte foi abolida por curto periodo de tempo. No século X
estabelece-se que em nenhuma provincia podia ser executada a pena de
morte sem o "cumpra-se" do Imperador. No ano de 1389 foi sancionado o
cbdigo penal da dinastia Ming, que distinguia cinco categorias de infragbes em
ordem de gravidade, mantendo, com algumas variantes, o sistema das cinco
penas. Esse texto foi modificado varias vezes até que em 1647 sancionou-se o
cédigo da dinastia Ching, que manteria as cinco penas e que se manteve

vigente até a republica, em 1912.

O direito chinés nao é, como os direitos hindu e mugulmano, um
direito estritamente religioso; é antes um sistema juridico integrado numa
concepcao filoséfica, o Confucianismo. Como tal conservou-se quase imutavel
durante dois milénios; mas, a face do direito de base filoséfica que se
exterioriza no respeito dos ritos (o li), os soberanos tentaram, com a ajuda dos
legistas, impor um sistema juridico baseado na lei (o fa), sobretudo a lei penal.

A histéria do direito chinés é o antagonismo entre o li e o fa.

O direito tradicional chinés é caracterizado pela diferenciacdo das
classes sociais, tendo cada uma estatutos morais e juridicos proprios, e a
importancia da familia como base nas relagbes sociais. As classes
privilegiadas, as quais repugna conhecer uma lei uniforme, vivem segundo os

cddigos de honra; o povo estava submetido a um direito penal muito severo’®.

2.1.3 Na india, o Cédigo de Manu é o texto mais elaborado. Sua origem é

muito controvertida, sendo por alguns situado no século Xlll a.C e por outros

"8 GILISSEN. Ob. cit. p. 108.
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no século V a.C. Para esse coédigo, a pena cumpria uma fungao
eminentemente moral, porque purificava aquele que a suportava. Esse texto
dava adequada importancia aos motivos e distinguia nitidamente o dolo e a

culpa e o caso fortuito.

A faculdade de punir era divina e era exercida pela autoridade
terrena por delegacdo de Brahma, sendo que o texto legal era o fundamento da
sociedade hindu do bramanismo, marcada pela forte estratificagdo. Dai que
seu sistema de penas apresentasse uma caracteristica especial, frequente nas
legislagdes antigas: a multa aumentava com a hierarquia social da pessoa, ao
mesmo tempo em que as pessoas de hierarquia eram eximidas de certas
penas corporais. O limite entre o crime e o pecado desaparece, a ponto de que
o homem de casta superior, o brahma, que conhecesse de memodria o texto

sagrado, podia cometer impunemente qualquer fato.

Sobre o direito hindu, esclarece Gilissen79, ele ndo pode ser
confundido com o direito indiano, que é o direito territorial da india, enquanto
estado moderno; o direito indiano € constituido por leis da Republica Indiana,
teoricamente aplicado a todos os habitantes do territério; mas, de fato, em
muitos dominios, os direitos das comunidades religiosas subsistem, quer se
trate do direito hindu, quer do direito dos Muculmanos ou do direito dos

Cristaos etc.

A palavra "direito", no sentido que os Ocidentais concebem, nao
existe em sanscrito; os Hindus ndo conhecem o conceito das regras de
comportamentos sancionadas por um constrangimento fisico. O que
corresponde melhor a nossa no¢ao de direito € o dharma, que se pode traduzir
de uma forma muito aproximada, por "dever", esclarece-nos o mesmo
Gilissen®. O dharma é o conjunto das regras que o homem deve seguir em
razado da sua condi¢cdo na sociedade, isto €, o conjunto de obrigagdes que se
impbde aos homens, por derivarem da ordem natural das coisas. O dharma
compreende portanto regras que, segundo a nossa oOtica, revelam umas da

moral, outras do direito revelado; as regras que os homens devem seguir foram

" Ob. cit. p. 102.
8 |dem, Ibidem, p. 102.
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"reveladas" pelas divindades; elas estdo escritas nos livros sagrados. O direito
hindu consagra a desigualdade social; cada homem tem o seu lugar na
sociedade, pois pertence a uma casta®', situada num lugar preciso e definitivo

na hierarquia social.

214 O direto penal japonés também registra uma origem teocratica.
Segundo Gilissen®, a histéria do direito japonés divide-se em trés grandes
periodos: no primeiro periodo, de cerca de 600 a cerca de 850 da nossa era, 0
direito japonés modelou-se sobre o da China; o segundo, que durara até 1868,
foi o de um feudalismo que apresentava numerosas semelhangas com o
feudalismo da Europa Ocidental; mas o sistema juridico continua a ser
influenciado pela China; por fim deste 1868, o direito japonés ocidentalizou-se

rapidamente.

O Japéo é budista e o budismo foi importado da China, nos séculos
VI e VII da nossa era, de modo que a influéncia chinesa foi consideravel.
Durante o primeiro periodo; é o sistema chinés do fa que é introduzido no
Japao. Tal como na China, o pais esta submetido a autoridade direta do
imperador que governa, zelando por uma reparticao periddica dos arrozais. Os
coédigos de inspiragdo chinesa, os ritsu-ryd , compreendem sobretudo leis
penais (ritsu) e também leis civis e administrativas (ry0) e fixam as obrigagdes

de cada um; sdo comentados nas escolas de direito, como o fa-kia chinés.

Para substituir este sistema relativamente legalista e igualitario,
forma-se a partir do século IX um sistema de senhorios, chamado shé ,
bastante semelhante aos senhorios da Europa Ocidental da mesma época; o
dominio senhorial goza de privilégios fiscais e jurisdicionais. O imperador
perde, pouco a pouco, todo o poder; a partir do século Xl ndo € mais do que o
simbolo religioso da unido do povo e de Deus, uma "sombra muda", condenada

a uma espécie de reclusao perpétua. O poder passa para as maos do shogun

8 Segundo um texto do Rigvda, os Hindus séo distribuidos em principio em quatro classes (varnas) : os
Brédmanes, encarregados do ensino e dos sacrificios; os Ksatriyas, ou guerreiros encarregados de
proteger a ordem pelas armas; os Varsyas, encarregados dos negdcios e os Sudras, encarregados de
cultivar os campos. O resto da populagéo nao é incluido nas castas: Os chandalas: na india dravidiana,
chamam-lhes parias, nome mais geneticamente conhecido na Europa (Gilissen, ob. cit. p. 104).

82 Ob cit. p. 116.
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de dos dai-my6, que formam uma casta militar dominando uma hierarquia de

vassalos e sub-vassalos.

Toda a vida politica e social é baseada numa estrita obediéncia do
inferior ao superior, bem como do filho a pai, da mulher ao marido, do colono
ao proprietario, do jovem ao menos jovem etc. As regras de comportamento
chamadas giri em japonés apresentam muitas analogias com o li chinés; s&o
observadas por tradicdo, por medo de censura, do desprezo social. Nao ha
regras juridicas; ha poucos juizes, uma pequena organizagao judiciaria; a
repressao da desobediéncia de um inferior € remetida a apreciagao arbitraria
do superior, numa sociedade estritamente hierarquizada; ndo ha, por exemplo,
tribunal feudal, nem julgamento pelo pares como na Europa, porque o vassalo

nao tem nenhum direito.

Havia, entretanto, pelo menos durante a época de Edo (1600-1868)
uma certa atividade legislativa por parte de certos dai-mayd, para os seus
dominios; havia também jurisdigbes civis, nomeadamente um Tribunal

Superior, cujas decisdes se encontravam conservadas.

O Japéao permaneceu voluntariamente fechado a qualquer influéncia
estrangeira, em especial da Europa, até 1968; o unico porto que estava aberto
ao comércio internacional era Nagasaki. Desde entédo, a ocidentalizagdo foi
muito rapida, apesar da auséncia de juristas japoneses e das grandes
dificuldades para traduzir os conceitos ocidentais em japonés. Foram
elaborados coédigos, uns de acordo com o modelo francés, outros, como o
Cadigo Civil (1898), segundo o modelo alemé&o. A partir de 1945, a influéncia

americana € preponderante no processo de democratizagao.

215 No Egito, diz-nos Zaffatoni e Pierangeli®® o Estado foi também uma
organizacao teocratica, de modo que as condutas que afetavam a religido ou o
Fara6 eram punidas com morte, que podia ser simples ou qualificada (com
tortura), por forca, crucificagdo, decapitagao etc., sofrendo a mesma sorte os
pais, filhos e irmaos. Além disso, eram aplicadas penas de mutilacdo, desterro,

confisco e escraviddo, como também o trabalho forcado nas minas. A

8 Ob. cit. p. 183.
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falsificacdo era punida com a amputacado das maos, o estupro com a castracgao,
o juramento falso ou perjurio, com a morte, a revelagdo de segredos com a
amputacdo da lingua etc. Mais tarde substituiu-se a pena de morte pela
amputagdo do nariz, na maioria dos delitos. Em seguida foi introduzido o

desterro.

2.1.6 Da Babilénia® provém o mais antigo direito penal conhecido, através
do cédigo de Hammurabi, do século XXIIl a.C., entre 2285 a 2242 a.C, que
contém disposigdes civis e penais. Esse texto distinguia entre os homens livres
e escravos e estabelecia pena para varios delitos. A composicédo era admitida
em alguns delitos meramente patrimoniais, com a devolugéo do triplo do que

havia sido tomado.

Os escravos e as criancas eram considerados coisas, podendo ser
objeto de furto. Eram estabelecidas penas drasticas e de aplicagao imediata: o
ladrao surpreendido era morto e emparedado, o que cometia furto aproveitando
um incéndio era jogado as chamas, a mulher que cometesse adultério era
jogada ao rio com as maos atadas. O principio do talido permeava toda essa

legislagao: se devolvia leséo por lesdo e morte por morte.

Gilissen85, referindo-se ao chamado cédigo de Hammurabi,
reconhece-o como "o mais importante da antiguidade antes de Roma" e
esclarece que o texto, provavelmente redigido por volta de 1694 a.C (no que
diverge do dado fornecido por Zaffaroni e Pierangeli), esta gravado numa
estela descoberta em Susa, no ano de 1901, e atualmente conservada em
Paris no Museu do Louvre. O texto, diz Omena®, "compreende 282 artigos;
numerosas disposi¢des foram igualmente encontradas em tabuinhas de argila,
de um manejo mais pratico; sdo aparentemente os "codigos" portateis de que

se serviam os praticos.

A parte superior da estela, continua esclarecendo Gilissen, um
baixo- relevo representa o deus-sol Samas, "o grande juiz dos céus e da terra",

ditando a Hammurabi as regras do direito que ai estdo gravadas. No fim do

84 Zaffaroni e Pierangeli. Ob. cit. p. 184.

8 Ob. cit. p. 61.

% OMENA. Nivaldo Wanderley de. Da Barbarie ao Humanismo : sintese histérica da pena. Salvador:
Contempo Editora Ltda. 1989, p. 43.
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texto, contém a seguinte frase: "Hammurabi, rei do direito, sou eu a quem
Samas oferece as leis". As leis s&o, portanto, de origem divina; o baixo relevo,
diz, "faz pensar em Jeova entregando o Decalogo a Moisés". Mas, enquanto o
direito de Israel, como os da india e do Isldo, sdo direitos religiosos, dados por

Deus, o Cédigo de Hammurabi ndo é senéo inspirado por Deus.

O Codigo de Hammurabi, segundo Omena®’, é formado por 282
artigos e trata-se de um conjunto de todas as leis existentes na época.
Existiram outras leis anteriores, como a de Urukagina de Lagas, mais ou
menos 3.000 anos a.C, o cédigo de Lipit-Istar de Isin, no ano de 1875-1865 a.C

e outros.

Hamurabi, em origem arabe Khamu-Rabi, foi considerado o maior rei
da Mesopotamia. O maior consolidador do império babilébnico formado de

varias racas e nacgdes.

No estudo do Cédigo de Hammurabi, diz Omena®, "observa-se que
predominava a lei do talido que limitou a pena, evitando-se uma desproporg¢ao
entre o crime praticado e a punicdo aplicada. Impedia, portanto, que se

infligisse castigo superior ao mal praticado a vitima. Cerceava o arbitrio.".
Eis alguns artigos do Codigo®®:

1. Se alguém acusou um homem, imputando-lhe um homicidio, mas
se ele ndo pbde convencé-lo disso, o acusador sera morto;

2. Se alguém imputou a um homem atos de feiticaria, mas se ele ndo
pdde convecé-lo disso, aquele a quem foram imputadas as atividades
de feiticaria, ira ao rio; mergulhard no rio. Se o rio dominar, o
acusador ficara com a sua casa. Se este homem for purificado pelo
rio, e se sair sdo e salvo, aquele que lhe tinha imputado atos de
feiticaria sera morto; aquele que mergulhou no Rio ficara com a casa

do acusador;

%7 Idem, ibidem.
8 Ob. cit. p. 45.
8 Conforme Gilissen, ob. cit. p. 65.
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45. Se alguém entregou o seu terreno contra o produto a um
trabalhador e se ele recebeu o produto desses terrenos, se em
seguida o deus Abad inundou o terreno ou se uma inundagdo o
destruiu, os donos ficam apenas com o cargo do trabalhador;

195. Se um filho agrediu o seu pai, ser-lhe-a cortada a mao por altura
do pulso;

196. Se alguém vaza o olho de um homem livre, ser-lhe-a vazado o
olho;

197. Se ele partiu um osso de um homem livre, ser-lhe-a partido o

0SSO0.

21.7 O direito penal hebreu® também teve como caracteristica mais
marcante o talido. Segundo alguns juristas e tedlogos, medievais e posteriores,
o talido possuia um sentido puramente metaférico, indicando a
proporcionalidade da pena, enquanto, para outros, o "olho por olho, dente por
dente, sangue por sangue" tinha um sentido literal e assim foi aplicado entre os

hebreus®’.

Considerando os Dez Mandamentos como fonte do direito, sobre
sua base foram elaborados os preceitos juridico-penais e a este direito se

conhece como "direito penal mosaico".

A pena de morte conheceu varias formas: forca, cruz, serra, fogo,
apredrejameto, espada, afogamento, roda, esquartejamento, animais ferozes,
flecha, martirio com espinhos, pisoteio de quadrupedes, queda em precipicio

etc®.

% Os hebreus sdo Semitas que viviam em tribos ndmades, conduzidas por chefes. Eles atravessam a
Palestina na época de Hammurabi, penetram no Egito, retornam (o Exodo) & Palestina e instalam-se ai
entre os Hititas e os Egipcios, provavelmente nos inicios do século Xll, talvez mais cedo. Depois da
sedentarizagdo, é estabelecido um poder Unico sobre o conjunto das tribos; pertence ao rei, cuja
autoridade se reforga nos séculos Xl e X. O apogeu do reino de Israel situa-se na época de David (1029-
960) e de seu filho Salomao (960-935) . Seguidamente, dissensdes internas provocam a divisdo entre
dois reinos: o reino de Israel, no Norte, que foi ocupado pelos Assirios em 721;e o reino de Juda, no Sul,
a volta de Jerusalém, que resistiu até 586. Persas, Macedo6nios, Romanos ocuparam seguidamente a
Palestina. A revolta de Jesus contra os Romanos leva, nos séculos | e Il depois de Cristo a sua dispersao
(diaspora); mas, apesar da perda da sua unidade politica, eles conservam uma grande unidade espiritual.
gGiIissen, ob. cit. p. 66).

! Zaffaroni e Pierangeli. Ob. cit. p. 184.

92 7 affaroni e Pierangeli, ob. cit. p. 185.
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O direito hebraico € um direito religioso. Religiao monoteista, muito
diferente dos politeismos que rodeavam na antiguidade. Religi&do que, através

do cristianismo que dela deriva, exerceu profunda influéncia no Ocidente.

O direito é dado por Deus ao seu povo. Assim se estabelece uma
alianga entre Deus e o povo que ele escolheu; o Decalogo, ou os Dez
Mandamentos, como € mais conhecido, ditado a Moisés, é a Alianga do Sinai,
o Cddigo de Alianga de Jeova. O Deuteronémio é também uma forma de
alianga. O direito é desde logo imutavel; s6 Deus o pode modificar, idéia que

reencontraremos no direito canénico e no direito mugulmano.

Os intérpretes, mais especialmente os rabinos, podem interpreta-lo

para o adaptar a evolucao social; no entanto, eles nunca o podem modificar.

Numerosas instituicdes hebraicas sobreviveram no direito medieval e
mesmo moderno, sobretudo pelo canal do direito candnico; porque o direito
candnico tem a mesma fonte que o direto hebraico, a Biblia, pelo menos os

livros que os cristdos designaram pelo nome de "Antigo Testamento”.

Como direito religioso, o direito hebraico esta em grande medida
confundido com a religido, cujas fontes estado contidas nas escrituras, isto €, na

Biblia, livro da Alianga de Deus com o povo.

A legislacdo hebraica, também conhecida como Mosaica, se
encontra inserida na Biblia Sagrada, a lei revelada por Deus aos lIsraelitas.
Compreende (na sua parte pré-crista, isto €, no Antigo Testamento) trés grupos
de livros: O Pentateuco , que quer dizer os cinco livros; a Génese (a criagao, a
vida dos patriarcas); o Exodo (estadia no Egito e volta a Canad); o Levitico
(livro das prescricdes religiosas e culturais); os Numeros (sobretudo a
organizacao da forca material); o Deuterondmio, complemento dos quatro
precedentes; os Profetas (que diz respeito, sobretudo a histoéria) e os

Hagiografos (sobretudo costumes e instituicoes)®.

% Gilissen. Ob. cit. p. 67.



72

O Pentateuco tem para os judeus o nome de Thora, que quer dizer
"a lei excrita" revelada por Deus; ela é atribuida, segundo a tradi¢éo judia, a
Moisés, dai a sua denominacao usual de "Lei de Moisés" ou "os Cinco Livros
de Moisés". Na realidade, segundo Gilissen® o texto data de diferentes
periodos; certas partes, precisamente as que dizem respeito aos Patriarcas,
remontariam ao inicio do segundo milénio; a maior parte das outras teriam sido
redigidas em periodos diferentes entre os séculos Xll e V; a forma definitiva

nao dataria sendo de cerca de 450 anos a.C.

Na biblia, as prescrigdes juridicas, morais e religiosas estao
confundidas. Existem no entanto algumas partes do Pentateuco cujo conteudo
corresponde mais especialmente as matérias que hoje chamamos juridicas.
Esses textos, considerados como as fontes formais do direito hebraico, sdo os
seqguintes: Os Dez Mandamentos que, segundo a tradigéo, teria sido ditado a
Moisés no Monte Sinai por Jeova, € conhecido por duas versdées, uma no
Exodo (XX, 2-17), outra no Deuterondmio (V, 6-18); contém prescricbes de
carater moral, religioso e juridico muito ferais, redigidas sob forma de maximas
imperativas muito curtas; "Tu ndo mataras", "Tu n&o levantaras falso

testemunho contra teu proximo" etc.

O Codigo da Alianca, conservado no Exodo (XX, 22, a XXIII, 33),
tem um texto que se assemelha as codificagbes do Codigo de Hammurabi, o
que permite supor que uma primeira formulacéo, talvez oral, poderia remontar
a época anterior a estadia no Egito. Na sua forma final, o texto dataria da
época dita "dos Juizes", isto &, do inicio da fixagcdo em Canaa, nos séculos XI|
ou Xl a.C®. O Cédigo de Alianca contém prescricdes religiosas, regras
relativas ao direito penal, a reparacdo dos danos etc. Reflete costumes da

época da sedentarizagao.

% |dem, Ibidem, p. 68.
% |dem, ibidem, p. 68.
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O Deuteronémio, que em grego significa a segunda lei, a repeticao
ou cépia da lei, constitui®® uma nova versao do Cddigo da Alianga; na verdade,
€ uma codificagdo de antigos costumes, tendendo sobretudo a manutengao ao

direito publico e ao direito de familia.

O Cddigo Sacerdotal ou Lei da Santidade, contido no Levitico (cap.
XVIl a XXVI), contém um ritual dos sacrificios e da sagragdo dos padres, mas
encontram-se também ai disposi¢cdes importantes sobre o casamento e o
direito penal. Do mesmo periodo datariam os livros dos Profetas e os "livros
sapienciais", quais sejam: salmos, provérbios etc., que completam as grandes

partes do Antigo Testamento.

A Lei escrita ou Thora conservou uma autoridade consideravel.
Mesmo nos nossos dias, a interpretacdo do direito hebraico apoia-se num
versiculo da Biblia. Mas foi necessario adapta-lo a evolugdo da sociedade
hebraica, o que foi feito pelos padres, chamados rabinos, comentadores da "lei
escrita". As suas interpretacdes e adaptagdes formaram a lei oral , e as suas
origens sao, segundo a tradigdo judia, quase tao antigas quanto as leis

escritas, de que ela descenderia.

A "lei oral" desenvolveu-se sobretudo entre a volta do cativeiro da
Babilonia (515 a.C) e a diaspora (70 d.C), pois na sua volta para a Judéia, os
Hebreus tiveram de se adaptar a novas modos de vida para os quais o velho
direito biblico ndo era suficiente. Os Rabis, ou seja, os mestres, alargaram e
desenvolveram o Thora por meio de um importante doutrinal, de carater
exegetico, incorporando também tradi¢des e costumes novos. Essa atividade
dos Rabis € comparavel a dos jurisconsultos romanos da mesma época, que
também se esforcaram para adaptar o direito arcaico a uma sociedade em

rapida evolugao.

No comego do século Ill d.C. , um rabino (Rabi Yehouda Hanassis),

chefe espiritual da comunidade judaica na Palestina, procedeu a uma nova

% |dem, ibidem, p. 68.
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redacgao da "lei oral", obra que foi chamada de Michna, que significa ensino®,
que obscureceu as outras redag¢des. A Michna foi, por sua vez, comentada e
interpretada por numerosos rabinos dos séculos lll, IV d.C., uns trabalhando na
Palestina sob a dominagdo romana, outros na diaspora, na Babilonia. Essas
interpretacbes, chamadas Guémara, terminaram produzindo textos mais
abundantes que a Michna em si mesma, e com isso uma novo esfor¢co de
sistematizagao foi feito, agrupando Michna e Guémara no Talmude, ou seja, no
estudo; inicialmente em Jerusalém, depois na Babilénia, aproximadamente na

mesma época de Justiniano da primeira lei salica.

O Talmude da Babildnia, mais completo e mais claro que o da
Palestina, prevaleceu finalmente no judaismo. Compreende n&o somente uma
massa imensa de textos juridicos e religiosos, ou seja, explicagdes da lei, que
se impde pela autoridade da maior parte dos Rabi, mas também numerosos
textos que dizem respeito a historia, a medicina, a astronomia e as ciéncias em

geral.

A lei do talido, como ja dissemos, se fazia presente na legislagcao
mosaica. As disposi¢des do Antigo testamento com relevéncia penal sdo

inimeras e muito importantes. Nesse sentido, diz-nos Zaffaroni e Pierangeli®®:

Em torno dos primeiros mandamentos elaboraram-se os delitos
contra a religido, que compreendem a idolatria e a blasfémia, a
feiticaria, a falsa profecia, a conjungéo carnal com mulher durante o
periodo menstrual etc. No que tange aos mandamentos de guardar
os sabados e de honrar os pais, eram punidos com morte. O talido se
fazia presente uma vez mais no homicidio, como violagdo do quinto
mandamento. Nao obstante, a Biblia distingue claramente os casos
de dolo, culpa provocagédo e caso fortuito (Exodo, 21). Em torno dos
mandamentos sexto e nono foram edificados os delitos contra os
costumes, condenando-se a sedugdo e o estupro e fazendo varias
distingdes, segundo a vitima fosse virgem, ndo desposada, ou
prometida. O adultério era punido com a morte, assim como o

incesto. O furto era punido fundamentalmente com a restituicdo, que

" |dem, Ibidem, p. 69.
% Ob. cit. p. 185.
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as vezes era multiplicada. Aquele que se introduzia na propriedade
alheia podia ser legitimamente repelido e morto. A partir do oitavo
mandamento foram erigidos os delitos de falso testemunho e perijurio,
que se puniam a talido, fazendo o autor sofrer a pena que sofrera a

vitima.

Eis algumas prescrigbes, com as respectivas referéncias do local de

origem:

eTambém o homem que adulterar com a mulher de outro, havendo
adulterado com a mulher do seu préximo, certamente morrera o
addultero e a addultera - Lev. 20:10.;

oE se algum homem no campo achar uma moga desposada, e o
homem a forgar, e se deitar com ela, entdo morrera s6 o homem que
se deitou com ela; Porém a moca ndo faras nada. A moga nao tem
culpa de morte, porque, como 0 homem nao se levanta contra o seu
préximo, e lhe tira a vida, assim é esse negocio; Pois a achou no
campo; a moga desposada gritou, e ndo houve quem a livrasse - Deu.
22:25-27. ;

eQuando também um homem se deitar como outro homem, como
com mulher, ambos fizeram abominagéo; certamente morrerdo; o seu
sangue é sobre eles. - Lev. 20:13;

eE 0 homem que se deitar com a mulher de seu pai, descobriu a
nudez de seu pai; ambos certamente morrerdo; o seu sangue € sobre
eles. Semelhantemente, quando um homem se deitar com a sua
nora, ambos certamente morrerao; fizeram confusao; O seu sangue é
sobre eles - Lev. 20:11-2.;

eoE quem furtar algum homem, e o vender, ou dor achado na sua
mao, certamente morrera - Exo. 21:16. ;

ePortanto guardareis o sabado, porque santo é para vos; aquele que
o profanar certamente morrera; porque qualquer que nele fizer
alguma obra, aquela alma sera extirpada do meio do seu povo - Exo.
31:14. ;

eQuem ferir alguém, que morra, ele certamente morrera - Exo. 21:
12,;

eQuando houver uma moga virgem, desposada com algum homem, e
um homem achar na cidade, e se deitar com ela, entado trateis ambos
a porta daquela cidade, e as apedrejareis com pedras, até que

morram: a moga, porquanto nao gritou na cidade, e o homem,
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porquanto humilhou a mulher do seu préximo. Assim tiraras o mal do
meio de ti - Deu. 22:23-24 ;

e O que ferir seu pai, ou a sua mae, certamente morrera - Exo.
21:15,;

eQuando alguém tiver um filho contumaz e rebelde, que nao
obedecer a voz de seu pai e de sua mae, e, castigando-o eles, Ihe
nao der ouvidos, entdo seu pai e sua méae pegarao nele, e o levarao
aos ancidos da sua cidade, e a porta do seu lugar; Entdo todos os
homens da sua cidade o apedrejardo com pedras, até que morra; e
tiraras o mal do meio de ti para que todo o Israel o ouga, o tema - Deu
21:18-19, 21.

2.1.8 Nado se pode falar propriamente num direito grego, mas de uma
multiddo de diretos gregos, isto porque, com exceg¢ao ao curto periodo de
Alexandre o Grande, em nenhum momento existiu uma unidade politica e
juridica na Grécia Antiga. Cada cidade tinha o seu proprio direito, tendo
caracteres especificos e evolugdo propria. Nesse sentido, adverte Gilissen®
"nunca houve leis aplicaveis a todos os Gregos; no maximo, alguns costumes
comuns. Na realidade, conhece-se mal a evolugdo do direito da maior parte
das cidades; apenas Atenas deixou tracos suficientes para permitir conhecer os
estadios sucessivos da evolucio do seu direito". E continua: "as fontes escritas
sao raras. Os poucos textos que permitem o estudo do direito sdo - além das
grandes epopéias de Homero, para o periodo arcaico - alguns discursos do fim

da época classica do direito ateniense.

A idéia de lei para os gregos era encarnada pelo que se chamou

nomos, que se traduz geralmente por "lei"; entretanto, como explica GiIIisean,

0S nomoi sdo uma coisa comum, regulada, idéntica para todos,
querendo o justo, o belo, o util; chama-se nomos o que é erigido em
disposicao geral, uniforme e igual para todos. O nomos é sobretudo o
meio de limitar o poder da autoridade, porque a liberdade politica
consiste em nao ter que obedecer senao a lei. Mas a lei € humana e

laica; ja ndo tem nada de religioso, de divino.

% Ob. cit. p. 73.
1% 1dem, ibidem, p. 73.
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Na pratica, continua, "os gregos fizeram poucas leis, no sentido
romano e moderno do termo; porque o nomos designa tanto o costume como a
lei. Serdo os romanos os primeiros que virdo a distinguir duma maneira precisa,

o sentido de cada uma dessas fontes do direito".

A "lei" penal grega, por consequéncia, nao tinha base teocratica. Os
gregos nao julgavam em nome dos deuses.

101 esclarecem

Referindo-se a esse aspecto, Zaffaroni e Pierangeli
que, "embora Atenas e Esparta diferissem notavelmente, ndo ha duvida que
tanto uma como a outra estavam bem distantes da concepgao teocratica do
Estado. Com Grécia e Roma o direito penal se laiciza, torna-se marcadamente
mundano". Entretanto, advertem, "essa ndo sera uma conquista definitiva na
histéria do homem, porque [...] ha um longo caminho de marchas e
contramarchas mas, de qualquer maneira, € 0o momento em que, na

antiguidade, alcanga-se o maior grau de laicizagao."

De fato, € com os gregos que a especulagdo sobre a verdade do
mundo e dos humanos deixa de ser algo secreto e misterioso, que precisassem
ser reveladas por divindades e alguns escolhidos, mas que, ao contrario, podia
ser conhecida por todos, através da razdo, que € a mesma em todos; que além
da verdade poder ser conhecida por todos, podia, pelo mesmo motivo, ser

ensinada ou transmitida a todos.

O génio grego, entretanto, ndo mostrou predile¢ao pelo juridico, mas
langou as bases por onde circularam as primeiras escolas romanas. Em Roma
sim, ja se pode falar da existéncia de alguma ciéncia penal e seguir o curso de
uma legislagdo através de séculos'®?, ndo esquecendo de que a majestade
romana com relagcédo ao direito se deu predominantemente no campo do direito

privado.

1 Op. cit. p. 186.
102 7 affaroni e Pierangeli. Ob. cit. p. 187.
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21.9 A historia do direito romano € uma histéria de 22 séculos, do século
VIl a.C. até ao século VI d.C, no tempo de Justiniano, depois prolongada até o
século XV no Império bizantino. No ocidente, a ciéncia juridica romana
conheceu um renascimento a partir do século Xll, de modo que a sua influéncia
permanece consideravel sobre todos os sistemas romanistas de direito, mesmo

nos nossos dias, como & No N0SSO caso.

Costuma-se dividir a histéria de Roma em trés periodos, tendo-se
como parametro a forma de governo: a realeza (até 509 a.C), a republica (509-
27) e o império, que é subdividido em Alto Império (até a época de Diocleciano,
em 284) e Baixo Império (até a época de Justiniano, morto em 566), ao qual
sucedeu o império bizantino. Essa divis&o, entretanto, adverte Gilissen'®, "néo

corresponde a periodificagao habitual da evolugao" feita da seguinte maneira:

uma época antiga, até meados do século Il a.C, periodo do direito
romano muito antigo, direito do tipo arcaico, primitivo, direito de uma
sociedade rural baseada sobre a solidariedade clanica; uma época
classica (de cerca de 150 a.C a 284 d.C.) , a do "direito romano
classico", direito duma sociedade evoluida, individualista, direito
fixado por juristas numa ciéncia juridica coerente e racional; a época
do Baixo império , direito nascido da tripla crise do século lll, politica,
econOmica e religiosa, direito dominado pelo absolutismo imperial,

pela actividade legislativa dos imperadores, pelo Cristianismo.

Nos primordios de Roma, o direito penal teve uma origem sacra. Nao
obstante, a partir das Xll tdbuas, lei havida na época republicana, o direito ja se
encontra laicizado e estabelece a diferenca entre delitos publicos e privados.
Os primeiros eram perseguidos pelos representantes do Estado, no interesse
deste, enquanto os delitos privados eram perseguidos por particulares em seu
proprio interesse. Posteriormente, os préprios delitos privados, ou seja, os
cometidos contra os homens livres, e naqueles em que o Estado
originariamente nao tinha interesse em perseguir, passam a ser perseguidos
pelo Estado e submetidos a pena publica por meio do chamado procedimento

extraordinario, o qual termina convertendo-se em ordinario. Assim foi como o

193 Op. cit. p. 81.
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direito penal se afirmou em seu carater publico. Essa mudanga tem lugar com o
advento do Império, haja vista que durante a Republica, o povo romano havia
sido simultaneamente legislador e juiz, permanecendo como delitos privados

somente os mais leves'%,

Segundo a tradicdo lendaria, esclarece-nos Gilissen'®, a lei das XlI
Tabuas teria sido redigida a pedido dos plebeus que , ignorando os costumes
em vigor na cidade e as suas interpretagdes pelos pontifices, se queixavam do
arbitrio dos magistrados patricios. A redacado teria sido confiada a dez
comissarios, em 451-449 a.C; o texto original, gravado em doze tabuas, teria
sido afixado no férum, mas destruido quando do saque de Roma pelos
Gaulezes em 390. Esclarece ainda que a lei das Xl Tabuas ndo é um cddigo,
no sentido moderno do termo; "ndo € também um conjunto de leis, antes uma
reducdo a escrito de costumes, sob a forma de féormulas lapidares. A sua
redacdo tendeu a resolver um certo numero de conflitos entre plebeus e
patricios; mas sua interpretacdo permaneceu secreta, porque confiada a

pontifices.

Para o que nos interessa, a Lei das Xll Tabuas, assim conhecida,
revela um estadio da evolugdo do direito pubico e privado. Nela, a
solidariedade familiar € abolida, mas a autoridade quase ilimitada do chefe de
familia € mantida; a igualdade juridica é reconhecida teoricamente; sao

proibidas as guerras privadas e instituido um processo penal.

O direito romano do Baixo império, de Constantino a Justiniano, é o
direito dum periodo de decadéncia politica e intelectual, de regressao
econdmica. O cristianismo, sob a influéncia de idéias morais e religiosas vindas
do Oriente, transformara numerosos principios do direito privado. Instituicdes
novas, que anunciam o feudalismo comegam a aparecer. O centro vital do
Império Romano passa de Roma para Constantinopla; depois da queda de

Roma, em 146, apenas subsiste o Império do Oriente.

104 Zaffaroni e Pierangeli, ob. cit. p. 190.

195 Op. cit. p. 86.
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Ao direito romano classico, que sobrevive nas obras dos
juriscunsultos e das constituicdes imperiais (direito erudito), opde-se um direito
vivo, "o direito vulgar", nascido dos costumes novos e por vezes fixado pelos

legisladores.

Discorrendo sobre do processo penal romano, onde cuida de

%% hos da as

precisar a introducdo da tortura no sistema, Tourinho Filho
seguintes informagdes sobre aquele: "O processo Penal Publico atravessou,
em Roma, fases interessantes. No comeg¢o da Monarquia ndo havia nenhuma
limitagdo ao poder de julgar. Bastava a notitia criminis*®’ para que o préprio
Magistrado se pusesse em campo, a fim de proceder as necessarias
investigacbes". Essa fase preliminar chamava-se inquisitio. Apds as
investigagdes, o Magistrado impunha a pena, de modo que a acusagao era
prescindida. Nenhuma garantia era dada ao acusado. Nao havia limites ao
arbitrio dos Juizes, e a "defesa" era exercida na medida em que o Magistrado

entendia por bem concedé-la ao acusado.

Para moderar o arbitrio do Juiz, surgiu a provocatio ad populum, que
tinha os contornos do que hoje conhecemos como recurso de apelagdo. O
condenado tinha a faculdade de recorrer da decisdo para o povo reunido em
comicio. O Magistrado que proferia a condenagdo, embasado nas provas
coletadas durante a inquisitio, devia apresentar ao povo o0s elementos
necessarios para a nova decisdo. Via-se, dessa maneira, quase na condi¢cao
de acusado, trazido a barra do Tribunal popular para defender as préprias

sentencgas, nao obstante as suas atribuicdes de presidente do comicio.

No ultimo século da Republica, surgiu nova forma de procedimento:

a accusatio. Por ela, qualquer cidadao tinha o direito de acusar, exceto os

1% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Ob. cit. p. 76-78.

%7 Termo ainda hoje largamente utilizado entre os processualistas penais, no sentido de identificar a
noticia do crime levada a autoridade policial (policia judiciaria) a quem cumpre instaurar o procedimento
investigativo do inquérito policial, que tem como objetivo amealhar elementos de prova sobre a existéncia
do crime e do seu autor. Comumente se faz referencia a noticia do crime levada até a autoridade policial
como "queixa", o que é tecnicamente errado, pois a "queixa" no processo penal tem outro sentido, que é o
de iniciar a agédo penal de natureza privada.
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Magistrados, as mulheres, 0os menores e as pessoas que por seus

antecedentes nao oferecessem garantias de honorabilidade.

O processo era iniciado com a postulatio dirigida pelo acusador ao
quesitior, quem decidia se o fato alegado constituia crime e se nado havia
nenhum obstaculo para que a demanda fosse admitida. Aceita a postulatio no
registro do Tribunal, e, uma vez inscrita, ja ndo podia o acusador desistir e, ao
mesmo tempo, nascia para ele o direito de proceder as necessarias
investigagcbes para demonstrar em juizo a acusacgao. Devia, pois, o acusador
acompanhar a causa desde a postulatio até a decisdo final. Punia-se a
tergiversagdo com multa, ficando ainda o tergiversador proibido de proceder a
outras acusacdes. Se na acusacgao apresentasse fatos falsos, incorreria em

crime de calunia, sendo punido.

A administragdo da justica ficava a cargo de um Tribunal popular,
consituido de judices jurati, a principio eleitos dentre os senadores (patres
conscripti) e, depois, dentre os cidadaos, observadas suas condi¢gdes morais,

sociais e econdbmicas.

Para a formagao do acordo (consilium) os juizes eram simplesmente
designados pelas partes (editio). Depois, prevaleceu a formagao pelo sorteio

(sortitio).

Havendo varios acusados contra o0 mesmo réu e pelo mesmo crime,
tinha lugar a divinatio, ou seja, decidia-se qual dos postulantes deveria acusar.
Mais tarde, admitia-se a possibilidade de a acusagéao ficar a cargo de varios

cidadaos.

O Tribunal era presidido pelo quesitor, que se limitava a manter a
ordem e a lavrar a sentenca, ditada pelo judices jurati. Havia réplica e tréplica.
A principio, a votacao era feita oralmente. Depois, passou a ser secreta. Cada
judex recebia uma pequena tabua sobre a qual escrevia a letra A (absolvo), ou
a letra C (condeno) ou, entdo, as letras N. L - non liquet (abstenho-me). A

decisao era tomada por maioria absoluta.
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Se houvesse maioria de tabuas contendo as letras N.L, dava-se a
ampliatio: repetia-se os debates e se procedia a nova votagdo. Em caso de

empate, o acusado era absolvido.

Ao tempo do Império, a acusatioi foi, pouco a pouco, cedendo lugar
a outra forma de procedimento: a cognitio extra ordinem, onde os poderes dos
Magistrados foram invadindo a esfera das atribuicbes ja reservadas ao
acusador privado, a tal ponto que , em determinada época, se reuniam no
mesmo 6rgao do Estado as fungdes que hoje competem ao Ministério Publico e
ao Juiz. Ao tempo da acusatio, o processo nido podia ser iniciado sem
acusacao. Esta era, com efeito, uma condigao e obstaculo para o exercicio do
poder repressivo. Com a degeneragdo dos costumes, houve uma indiferenca

dos cidadaos, e muitos delitos ficaram impunes pela sua inércia.

O que foi um sacrificio em beneficio da Republica, uma honra
disputada pelo mais ilustres cidadaos, explica Tourinho Filho, "converteu-se em
uma maldade alimentada pelo 6dio e pela avidez. As recompensas prometidas
aos delatores fizeram destes, como diz Hélie, "aves de rapina" que se

langavam sobre as pessoas que a fantasia sangrenta do amo lhes indicava".

Um instrumento de justica e uma garantia para a liberdade, como foi
o direito de acusar, converteu-se em meio de despotismo e opressido. Esse
resultado tdo pouco satisfatério explica as severas medidas que se adotaram
contra os delatores e o decreto que, finalmente ditaria Trajano: dispondo que o
acusador fosse objeto das mesmas medidas cautelares que afetavam o

acusado, isto €, que ambos fossem detidos até a conclusdo do processo.

Com o novo procedimento, procurou-se evitar aquela degeneracgéo.
procedia-se a uma inquisicdo preliminar, e havia, a semelhanga da nossa
Policia Judiciaria, funcionarios encarregados de proceder a tais investigacoes.
Eram os curiosi, os irenarchae, os nuntiatores, os stationarii, os digiti duri,
esclarece Tourinho Filho'®, sendo que depois, o Magistrado atuava ex officio,
sem atender nem a acusacao nem a denuncia, procedimento que se tornou

regra geral.

198 Op. cit. p. 79.
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Acusador e julgador estavam consorciados numa mesma pessoa. O

julgamento ndo mais ficava afeto aos judices jurati , mas a uma Magistratura.

A apelagédo, neste novo procedimento, era dirigida ao Imperador,
appelatio ab principem. Depois o recurso de apelo passou a ser dirigido a

Magistrados Superiores.

O processo da cognitio extra ordinem, arremata Tourinho Filho, faz
introduzir, entre os romanos, a tortura, para obtencao de confissdes. A principio
torturava-se o réu. Depois, ndo sé o réu como também as testemunhas para

que falassem a verdade.

Com a queda do Império Romano e a invasao da Europa pelos
povos barbaros'®, e com ela tem inicio a I[dade Média, que tem como marco
inicial a deposicdo do ultimo Imperador Romano por Odoacro, rei dos

germanos hérulos, em 476.

2.1.10 O direito penal germanico evoluiu durante os séculos V até o século
Xl d.C, como resultado do reforgo de seu carater estatal. A pena mais grave
conhecida pelo direito penal germénico foi a "perda da paz" (Frieldlosigkeit),
que consistia em retirar-se a tutela social ao apenado, com o que qualquer
pessoa podia mata-lo impunemente. Nos delitos privados se produziu a Faida
ou inimizade contra o infrator e sua familia. A Faida podia terminar com a
composicao (Wertgeld), consistente em uma soma de dinheiro que era paga ao
ofendido ou sua familia, ou também mediante o combate judicial, que era uma
ordalia, ou seja, juizo de Deus. As ordalias eram muito comuns entre os
germanos. Toso o seu direito penal tinha um carater marcadamente

individualista'°.

Essa caracteristica privatista dos germanos foi se perdendo ao longo

dos séculos, em que o direito penal também entre eles foi se fazendo publico.

% 0s gregos, e, depois, 0os romanos, chamavam de "barbaros" os povos que viviam além dos dominios
de sua civilizagdo e se mostravam avessos a sua cultura. Em relagdo a Roma, barbado era o povo nao
submetido ao Império, que falava lingua diversa do grego e do latim, adotava outras regras juridicas e um
modo de vida diferente. entre os principais povos barbaros, estavam os germanos, que se dividiam em:
anglos, saxdes, visigodos, ostrogodos ou godos do leste, vandalos , francos, suevos, burgundios,
lombardos e alamanos. (COTRIM, Gilberto. Historia Global: Brasil e geral. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 94.

110 Zaffaroni e Pierangeli. Ob. cit. p. 191.
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Seu carater privatista e individualista provinha de sua natureza de povo

guerreiro, em que a paz era vista como o direito e a ordem.

Sobre o processo penal germénico, Tourinho Filho nos presta o

seguinte esclarecimento™":

Entre os germanos houve, também, a distingdo entre crimes publicos
e crimes privados. A Justigca, para os primeiros, era administrada por
uma Assembléia presidida pelo rei, principe, duque ou conde. A
confissdo tinha um valor extraordinario. Se o réu confessasse, seria
condenado. Feita a acusagéao, era o réu citado para comparecer ante
a Assembléia. O 6nus da prova, diz Pertile, ndo incumbia ao autor,
mas sim ao réu, que devia demonstrar sua inocéncia, sob pena de

ser condenado.

As principais provas eram os ordalios, como ja vimos, e o juramento.
O acusado jurava nao ter praticado o crime de que era processado, e tal
juramento podia ser fortalecido pelo Juizes, os quais declaravam sob juramento
que o acusado era incapaz de afirmar uma falsidade. Essa prova do juramento
baseava-se na crenga de que Deus, conhecendo o passado, pode castigar

aquele que jura falsamente.

112

Quanto ao Juizo de Deus, esclarece Tourinho Filho''“, "ndo era

propriamente uma prova, mas uma devolucido a Deus da decisdo sobre a
controvérsia, sua pratica foi demais generalizada". Conforme as pessoas,
realizava-se, como Juizo de Deus, o duelo judicial: se o acusado vencesse,
seria absolvido, pois era inocente. Havia outros Juizos de Deus, continua
Tourinho Filho,
chamados, posteriormente, purgationes vulgares, como o da "agua
fria" e o da "agua fervente". O primeiro consistia em arremessar o
acusado a agua: se submergisse, era inocente; se permanecesse a
superficie, era culpado. O outro consistia em fazer o réu colocar o
brago dentro da agua fervente e, se, ao retira-lo, ndo houvesse
sofrido nenhuma lesdo, era inocente... Pelo Juizo de Deus do "ferro

em brasa", devia o acusado segurar por algum tempo um ferro

incandescente ; caso ndo se queimasse, era inocente. .."

" Ob. cit. p. 79.
"2 1dem, ibidem, p. 80.
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Quanto da invasdo de Roma pelos germanos, estes levaram consigo
seus costumes, aparecendo, assim, entre os romanos, um verdadeiro processo

misto, formado de elementos germéanicos e romanos.

2.1.1 Qualquer estudo histérico sobre a tortura ndo poderia de deixar de
abordar, pelo menos um esbog¢o da evolugao do direito candnico. Direito
candnico, explica Gilissen'"®, "é o direito da comunidade religiosa dos cristaos,
mais especificamente, o direito da Igreja Catdlica. O termo "canon" vem do
grego kanoon = regula, regra), empregado nos primeiros séculos da Igreja para

designar decisbes dos concilios."

A igreja, como sabemos, desempenhou um papel consideravel na
sociedade medieval, e nao se pode dizer que ainda nao continue
desempenhando influéncia relevante no campo juridico dos dias de hoje, pelo

menos nos sistemas juridicos de origem romanista, como € 0 nosso.

Mas o que do direito candnico nos interessa é a sua relagdo com a
tortura, de modo que a esse aspecto devemos nos ater, ndo sem antes

prestarmos algumas informacgdes necessarias ao entendimento do tema.

Cronologicamente, segundo Gilissen'™, podem distinguir-se trés
periodos na histéria do direito candnico nas suas relagdes com o direito laico:
fase ascendente, dos séculos Il a Xl; apogeu, nos séculos Xll e Xl e
decadéncia, a partir do século XIV, mas sobretudo a partir do século XVI, na
sequéncia da Reforma e da laicizagcdo dos Estados e, portanto, do direito, da

Europa Ocidental.

A Igreja comegou a desempenhar um papel na vida politica e social
do Império Romano a partir dos meados do século lll, a data capital na histéria
da Igreja é, contudo, ocasido em que Constantino, senhor de Roma pela sua
vitéria sobre Mexéncio, publicou o Edito de Tolerancia de Milao, proclamando a
liberdade dos cultos e a restituicdo aos cristdos de todos os bens que |he

tinham sido confiscados no decurso da ultima perseguigdo. Pouco depois, 0

3 Ob. cit. p. 133.
% |dem, ibidem, p. 136.
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cristianismo torna-se religido oficial do estado e todas as outras religides séao

proibidas.

Saindo da semiclandestinidade, a Igreja torna-se uma instituicdo do
Estado. A sua organizagao territorial € estabelecida de acordo com o modelo
de administracdo do Império Romano. Em cada provincia romana, havia um
arcebispo; em cada civitas (que se tornara diocese ou episcopado), um bispo,
que tinha sob a sua dependéncia o clero das pardquias. A competéncia do
bispo era muito extensa; ele era auxiliado, no dominio religioso, por padres e
no dominio laico, para administragdo dos bens da Igreja, por arquidiaconos e

diaconos™®.

O império Bizantino tornou-se uma teocracia no sentido de que o
imperador acumulava os poderes temporal e espiritual; Justiniano, por
exemplo, intervém na disciplina da Igreja e mesmo nas questdes da fé e de

dogma.

Com o desmembramento do Império do Ocidente no século V, o
poder temporal enfraqueceu. A Igreja ja ndo continua submetida ao Estado,
mas, tendo continuado como unica, constitui a autoridade comum aos fiéis dos
diferentes Estados. Ela influencia os governantes, obtém o seu auxilio para a

evangelizagdo, mas ndo os submete a autoridade.

A influéncia do direito canbnico sobre os direitos da Europa
Ocidental explica-se em parte pela extensdo da competéncia dos tribunais
eclesiasticos, nao apenas em relagcdo aos membros do clero, mas também, na

Idade Média, em relagéo aos leigos'"°.

Os cristdos encontraram nos ensinamentos de Cristo alguns
principios a seguir no caso de se levantarem divergéncias entre eles. Assim,
segundo as Epistolas de Sao Paulo, é aconselhado procurar a conciliagdo em
caso de desacordo entre Cristdos e, havendo fracasso, recorrer a arbitragem
da comunidade cristd; a excomunh&o € a sang¢ao suprema. Vivendo numa

semiclandestinidade, os Cristdos deviam evitar a intervengdo dos juizes

5 1dem, Ibidem, p. 136.
8 1dem, p. 139.
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romanos nao cristdos; ao mesmo tempo, deviam submeter-se a autoridade
disciplinar dos seus chefes religiosos, os padres e os bispos. O poder

jurisdicional da Igreja tem, portanto, uma dupla origem: arbitral e disciplinar.

A partir de 313, Constantino favoreceu o desenvolvimento da
jurisdicdo episcopal, permitindo as partes submeterem-se voluntariamente a
decisao do seu bispo, dando a decisédo episcopal 0 mesmo valor da decisao de

um julgamento.

Em matéria penal, os imperadores romanos reconheceram, nos
séculos IV e V, a competéncia dos bispos para todas as infragcdes puramente
religiosas ou espirituais, ou seja, para tudo aquilo que dissesse respeito a fé,

ao dogma, aos sacramentos, & disciplina no seio da Igreja’"’.

Na época da dinastia de Carlos Magno (742-814), em virtude da
confusdo crescente entre o espiritual e o temporal, a Igreja atribuiu-se uma
certa competéncia nas questdes temporais que se relacionassem diretamente
com matérias religiosas, sobretudo aquelas que dissessem respeito aos
sacramentos, tendo sido assim que os tribunais eclesiasticos tornaram-se os
unicos competentes para todas as questbes relativas ao casamento (por
constituir um sacramento) e, por extensdo, os tribunais laicos terminam por
encarregar a Igreja toda a jurisdi¢cao ligada a matérias conexas ao casamento,

como legitimidade de filhos, divércio etc.

Nesta época, esclarece Gilissen''®, que vai dos séculos X a XIX,

as jurisdicdes laicas estdo em plena decadéncia na seqiéncia do
enfraquecimento do poder real pelo feudalismo. A Igreja, na maior
parte da Europa Ocidental, atinge seu apogeu e teve a possibilidade
de conhecer um largo dominio de poder jurisdicional, mesmo em

relagéo aos leigos.

Em matéria civil e penal, os Tribunais eclesiasticos ficam com a

competéncia absoluta para julgar todas as pessoas, leigos e clérigos;

"7 1dem, p. 139.
8 |dem, Ibidem,p. 139.
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competéncia que € contestada por tribunais laicos, que pretendiam, pelo
menos, ter competéncia concorrente com relagdo ao julgamento dessas

matérias, que voltaram a conquistar, com exclusividade, no século XIV'"°,

O processo aplicado perante os tribunais eclesiasticos era bastante
diferente do dos tribunais laicos. No dominio penal, por exemplo, o processo
permaneceu durante muito tempo dependente de queixa, ou seja, do
acusatorio, que se desenrolava mais ou menos como 0 processo civil. Nos
finais do século XIlI apareceu o processo oficioso, por inquiricdo (inquisitio)
ordenada pelo juiz desde que tivesse conhecimento de uma infracédo
(procedimento inquisitorial). Este processo foi largamente aplicado pelo Santo
Oficio na luta contra as heresias'® e levou a permiss&o de ordenar a tortura
(quaestio), instituicdo recebida direito romano e aplicada contra os heréticos

por uma bula de Inocéncia IV, de 1252.

2.1.12 A partir do século XVI, o direito canénico deixa progressivamente de
desempenhar o papel que tinha na Idade Média. A sua influéncia limita-se cada
vez mais as questdes religiosas. As causas desta decadéncia sao multiplas,
segundo Gilissen'?", podem ser divididas em causas internas e externas a
Igreja. A Igreja encontra-se dividida pela Reforma; numerosos paises, a
Inglaterra, as Provincias Unidas, os paises escandinavos, a maior parte da
Alemanha, deixam de estar sob a obediéncia de Roma. Mesmo onde o
catolicismo se mantém, o Estado laiciza-se; rejeita a intervencdo da Igreja na

organizacgao de funcionamento de seus érgéos politicos e judiciarios.

Na época moderna, a lei desempenha um papel mais importante do
que na ldade Média. Assiste-se a um crescimento sensivel do papel da lei
como fonte do direito, a ponto de esta ter eliminado quase inteiramente o

costume ainda antes da Revolugdao Francesa, fendbmeno que resulta da

"9 1dem, p. 141.

120 Heresia, do grego, hairesis, hairen, significa escolher, Na época helenistica tinha o sentido de doutrina
de escolha. Com o advento do cristianismo, a palavra recebeu uma conotagéo pejorativa de "doutrina que
esta fora da igreja", ou seja, contraria aos principios da fé cristd. No fundo, heresia nada mais é do que
divergéncia de opinido. Esta a definicdo de Jodo Ribeiro Junior, in Pequena Histéria das Heresias. Sdo
Paulo: Papirus, 1989, p. 19, obra em que se faz minuciosa analise do que foi o chamado crime de
heresia, e de como deu ensejo a criagdo dos terriveis e temidos Tribunais da inquisigao.

21 0b. cit. p. 141.
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evolucdo geral do direito numa sociedade cada vez mais individualista, na qual
o papel social, politico e juridico da familia e dos grupos privilegiados diminui
constantemente. O desenvolvimento do saber e, sobretudo, da escrita,
favorecem a lei em detrimento do costume. Mas a preponderancia da lei é,
antes de mais nada, consequéncia do reforco do poder dos soberanos, uma
vez que monarquia se tornou absoluta. Em certos paises, todos os poderes
estavam nas maos do principe, que procurava unificar o direito do seu pais e
suprir os particularismos costumeiros com a ajuda de uma atividade legislativa

que invade cada vez mais dominios.

A ciéncia do direito foi dominada, nos séculos XVII e XVIII, pela

escola do direito natural.

A idéia de que existe um direito inerente a prépria natureza humana
comega a existir muito antes do século XVII. Os juristas e filosofos da
Antiguidade grega e romana conheceram a noc¢do de direito natural. Os
romanos faziam uma distingdo entre o jus civile (o direito civil, o direito dos
cidadaos romanos) € o jus gentium (o direito das pessoas que ndao gozavam do
estatuto de cidadaos), sendo este ultimo dominado pelas regras que decorrem

da propria natureza das coisas, ou seja, o direito natural.

Na ldade Média aparece o direito natural cristdo, através, por
exemplo, de Santo Agostinho, que na sua Civitas Dei lhe da lugar, com a

concepcao do direito divino.

No século XVI, a Reforma e o desenvolvimento do racionalismo
ferem a concepcgao cristd do direito natural. Forma-se assim uma nova
concepgao do direito natural, baseada na razdo humana e independente de
qualquer concepgao religiosa. Este direito natural laico € um direito racionalista
que domina todas as relagdes entre os homens, seja qual for a sua raca e
qualquer que seja a sua posi¢ao social. Os préprios reis nao podiam subtrair-se
as leis naturais, fundamentais, universais, permanentes e imutaveis, que
decorrem da natureza humana. Assim se combateu a tendéncia para o

absolutismo real, baseada no direito divino. E o que explica, segundo
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Gilissen'??

"o fato pelo qual o estudo do direito natural racional ndo se
desenvolver mais nem na Franga nem nos Paises Baixos sob o dominio

espanhol, mas sim nas Provincias-Unidas, na Alemanha e na Inglaterra".

As guerras de religidao e as conquistas coloniais foram outro fator de
desenvolvimento do direito natural laico; para encontrar regras juridicas
comuns a todos os beligerantes, era preciso procura-las na propria natureza

humana cujo respeito se impunha a todos.

Foi nessa onda que surgiu a obra de Hugo de Gdoot, dito Grotius'??,
intitulada "Direito da Guerra e da Paz" onde o autor examina o fundamento do
direito, mostrando, logo em sua introdugcdo, que o direito social ndo esta
submetido nem a um principio positivo nem a uma pratica politica, e nem
mesmo a uma ordem divina: é fundamentado por um direito natural. A
"existéncia absoluta" desse direito de natureza tem origem na constituicao do
homem, ao mesmo tempo social e racional. A formacédo do pacto comunitario
resulta desse direito natural: o individuo sente a necessidade de organizar nao
sO os interesses pessoais, de tal sorte que eles se subordinem ao direito
publico, mas também as rela¢des entre Estados, para que eles se subordinem

ao direito internacional.

Enriquecido com numerosos exemplos, o texto de Grotius constitui
uma ponte entre a antiguidade e a modernidade. Ao submeter o direito a
natureza, aproxima-se de Platdo e de Cicero; mas na sua tentativa de
fundamentar o direito universal com base num conceito civico, prenuncia
filbsofos como Rousseau ou Kant.

124 ¢ conhecido como o pai do direito

Grotius, segundo Gilissen
natural", direito que fez escola e se desenvolveu posteriormente, sobretudo na
Inglaterra, com Thomas Hobbes (1588-1679) e na Alemanha com Samuel

Pufendorf (1632-1694), que em "Direito da Natureza e das Gentes" defende a

122 Op. cit. p. 365.

2 in Dicionario de Obras Filoséficas, de Denis Hoisman. Tradugdo de Castilho Benedetti. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 132.

220p. cit. p. 365.
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liberagao da politica da teologia e fundamenta na razao os direitos naturais do
homem, teoria que conduz naturalmente a negagao do absolutismo de direito
divino e baseia-se na idéia de contrato social e na qual virdo a se inspirar os

tedricos das luzes (Rousseau em particular).

Mas o que tudo isso tem a ver com a tortura, ou num apanhado

legislativo do mundo sobre a tortura? Diriamos: tudo.

2.1.13 E que chegamos ao século XVIII, século das luzes, onde sdo
inumeros os pensadores e escritores cuja influéncia foi consideravel e
persistente sobre os fatos e sobre o pensamento politico e juridico do século
XIX, e até do século XX. Século em que as idéias de soberania da nagao, isto
€, do povo, de separagao dos poderes, de preponderancia da lei, da legalidade
das infracbes e das penas, de direito do homem, direitos naturais e subjetivos
inalienaveis tomaram corpo, século da expressao do liberalismo nascente,
idéias que dominaram desde entdo a concepc¢ao do direito e do Estado, e com
tudo isso o surgimento dos primeiros documentos que terminam banindo a
tortura como meio exequivel para a obtencdo da confissdo, o tdo a gosto do

periodo medievo.

Século de John Locke (1632-1704) com sua "Carta sobre a
Tolerancia", onde afirma que todo homem pertence a duas sociedades: a civil e
a religiosa, que o problema da intolerancia provém da confus&o entre esses
dois dominios € perniciosa, tanto para a saude do corpo social quanto para a
busca de salvacao individual, cabendo ao poder politico impedir a interferéncia
mutua de ambas, sem se preocupara com a salvacado das almas nem com a fé,
sobre as quais 0 governo n&o tem direito algum, ja que o seu poder nao pode ir
além dos interesses da sociedade; que a igualdade dos direitos para todos os
cultos, sem diferengas, deve ser respeitada; de Montesquieu (1689-1755), seu
discipulo, que no "Espirito das Leis" defende que "o poder do rei esta longe de

ser limitado; deve respeitar a liberdade e as leis fundamentais do bem publico".

Século de Rousseau (1712-1778), que no seu "Contrato Social"

langa as grandes teorias sobre o Estado e o direito, que irdo influenciar as
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Revolugdes americana e francesa. O homem, diz Rousseau, " é por natureza
um ser social provido de direitos subjetivos ilimitados & obrigado a viver em

sociedade", ou no seu livro "Emilio", onde propugna:

nada de licdo de ligdes de moral em forma de sermdo, mas sim as
que a crianga recebe naturalmente, como consequiéncias materiais de
seus atos. As criangas mentem? Nao cabe incentivar contra a mentira
€ punir a crianga precisamente por ter mentido, mas sim mostrar que
todos os efeitos maléficos da mentira, tal como nao ter crédito mesmo
quando ela diz a verdade ou ser acusada de um mal que nao tenha
cometido, mesmo quando dele se defende, caem sempre sobre a

cabeca quanto ela mente.

Século, enfim, de Beccaria (1738-1794), que no seu "Dos Delitos e
das Penas", de enorme influéncia na modernizagdo do direito penal, propde
uma idéia nova para seu tempo, ao pregar que "a justica ndo é serva da
religido; uma condenagao nao vinga uma ofensa a divindade", e que "o direito
s6 deve ser definido e julgado como instancia social. Sua razao de ser é a
utilidade". Ou ainda: "as penas n&do tém outra origem sendo o desejo humano
de seguranga", e ainda que: "num regime arbitrario, em que o poder é tendente
a inventar os delitos a medida que convenha, o delinqlente potencial ndo pode

prever nada e, assim, esta disposto a tudo".

Foi em grande medida com base nesses pensamentos, como
dissemos, que surgiram no mundo os primeiros documentos que, de uma
forma ou de outra, proscrevem a tortura como meio legitimo de combate ao
crime, a exemplo da Declaragéo de Direitos Norte-Americanas, de 12 de junho
de 1776 e a Declaragado dos Direitos do Homem e do Cidadao, promulgada
pela Assembléia Nacional Francesa de 1789, que constituem as cartas
fundamentais de emancipagao do individuo perante grupos sociais aos quais
ele sempre se submeteu: a familia, o estamento, as organizagdes religiosas. A

afirmacado da autonomia individual, que vinha sendo progressivamente feita na
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consciéncia européia desde fins da Idade Medida, assume na Europa Ocidental

e nos Estados Unidos, contornos juridicos definidos'?°.

2.3 UM CASO PARADIGMA

O livio de Pietro Verri "Observagdes sobre a tortura"'®, é um
classico sobre o tema. Nele, Verri, que foi um dos grandes iluministas do
século XVIII'?", horrorizado e indignado com a sobrevivéncia da tortura legal
em Milao no final do século XVIII, escreveu o que viria a ser um dos livros mais
chocantes e comoventes sobre a brutalidade da tortura’®. O autor investiga
sobre a origem desse flagelo da humanidade e, com certo desencanto, registra
sua antiguidade e sua permanéncia através dos tempos, como um atestado da
fragilidade humana, que pode levar o individuo tanto a mais irracional e

dignificante exaltagdo dos sentimentos quanto & extrema baixeza'%.

125 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmag&o Histérica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 94.

126 \VERRI. Pietro. Observagdes sobre a tortura. 2.ed. Tradugdo de Frederico Carotti. Sd0 Paulo:Martins
Fontes, 2000. Prefacio de Dalmo de Abreu Dallari.

127 verri nasceu no século XVIIl, na data de 12 de dezembro de 1728, em Mildo. Morreu em 28 de junho
de 1797, na mesma Cidade, aos sessenta e nove anos de idade. Foi contemporéneo de Beccaria (1738-
1794); Montesquieu (1689-1755); Voltaire (1694-1778); Rousseau (1712-1778); Kant (1704-1804) e Hegel
(1770-1831), dentre outros. Em 1759 tornou-se capitdo do exército imperial e lutou contra os prussianos
na Alemanha, durante a Guerra dos Sete Anos. Em 1961 retorna a Milao e funda a "Accademia dei
Pugni", composta por jovens intelectuais, dentre os quais Beccaria. Em 1764, junto com o grupo, edita o
jornal Il Caffé e participa do conselho que estuda um novo sistema de cobranga de impostos. Também
neste ano Beccaria publica anonimamente Dos delitos e das penas, cuja revisao final cabe a Pietro Vierri,
que escreve juntamente com o irmao Alessandro a Resposta as notas e observagdes sobre o livro Dos
delitos e das penas, em defesa de Beccaria contra os ataques do padre Facchinei. Em 1765 torna-se
membro so Supremo Conselho de Economia de Mildo. Em 1766 viaja com seu irmao Alessandro e
Beccaria a Paris, com quem rompe relagdes e passa a insistir na escassa originalidade de Dos delitos e
das penas, segundo ele uma trama de citagbes roubadas a Montesquieu, Helvétius, Voltaire , Grevius.
Em 1771 publica as MeditagGes sobre a economia politica. Em 1772 é nomeado vice-presidente do
Magistrato Camerale de Mildo. Em 1773 publica o tratado sobre a indole do prazer, reimpresso em 1781
com o titulo Discurso sobre a indole do prazer e da dor. Em 1775 publica em Zurique o Tratado sobre a
abolicdo da tortura, de Sonnenfels. Em 1776 comega a segunda redagdo das Observagfes sobre a
tortura, ano em que a imperatriz Maria Tereza abole a tortura nos Estados hereditarios do Império
austriaco, abolicdo que foi recusada pelo senado Milanés, que gozava de certa autonomia na meteria e
do qual participava o seu pai, Gabriele Verri, que foi o relator da matéria, tendo opinado contra a aboligao,
no que foi acompanhado pela maioria dos senadores, fato que contribuiu para que as Observagdes sobre
a tortura s6 fossem publicadas em 1804, sete anos depois da morte de Pietro Verri, provavelmente para
nao tornar publica, de modo agressivo, a divergéncia com o pai, procurando também evitar uma situagéo
de conflito com as familias importantes de Lombardia. Em 1786, com a abolicdo do Magistrato Camerale,
Verri é aposentado. Escreve os Pensamentos sobre o estado politico do ducado de Mildao em 1790 , um
reexame critico do "despotismo esclarecido" . Em 1796, aceita participar da Municipalidade Republicana
de Mildo, depois da invasao de napolednica da Cidade e morre durante uma sess&o noturna, em 28 de
junho. (Dados coletados da edicao brasileira do livro. Ob. cit. pp. XXV- XXVII e do Dicionario de Obras
Filosoficas de Denis Huisman, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.)

28 Dalmo de Abreu Dallari, no prefacio da edi¢ao brasileira, retro. P. VIII.

129 |dem, ibidem, p. IX.
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Apoiando-se em fontes historicas, sobretudo nas obras de Pierre de
la Ramée e Juan Luis Vives, escritas no século XVI, Verri registra atos de
tortura por ordem de Tarquinio, o Soberbo, ultimo rei de Roma, que governou
de 534 a 510 a.C. E lembra que na propria Grécia, onde a exaltacdo do espirito
atingiu o seu apogeu, houve pratica de tortura, como no caso expressivo do

filbsofo Zendo de Eléia, torturado barbaramente por determinacdo do tirano

Nearco, no século V a.C, acusado de estimular a subversio ',

Ja na introducao, Verri nos revela sobre o seu propdsito com a obra
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e de como pretende escrevé-la para os simples °'. E no final da mesma

introducdo langa uma constatacdo e uma reprimenda que merecem ser

transcritas:

A maioria dos juizes foi se tornando gradualmente insensivel as dores
das torturas em raz&o de um respeitavel principio, qual seja, sacrificar
0 horror dos males de um homem apenas suspeito em prol do bem
geral de toda a sociedade. Os que defendem a pratica penal o fazem
julgando-a necessaria a seguranga publica e persuadidos de que,
caso fosse abolido o rigor da tortura, os crimes permaneceriam
impunes e se vedaria ao juiz o caminho para desvenda-los. N&o
acuso de vicio a quem assim raciocina, mas creio que comete um
erro evidente, e um erro cujas consequéncias séo cruéis. Os juizes
que no século passado condenavam as feiticeiras e os magos a
fogueira também acreditavam estar limpando a terra de muitos
inimigos ferozes, e no entanto estavam imolando vitimas ao
fanatismo e a loucura. Foram alguns beneméritos homens que

esclareceram seus semelhantes e, desmascarada a falacia que havia

%0 1dem, ibidem, p. IX.

! "Desejo que o leitor imparcial julgue se minhas opinides sdo verdadeiras ou nado. Evitarei a
grandilogiiéncia, ou ao menos isso me proponho, e se por vezes a natureza me fizer ouvir sua voz e
minha reflexdo nem sempre acorrer para sufoca-la, espero que seja perdoado e tentarei reprimi-la o mais
que puder, pois ndo desejo seduzir nem a mim nem ao leitor, € quero caminhar serenamente até a
verdade. Nao espero gléria alguma desta obra; ela versa sobre um caso ignorado pelo resto da Italia.
Terei de mencionar trechos do processo, e serdo as palavras de pobres desgragados e incultos que
falavam apenas o lombardo vulgar, ndo havera elogiiéncia ou rebuscamento na escrita; desejo
unicamente esclarecer um assunto que é importante: se a raz&do mostrar que é injusto, extremamente
perigoso e cruel aplicar as torturas, a recompensa que terei sera bem mais preciosa para mim do que a
gléria de ter escrito um livro; terei defendido a parte mais fraca e infeliz de meus irm&os. Se eu néo
conseguir expor claramente a barbarie da tortura tal como a sinto, meu livro devera ser incluido no infinito
rol dos supérfluos. De qualquer forma, mesmo que eu atinja meu fim e que, esclarecida a opinido publica,
se instaure um método mais razoavel e menos feroz para desvendar os crimes, sucedera a meu livro o
mesmo que sucede aos andaimes, os quais, depois de erguida a construgido, sdo derrubados ..."Ob. cit.
p.p 5-6.
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triunfado nos séculos precedentes, aquelas atrocidades passaram a
ser evitadas e a elas se sucedeu um sistema mais humano e
razoavel. Espero que tal exemplo suscite ao menos a paciéncia de
examinar comigo se a tortura é util e justa, e talvez eu consiga
demonstrar que esta € uma opiniao tdo infundada quanto foi a
feiticaria, embora conte a seu lado com a pratica dos tribunais e com

a venerada tradigdo da antiguidade.

O tema central do livro é a reconstrucido, apoiada em documentos,
de um processo criminal realizado em Mildo no ano de 1630, processo que
ficou conhecido como "processo dos untores", porque os réus, Guglielmo
Piazza e Giacomo Mora, eram acusados de untar, passar um 6leo venenoso
nas paredes da cidade, para assim espalhar uma doenga contagiosa, uma
peste, que exterminou grande parte da populagdo milanesa, que chegou a
matar 800 pessoas. Mildo, nessa época, estava sob o dominio espanhol, e
soldados mercenarios de varias procedéncias circulavam por quase toda a
Europa, transportando suas mazelas através das cidades, muitas das quais
vivendo na imundicie, sem os mais elementares cuidados de higiene, tendo
sido da Espanha que chegou a noticia de que chegou a noticia de que uma
epidemia da peste caminhava através das fronteiras, sendo intencionalmente

disseminada por pessoas que esfregavam um 6leo mortifero nas paredes’®?,

O atraso e as supersticdoes nao deixavam perceber o absurdo dessa

afirmacao, pois obviamente os untores deveriam ser as primeiras vitimas.

Quando os médicos milaneses deram o alarme, anunciando a
chegada da peste, a populagdo se revoltou contra os médicos, que foram
acusados de atrair a peste com suas denuncias, recebidas como falsas e
alarmistas. A populagdo sé se convenceu da realidade quando o numero de
mortos por dia ja era muito elevado e as autoridades, visando obter a
cooperagao do povo, fizeram desfilar pela cidade, a luz do dia, uma carreta

abarrotada de cadaveres com os sinais da peste.

¥2 Dalmo de Abreu Dallari , prefacio cit. p. XI.
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Desesperado, o povo queria vingar-se de qualquer modo dos
causadores da tragédia e passou a procurar descobrir quem é que estava
esfregando o6leo envenenado nas paredes de Mildo. O governo querendo
mostrar diligéncia, oferecia um prémio a quem denunciasse os culpados. Ai
duas comadres, unicas testemunhas que deram fundamento ao processo,
afirmaram ter visto quando um modesto comissario do servigo sanitario,
Guglielmo Piazza, chegou a rua tendo um papel na m&o esquerda. Parou em
frente a uma casa, olhou para ela, fez o gesto de quem estivesse escrevendo

sobre o papel e, em seguida, apoiou a mao direita na parede.

Foi o quanto bastou para que uma das comadres, que olhava a cena
da janela de sua casa, fosse comentar com a outra esse fato, que lhe parecia
suspeito. Esta afirmou que também tinha observado os movimentos do infeliz
Piazza, achando-os muito estanhos. A partir dai foi feita a dendncia, que se

espalhou rapidamente, dando como descoberto o untor.

O governo da cidade, ou por ter sido muito pressionado pelo povo
ou, possivelmente, por achar conveniente identificar um culpado e assim
exonerar-se de responsabilidade, também agiu como se estivesse fora de

duvida a descoberta do criminoso.

Guglielmo Piazza foi preso e se iniciou o processo criminal, cujo
objetivo era s6 confirmar aquilo que ja se tinha como certo: ele era um dos
untores. Brutalmente torturado na presengca de um juiz, pendurado pelos
bracos até que, por seu proprio peso ocorresse o deslocamento a altura dos
ombros, Piazza tentou negar sua culpa, mas por diversas vezes, quando
baixaram a corda que o sustentava, sua obstinagcdo em afirmar-se inocente
irritou o juiz. Este determinou que o suspendessem novamente, até que

resolvesse confessar.

N&o suportando mais as dores, Piazza confessou, mas ai se iniciou
uma nova sessao de tortura, agora para ele dizer quem tinha fornecido o
unguento pestilento. Outra vez levado ao desespero, Guglielmo apontou como

seu cumplice um pobre barbeiro, seu vizinho, Gian Giacomo Mora, que, pela
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descrigcao feita no processo, Verri conclui fosse incapaz de participar de uma

agao criminosa que exigisse esperteza e inteligéncia, por ser semi-deficiente.

Igualmente torturado, Mora também acabou confessando. A policia
foi a sua casa e apreendeu uma tinta de lixivia, que a mulher do barbeiro usava
para a limpeza da casa. O conteudo da tinta foi logo apontado com sendo o

material de fabricagdo do unguento mortifero e, assim, um reforgo da prova.

Desse modo, de tortura em tortura, com apoio na lei e com a
construcao arbitraria da prova pelo juiz, Piazza e Mora foram condenados a
morte, executando-se a pena com a mesma brutalidade observada nas

sessoes de tortura. Assim se afirmava que estava sendo feita justica.

Verri, no capitulo da obra intitulado "se a tortura € um tormento
atroz", da o seu conceito de tortura: "Por tortura ndo entendo uma pena
atribuida a um réu condenado por sentenca, mas a pretensa busca da verdade
por meio dos tormentos.", filiando-se assim aos que vém nela um simples meio
e nao um fim. Entretanto, basta que verifiquemos a forma como as sentencgas
de morte de Guglielmo Piazza e Gian Giacomo Mora foram cumpridas para
concluirmos que nao se pode prescindir ao conceito de tortura fim em si

mesmo. Nas palavras do proprio Verri, eis como se deram as execugdes'>*;

conduzidos numa carroga, sofrendo as tenazes em varias partes do
corpo, tiveram a mao decepada, depois, fraturados os ossos dos
bragos e pernas, ficaram entrelacados vivos sobre as rodas e la
ficaram por umas seis horas, ao cabo das quais foram finalmente
decapitados pelo algoz, sendo depois queimados e suas cinzas

langadas ao rio

Tortura e pena de morte serviram neste caso, como em muitos
outros, desde muito antes até os nossos dias, para satisfazer baixos instintos e
os sentimentos de 6dio de uns e para dar apoio ao cinico oportunismo de

outros, que manipulam a ignorancia para se manterem numa posi¢ao de poder.

133 Ob. cit. p. 70.
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Cento e quarenta anos depois da ocorréncia deste caso, a tortura
continuava a ser legal no ducado de Lombardia, de onde veio a ser

oficialmente abolida no ano de 1784.

A abolicdo da tortura legal na Europa teve como ponto de partida um
decreto de Frederico Il da Prussia, de 1740, e foi seguida por varios Estados no
final do século XVIII, ganhando maior énfase com a Revolugdo Francesa e a

expansao da idéia abolicionista através das guerras napolednicas '**.

24 A TORTURA LEGALIZADA NO BRASIL: LEGADO COLONIAL

No periodo anterior a primeira Constituicido Brasileira, a imperial de
1824, o Brasil era regido pelas leis portuguesas. Mais especificamente o

Cadigo Filipino™°.

As instituicdes do periodo colonial foram estabelecidas sob o Cédigo
Afonsino, de meados do século XV, o Cdédigo Manuelino do inicio do século
XVI e o Cdédigo Filipino do inicio do século XVII. Esses codigos foram tentativas
de ordenar o acumulo multissecular de leis, decretos, praticas consuetudinarias
e precedentes da antiga Roma e dos reinos visigéticos que se seguiram ao
dominio romano na peninsula ibérica, bem com as praticas judiciais da

inquisi¢cao ibérica. Além do mais, uma influéncia significativa, mas largamente

'3 Dalmo de Abreu Dalarri, no prefacio cit. p. XXI.

%5 As Ordenagbes Afonsinas, como nos lembra Zaffaroni e Pierangeli (ob. cit. p. 210) ndo tiveram
aplicacdo no Brasil, pois até 1521, quando de sua revogacdo, nenhum nucleo colonizador havia se
instalado no Brasil. S6 em 1532, Martim Afonso de Souza iniciou a colonizagdo, fundando a cidade de
Sao Vicente. Vigiam, pois, as Ordenac¢des Manuelinas. A partir de 1534 e até 1536, as terras do Brasil
foram divididas em capitanias hereditarias, em numero de 14, que foram entregues a 12 donatarios. A
estes foram delegados poderes quase absolutos, constituindo-se em mandatarios do reino, com poderes
e obrigagbes bem definidos, mas que eram bastante abrangentes. Entre os deveres, estava o de
administrar a terra e fazer cumprir a lei, exercendo fungcdo de supremo magistrado, cabendo-lhe a
nomeacao de juizes, tabelides etc. Na Carta de Doagéo estabelecia-se que o donatario tinha "jurisdigéo e
alcada de morte natural", inclusive em escravos, estrangeiros e pedes, homens livres, assim para
absolver como para condenar, sem haver apelagdo nem agravo. Para pessoas de maior qualidade, e nos
casos de delitos comuns, ficavam estabelecidas penas que iam até dez anos de degrado ou 100 cruzados
de multa. Nos casos de heresia, traicdo, sodomia e moeda falsa, todavia, seriam condenados a morte
como qualquer outros acusados.
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ignorada dos reinos mugulmanos da Ibéria medieval persistia linguisticamente

em termos como "alferes"'*®, "alcaide"'*’ n138 o n139

, "aljube "meirinho

Devido ao papel fundamental que o Brasil passou a ter no século
XVIl para a economia de Portugal, uma série de reformas inspiradas no
nepotismo esclarecido europeu tornou o controle colonial portugués mais
penetrante, eficiente e opressivo para o nativismo brasileiro emergente.
Portugal estabeleceu em suas colénias um elaborado sistema judicial que era
essencial para a manutencdo do Império, e o0s juizes estavam entre os
principais representantes da autoridade monarquica que provocaria ©

ressentimento crescente dos brasileiros°.

As leis penal e processual penal eram regidas no Livro V do Cédigo
Filipino, que especificava os mecanismos do absolutismo. Somente agente da
coroa, e néo particulares, podiam iniciar o processo. Somente juizes reais
podiam reunir e avaliar provas, decidindo quais eram relevantes e quais deviam
ser excluidas, e a tortura judicial era um instrumento importante para extrair

confissoes.

Os julgamentos punham juiz e promotor contra o acusado, que néo
tinha direitos; os processos podiam ser conduzidos em sigilo, se o juiz julgasse
conveniente. E as punigdes legais incluiam a mutilacao fisica, marcacdo com

ferro em brasa, esquartejamento e acoite.

E desse periodo a criagdo da Policia como instituicdo formal, havida
em razao da transferéncia da familia real portuguesa para o Brasil. Nasce

assim a Intendéncia Geral da Policia da Corte e do Estado do Brasil, em 10 de

136 militar que detém a posigdo hierarquica de alferes; graduagdo de autoridade, correspondente as
varias categorias de funcionarios publicos; classe. In Dicionario Aurélio Eletrdnico: século XXI, verséo 3.0,
Lexikon Informatica Ltda., novembro de 1999.

1370ficial de justica, antigo governador de castelo ou de provincia, atual autoridade administrativa
espanhola, cujas fungdes correspondem a de um prefeito. Mesma fonte anterior.

138 prisdo escura, carcere. Carcere de foro eclesiastico, que ficava, em geral, junto a um mosteiro; prisdo
de padres. Mesma fonte anterior.

139 antigo funcionario judicial, correspondente ao Oficial de Justica de hoje; antigo magistrado, de
nomeacao régia, e que governava amplamente um territério ou comarca. Mesma fonte anterior.

%% HOLLOWAY, Thomas H. Policia no Rio de Janeiro: repressdo e resisténcia numa cidade do século
XIX. Rio de Janeiro: Editora Fundagéo Getulio Vargas, 1997, p. 44.



100

maio de 1808, baseada no modelo francés introduzido em Portugal em 1760,
que ficou responsavel pela obras publicas e por garantir o abastecimento da
cidade, além da seguranga pessoal e coletiva, o que incluia a ordem publica, a

vigilancia da populagao, a investigagcédo dos crimes e a captura dos criminosos.

Assim como os juizes do Tribunal Superior de apelagdo do Rio, o
intendente ocupava o cargo de desembargador, sendo também considerado
ministro de Estado. Tinha o poder de decidir sobre os comportamentos a serem
considerados criminosos, estabelecer a punigdo que julgasse apropriada e
entdo prender, levar a julgamento, condenar e supervisionar a sentenga dos
infratores. Ele representava, portanto, a autoridade do monarca absoluto e,
coerentemente com a pratica administrativa colonial, seu cargo englobava

poderes legislativos, executivos (policiais) e judiciais.

O decreto real que criou a intendéncia confirmou o conceito de
outorga da autoridade judicial sobre os delitos menores a policia, nos seguintes

termos, segundo Holloway ' :

como sucede haver crimes que nao necessitam de outro castigo, mas
pedem alguma corre¢cdo, podera o mesmo intendente geral nestes
casos prender aquelas pessoas que a merecerem, conservando-as

na prisdo o tempo que julgar necessario para a emenda.

Tratando da pena de morte instituida nas Ordenagdes Filipinas,
Zaffaroni e Pierangeli142 lembram sobre as quatro modalidades que as mesmas
poderiam ser executadas: Morte Cruel: a vida era tirada lentamente,
entremeada de suplicios. Muitas vezes, a escolha do meio de torturar mais
sofrido para o réu, levava a sua morte; Morte Atroz: nessa, acrescentavam-se
algumas circunstancias agravantes a pena capital, como o confisco de bens, a
queima do cadaver, o seu esquartejamento e até a proscrigdo de sua memoria;
Morte Simples: que representava apenas a perda da vida e era executada

mediante degolacdo, enforcamento, este ressalvado para as classes mais

1 Ob. cit. p. 46
%2 Op. cit. p. 207.
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humildes, porque era tido como infame; Morte Civil: com esta pena, eliminava-

se a vida civil e os direitos de cidadania.

Esclarecem os mesmos autores sobre o curioso fato de que as
Ordenagdes muitas vezes nao apresentavam expressdes muito claras, de
maneira que através de um exame sobre o seu texto se pudesse enquadrar a

sancdo cominada do esquema transcrito. Ao contrario, explicam,

adotando uma linguagem inadequada, o Cadigo criava, em muitos
casos, perplexidades e discussdes, que eram solucionadas através
das construgdes exegéticas dos doutores, nem sempre pacificas.
Destarte, a expressao morra morte natural para sempre, que a
primeira vista parece um grave disparate, ja que nao se concebe
uma morte proviséria, era uma férmula pela qual o legislador queria
significar a morte atroz, diferenciada da morte simples (expressa pelo
morra morte natural), em razdo do acréscimo do complemento para

sempre

Outras espécies de sangdes graves eram as chamadas penas vis,
entre as quais se encontram as de agoite, corte de membro, galés ou trabalhos
publicos, o barago e pregédo, entre outras. Também eram contempladas as
penas de multas e a de degredo. A forma mais grave de execugao desta ultima

era a que se cumpria no Brasil.

Alguns dos crimes tipificados eram bizarros, ao menos para os dias

de hoje. Eis alguns deles, com a redac&o original*3:

eDos Hereges e Apostatas: O conhecimento do crime de heresia
pertence principalmente aos Juizes Eclesiasticos. E porque elles ndo
podem fazer as execugdes nos condenados no dito crime, por serem
de sangue, quando condenarem alguns hereges, os devem remetter
a Nos com a sentencas que contra eles derem, para 0s nossos
Dezembargadores as verem: aos quaes mandamos, que as
cumpram, punindo os hereges condenados como por direito devem.

E além das penas corpoéreas, que aos culpados no dito maleficio

3 PIERANGELLI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil:evolugdo histérica. Bauru, Sao Paulo:
Jalovi, 1980, pp 18-163. Livro V das Ordenagdes Filipinas.
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forem dadas, serdo seus bens confiscados, para se delles fazer o que
nossa mercé for, postoque filhos terdo. (titulo 1) ;

eDefendemos, que pessoa alguma ndo benza cées, ou bichos, nem
outras alimarias, nem use disso, sem primeiro haver nossa
auctoridade, ou dos Prelados, para o poder fazer. E o que o contrario
fizer, seja publicamente agoutado, se for pe&o, e pague mil réis para
quem o accusar. E se for Scudeiro, ou dahi para cima, seja
degradado por hum anno para Africa, e pague dous mil reis para
quem o acusar. E sendo mulher serd degradada por dous annos para
Costro-Marfim, e pagara os ditos dous mil réis (Titulo IV);

oE que disser mal de seu Rey, ndo sera julgado per outro Juiz, senao
per elle mesmo, ou per as pessoas, a quem o elle em epecial
commetter. E ser-lhe-4 dada a pena conforme a qualidade das
palavras, pessoa, tempo., modo e tengdo, com que foram ditas. A
qual pena, se podera estender até morte inclusive, tendo as palavras
taes qualidades, porque a meracga (Titulo VII);

eToda pessoa, de qualquer qualidade que seja, que peccado de
sodomia per qualquer maneira commetter, seja queimado, e feito per
foto em péd, para que nunca de seu corpo e sepultura possa haver
memodria, e todos seus bens sejam confiscados para a Coroa de
nosso Reino, posto que tenha descendentes; pelo mesmo caso seus
filhos e netos ficardo inhabiles e infames, assi como os daqueles que
commettem crime de Lesa Magestade(Titulo XIII);

e Todo homem, de qualquer qualidade e condigdo que seja, que
entrar em Mosteiro de Freiras de Religido approvada, e fér tomado
dentro, ou lhe foér provado, que entrou, ou este de dia, ou de noite
dentro do Mosteiro; em casa, ou lugar dentro do encerramento delle,
que parega que era para fazer nelle alguma cousa ilicita contra a
honestidade do dito Mosteiro, pagara com cruzados para o Mosteiro,
e mais morra por ello morte natural (Titulo XV);

eMandamos que o homem, que dormir com mulher casada, e que em
fama de casada stiver, morra por ello (Titulo XXV);

e Achando o homem casado sua mulher em adultério, licitamente
podera matar assim a ella, como o adultero, salvo se o marido for
pedo, e o adultero Fidalgo, ou nosso Dezembargador, ou pessoa de
maior qualidade. Porém, quando matasse alguma das sobreditas
pessoas, achando-a com sua mulher em adultério, ndo morrera por
isso mas sera degradado para Africa com pregéo na audiéncia pelo
tempo, que aos Julgadores bem parecer, segundo a pessoa que

matar, ndo passando de trez annos (Titulo XXXVIII).
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As ordenagdes nao contemplavam o que hoje denominamos de
principio da legalidade, ou seja, da impossibilidade de ndo poder haver crime
nem pena sem anterior previsdo legal, conhecido pelo brocardo juridico latino
nullum crimen nulla poena sine lege, de modo que para certos crimes eram
cominadas penas chamadas pena crime arbitraria, exatamente aquela que
ficava ao desejo do julgador, que a fixava como bem entendesse, segundo a

qualidade da malicia, e a prova, que dela houver.

Sobre o processo penal das Ordenacgdes Filipinas, Frederico

Marques'*, anunciando-o com as seguintes palavras:

No tocante ao processo penal, as Ordenacbes de Felipe Il repetiram
em grande parte o que nas outras continha, mormente a "nova ordem
do processo criminal" publicada por D. Jodo Ill. Era no famoso Livro
V, de malsinada memoria em virtude de seus preceitos desumanos e
barbaros, que vinha regulado, nos seus institutos basicos, o
procedimento penal. Sob o signo de seu sistema normativo, cruel e
despético, ali se acasalavam um Direito Penal retrégrado e
sanguindrio com regras processuais inquisitivas, consubstanciadas,

sobretudo nas tristemente famosas inquisicdes devassas.

Eis a sintese do procedimento anunciado: A acusacgao era publica
quando intentada por qualquer pessoa do povo, e particular, quanto intentada
pelo ofendido. Entretanto, pressupunha, nos dois casos, apresentacao
preliminar de querela, sumario de querela com audiéncia de trés ou quatro
testemunhas e pronuncia. Distinguiam-se, também, as causas que
comportavam acusacao da Justica, das que ndo as comportavam. Nas
primeiras, o Ministério Publico, que existia em Portugal desde os tempos de D.
Manoel, fazia as vezes de queixoso, substituindo-o, oferecendo o libelo e
seguindo os mais termos da causa. Os juizes competentes deviam, nos seus

territorios, logo que tivessem noticia do fato, formar corpo de delito e abrir

44 MARQUES. José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 1.v. Sdo Paulo: Bookseller,
1997, p. 95.
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inquiricdes-devassa'®®, isto é, sem determinagdo do criminoso e exatamente

para descobri-lo.

Haviam devassas gerais e especiais: as gerais, sobre delitos
incertos, eram tiradas anualmente, quando os juizes principiavam a servir 0s
seus cargos, e também eram gerais as chamadas Janeirinhas, que, em relagéo
a alguns crimes, se tiravam em janeiro de cada ano; as especiais supunham a
existéncia de delito de que fosse so incerto o delinqiente. As devassas gerais
deviam terminar dentro de trinta dias depois de comecadas; as devassas
especiais deviam comecar dentro de oito dias depois do sucesso, exceto nos
casos de incéndio e de flagrante delito, e terminar dentro de trinta dias. Em
regra as testemunhas perguntadas nas devassas n&do podiam exceder a trinta.
A competéncia para as devassas gerais era dos juizes de fora, sendo elas o
padrdo; as especiais eram dos juizes do territério onde fora cometido o delito

ou dos juizes e outros ministros comissionados.

Como se procediam sem citacdo da parte, as devassas ndo eram
consideradas inquiricbes judiciais para o efeito do julgamento, sem que as
testemunhas fossem reperguntadas. Nao havia necessidade dessa reiteragao,
para os casos de prisdo preventiva, e também se o réu assinasse um termo

dispensando a inquirigao, para que as houvesse como judiciais.

As devassas originavam-se do procedimento inquisitivo. Uma vez
existente o crime e descoberto seu autor, vinha a pronuncia, se de devassa
resultasse prova suficiente para a prisdo do réu. Seguia-se o0 processo de
acusacado e julgamento, o procedimento dos recursos, tudo segundo o

estatuido no titulo CXXIV do livro V,das Ordenacdes .

Os tormentos eram admitidos como meios de prova, observadas as
seguintes regras: a) nao se podia dar tormenta a Fidalgo, Cavalheiro, Doutor

em canones, leis ou medicina, e vereadores, sendo nos casos de falsidade,

%5 termo usual naquela época para indicar a inquirigdo de testemunhas para a apuragdo de crime, em

alguns casos, tendo certeza dele, procurava-se descobrir seu autor. In "Curso de Processo Penal 2.ed.
1.v.p. 39, de Heraclito Anténio Mossin.
146 Ob. cit. pp. 116-121.
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moeda falsa, testemunho falso, sodomia, alcoviteria e furto (titulo CXXXIV do
livro V) b) era permitido apelar do tormento mandando dar o juiz a alguém
(titulo VI do Livro lll); c) o tormento podia dar-se por pequenos indicios em
crimes de lesa-majestade (titulo VI do Livro V); d) podia ser repetido o
tormento, para o acusado, em trés casos: o primeiro, se houve indubitaveis
indicios, que ainda que ele no tormento negue, ndo deixa o julgador de crer
que ele o fez; o segundo, se depois sobrevieram outros novos indicios; o
terceiro, se confessa no tormento e depois se desdiz ( titulo CXXXIV do livro
V); e) dava-se tormento de até quarenta agoites ao escravo fugitivo, para que
diga quem é seu senhor, sem apelagao nem agravo (titulo LXII do livro V); g)
tormento podera logo dar o Corregedor da Corte ao malfeitor, de que houve
evidentes indicios com acordo do regedor e desembargadores (titulo VII do
livro 1); h) tormento se da por uma sé testemunha, ou confissdo extrajudicial,
fama publica ou fuga (titulo CXXXIV do livro V) i) quando se der tormento, nao

estara presente mais que o julgador, o escrivao e o ministro.

Findo o periodo de provas, procedia-se a publicagao, ou "ato judicial,
pelo qual se renunciam as mais provas, € se fazem os autos patentes as

"147 " Tratava-se de um dos atos substanciais da causa. Vinha em

partes
seguida as alegagdes das partes, e por fim a conclusdo que é a sujeigao da
causa ao conhecimento do Juiz. Conclusa a causa, restava que o Juiz desse a

sentencga, segundo a lei e os autos.

Com a vitéria da Revolugdo Francesa e a proclamacgao dos Direitos
do Homem, intensifica-se a propagacédo dos ideais humanitarios da Justica
Penal e ja se preparavam reformas nesse sentido, quando a invasao

napolednica fez tudo abortar 2.

Posteriormente, entretanto, a Cortes portuguesas, inspiradas pelo
movimento liberal que proliferava na Europa, através da Lei de 12 de novembro
de 1821, extinguiram todas as devassas gerais que se encontravam inseridas

nas Ordenacdes Filipinas, sendo que no Brasil, o principe D. Pedro cria, em 18

%7 Frederico Marques, ob. cit. p. 97

%8 1dem, p. 99.
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de junho de 1822, juizes de fato para o julgamento dos crimes de imprensa; e,
por aviso de 28 de agosto do mesmo ano, manda Os juizes criminais
observarem o que esta consignado na Constituicgdo da monarquia portuguesa
de 1821. Em conseqiiéncia, foram também aqui extintas as devassas'®,
ficando estabelecido para os acusados as seguintes garantias: nenhum
individuo deve ser preso sem culpa formada, lei alguma, notadamente a penal,
sera imposta sem absoluta necessidade; toda pena deve ser proporcional ao

delito, e nenhuma deve passar da pessoa do delinquente.

O confisco de bens, a infamia, os acoites, o pregao, a marca de ferro
quente, a tortura, e as diversas penas infamantes, ficaram também abolidas

com a lei de 18 de junho de 1822,

Assim, é correto afirmar que a tortura foi legalmente abolida no Brasil
no ano de 1822, mesmo antes da proclamacao da independéncia e da Primeira
Carta Constitucional de 25 de marco de 1824, que inseriu no direito patrio,
embora tardiamente, as idéias liberais que substituiram as iniquas praticas do

sistema inquisitivo.

Em matéria penal e processual penal a Constituicdo Politica do
Império trouxe disposi¢des completamente diversas das que vigoravam sob a
égide do Livro V das Ordenagdes. Vejam-se, a proposito, com a redacao
original™®!, as seguintes, inseridas nos diversos incisos do art. 179, cunhado no
Titulo 8°, que disciplina as "Disposi¢cbes Gerais e Garantias dos Direitos Civis,

Politicos dos Cidadaos Brazileiros":

I. Nenhum Cidadao pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude da lei;

V. Ninguém pode ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que
respeite a do Estado, e ndo offenda Moral Publica;

VIIIl. Ninguém podera ser preso sem culpa formada, excepto nos

casos declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas

49 Mossin, Heraclito Anténio. Ob. cit. p. 45.

%0 Erederico Marques, ob. cit. p. 99.

* CHAMPANHOLE, Adriano; CAMPANHOLE, Hilton Lobo. Todas as Constituicdes do Brasil. 2.ed.
S30 Paulo: Atlas, 1976.
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contadas da entrada da prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras
Provacdes proximas aos logares da residéncia do Juiz; e nos logares
remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcara, attenta a
extensdo do territério, o Juiz por uma Nota de culpa, por elle
assignada, fara constar ao Réo o motivo da prisdo, os nomes do seu
accusador, e os das testemunhas, havendo-as;

XVIII. Organizar-se-a quanto antes um Codigo Civil, € Criminal,
fundado nas sodlidas bases da Justica, e Equidade;

XIX. Desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca de ferro
quente, e todas as mais penas cruéis;

XX. Nenhuma pena passara da pessoa do delinqiiente. Por tanto nao
havera em caso algum confiscagdo de bens, nem a infamia do Réo,
se transmitira aos parentes em qualquer gréo, que seja;

XXI. As Cadéas serao seguras, limpas, e bem arejadas, havendo
diversas casas para separacdo dos Reéos, conforme as

circunstancias, e natureza dos crimes;

O que sucedeu dai, no pertinente a legislagao penal no Brasil, foram
exatos trés Cadigos Penais: o Cdédigo Criminal do Império, de 1831; e os
Caodigos Republicanos de 1890 e o de 1941.

O Cddigo de 1831 tinha feigdo liberal. Oriundo da fusdo de dois
projetos: um do Deputado Bernardo Pereira de Vasconcelos e outro do
Deputado Clemente Pereira, tendo sido sancionado pelo Imperador em 16 de

dezembro de 1831"%2,

Em que pese sua feigao liberal, contemplava a pena de morte. Nao
obstante, um caso em que ela foi imposta e um inocente (Mota Coqueiro),
impressionou tanto a D. Pedro Il que este comutou todas as sentengas

posteriores que ela seria aplicada'?.

Proclamada a Republica, em 15.11.1889, o Ministro Campos Sales
encomendou ao Conselheiro Baptista Pereira um projeto de codigo,
incumbéncia que foi aceita. O projeto foi examinado por uma comissao

nomeada pelo Ministro da Justica e em 11.10.1890, pelo Decreto. 847, foi

192 7 affaroni e Pierangeli. Ob.cit. p. 219.

123 |dem, Ibidem, p. 219.
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mandado observar o novo cédigo. Este Cdodigo, com algumas modificacdes

posteriores, vigorou até 31.11.1941 .

154

Segundo Zaffaroni e Pierangeli ™, "o codigo de 1890 foi muito

criticado, por possuir um texto arcaico e defeituoso. Ndo obstante as criticas,
possui um texto liberal, classico, que simplificou o sistema de penas do cddigo
anterior", e explicam as criticas sofridas pelo Codigo:

E o6bvio que a Republica nasceu sob o signo ideolégico do
positivismo, e o codigo Batista Pereira n&o correspondia a essa
ideologia. Isto explica as criticas de que foi alvo, particularmente
quando chegaram ao Brasil as influencias de Ferri e de toda a escola
criminoldgica italiana. Obviamente, as tendéncias elitistas e racistas
ndo poderiam ver no cédigo de 1890 algo diferente do que a
materializagdo do liberalismo que eles satanizavam. Justifica-se,
destarte, a critica sobre ser "o pior de todos os cddigos". (referéncia

feita por Joao Monteiro)

O Cadigo de 1940, ainda em vigor, provém do projeto de Alcantara
Machado, que sofreu a revisdo de uma comissdao composta por Nelson
Hungria, Roberto Lyra, Narcélio de Queiroz e Vieira Braga, tendo-se
apresentado o projeto definitivo ao governo em 04.11.1940, vindo a ser

sancionado em 07 de dezembro do mesmo ano.

Segundo Zaffaroni e Pierangeli'®®,

€ um caodigo rigoroso, rigido, autoritario no seu cunho ideolégico,
impregnado de "medidas de seguranga", pos-delituosas que
operavam através do "sistema duplo binario" ou da "dupla via" através
da qual chega-se a burlar a proibicdo constitucional da pena
perpétua. Seu texto corresponde ao tecnicismo juridico autoritario
que, com a combinacdo de penas retributivas e medidas de
seguranga indeterminadas, desemboca numa clara deterioragdo da

segurancga juridica e converte-se num instrumento de neutralizagéo

%% 1dem, Ibidem, p. 219.
125 |dem, Ibidem.
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de indesejaveis, pela simples deterioracdo provocada pela

inconstitucionalizacdo demasiadamente prolongada.

O Caddigo de 1940, arrematam os mesmos autores, foi sancionado
na vigéncia da Carta Politica de 1937, claramente autoritaria. Seu sistema de
penas e medidas de seguranga, que na pratica constituem recursos formais
para prolongar as penas indefinidamente, ndo era compativel com a
Constituicdo de 1946. Nao obstante, tal como na Italia, esse sistema se
manteve, embora atenuado pela agado da doutrina e jurisprudéncia, mostrando
sempre uma dualidade de concepg¢ao do homem que, com o passar do tempo,

foi se tornando mais manifesta e intoleravel.

No pertinente a legislagao processual penal posterior a Constituicao
de 1824, temos o seguinte: Com a nova ordem politica e social ditada pela
Independéncia, no tocante ao direito processual penal, surge, em 1832, o
Cddigo de Processo Criminal do Império, que era, tal qual o Cédigo Penal de
1839, um corpo de leis humanitario e liberal. Com ele apresentou-se uma
organizacgdo judiciaria do pais, a regulamentagdo do Juri, o banimento das
"devassas" e "querelas", nos termos da Constituicdo de 1824, e estabeleceu-

se em seu lugar a denuncia e a queixa.

Tratava-se, segundo Silva Junior'® | de "um estatuto processual

muito bom, com altos méritos e com poucos assuntos frageis".

Em raz&o de agitagdes politicas e movimentos revolucionarios, em
03 de dezembro de 1841, foi editada a Lei n. 261, que deu ao Governo Imperial
instrumentos e meios para enfrentar o momento que vivia. Criou-se entdo um
aparelho policial altamente centralizado, no sentido de armar o Governo de
poderes suficientes para levar a bom termo a tarefa a que se propunha de

tornar efetiva a autoridade.

%8 SILVA JUNIOR, Euclides Ferreira. Curso de Direito Processual Penal: em linguagem pratica. 2.ed.
Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2000, p. 9.
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Com a reforma processual de 1871, como ja vimos, desaparece o
policiamento reacionario da Lei 261, separando-se as atividades jurisdicionais e
policiais, surgindo algumas alteragdes importantes, como a criagdo do inquérito

policial, do qual também ja tratamos em capitulo precedente.

Proclamada a Republica e instalada nova ordem politica, social e
juridica no pais, com o que ocorrem mudangas significativas no campo do

processo penal.

Com base na Constituicdo de 1891, por exemplo, os Estados-
membros passam a poder legislar sobre matéria processual, o que até entao
era competéncia exclusiva da Unido. Quebrou-se, dessa maneira, a unidade do
direito processual, oportunizando o surgimento de varios estatutos processuais
penais, ndo sendo o0 caso de analisar cada um dos Coddigos criados pelos

varios Estados da Federacéo.

A revolugao de 1930 inicia a ditadura Vargas, que mantém o regime
pluralista, que durou até a Constituicdo de 1934, quando foi restaurado o
regime da unidade processual, tendo como consequéncia a edicdo do Cddigo
de Processo Penal (Dec-Lei n. 3.689, de 03.10.1941), que continua em vigor
até os nossos dias, com varias modificagdes relativamente a sua edicéo
originaria. Com ele mantém-se o inquérito policial com sua natureza inquisitiva,
preserva-se a titularidade ordinaria da acdo penal ao Ministério Publico,

eliminando-se quase que totalmente o procedimento "ex officio".

25 O BANIMENTO TEXTUAL DA TORTURA NO PLANO
INTERNACIONAL: PRINCIPAIS DOCUMENTOS, EXTRACONSTITUCIONAIS
E CONSTITUCIONAIS

Antes de qualquer coisa € preciso esclarecer sobre o fato de que o
"direito de ndo ser submetido a tortura", enquanto declaracdo formalizada, s6
veio aparecer em documentos internacionais e, destarte, no elenco formal dos
denominados direitos humanos, no periodo do pés-guerra de 1945,

precisamente com a ONU e sua Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
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redigida em sob o impacto das atrocidades cometidas durante a 22 Guerra
Mundial.

Algumas palavras sobre a ONU, especialmente com relagdo ao
contexto histérico da sua génese e missdo, bem assim da Declaragao

Universal dos Direitos Humanos se fazem procedentes.

A Guerra Mundial de 1939 a 1945 costuma ser apresentada como a
consequéncia de falta de solucédo, na conferencia internacional de Versalhes,
as que questdes suscitadas pela 12 Guerra Mundial e, portanto, de certa forma,
com a retomada das hostilidades interrompidas em 1918. Essa interpretacao é
plausivel, assume Comparato'®’, "mas deixa na sombra o fato de que o conflito
bélico deflagrado na madrugada de 1° de setembro de 1939, com a invasao da
Polbnia pelas forgas armadas da Alemanha nazista, diferiu profundamente da

guerra de 1914 a 1918". Diferiu, explica,

nao tanto pelo maior nimero de paises envolvidos e a duragdo mais
prolongada do conflito - seis anos, a partir das primeiras declaragbes
oficiais da guerra -, quanto pela descomunal cifra das vitimas.
Calcula-se que 60 milhdes de pessoas foram mortas durante a 22
Guerra Mundial, a maior parte de civis, ou seja, seis vezes mais do
que no conflito do comego do século, em que as vitimas, em sua
quase totalidade, eram militares. Além disso, enquanto a guerra do
inicio do século provocou o surgimento de cerca de 4 milhdes de
refugiados, com a cessacgao das hostilidades na Europa, em maio de
1945, contavam-se mais de 40 milhées de pessoas deslocadas, de
modo forgado ou voluntario, dos paises onde viviam em meados de
1939.

Associado a isso existe ainda o fato de que a qualidade das duas
guerras foi bem distinta. A primeira desenrolou-se nos moldes classicos das
guerras anteriores, palas quais os Estados procuravam alcangar conquistas
territoriais, sem escravizar ou aniquilar os povos inimigos. A segunda,
diferentemente, foi deflagrada com base em proclamados projetos de

subjugagao de povos considerados inferiores, ao que deve-se acrescentar o

*7 |dem, p. 199.
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seu tragico final com o langamento da bomba atémica em Hiroshima e
Nagasaki, em 06 e 09 de agosto de 1945, que redundou a morte instantédnea
de 160 mil pessoas, além dos milhares que viriam a morrer em consequéncia

das doencas provocadas pelas radiagdes'®

, COM O que as consciéncias se
abriram, enfim, para o fato de que a sobrevivéncia da humanidade exigia a
colaboracédo de todos os povos na renegociagao das relagdes internacionais,

com base no respeito incondicional & dignidade humana'*®.

A ONU foi criada em junho de 1945, quando representantes de 51
paises formaram a Carta das Nagdes Unidas, que entrou em vigor em 24 de
outubro do mesmo ano. Nasceu com a vocagéo de se tornar a organizagao da
sociedade politica mundial, a qual deveriam pertencer, necessariamente, todas

as nagdes do globo empenhadas na defesa da dignidade humana.

Durante a sessdo de 16 de fevereiro de 1946 do Conselho
Econdmico e Social das Nagdes Unidas, ficou estabelecido a criacdo de uma
Comissdo de Direitos Humanos, com a incumbéncia de desenvolver seu
trabalho em trés etapas. Na primeira, elaboraria uma declaragéo de direitos
humanos, de acordo com o disposto no artigo 55 da Carta das Nacdes'®. Em
seguida, deveria produzir, no dizer de um dos delegados presentes na reunido,
"um documento juridicamente mais vinculativo do que uma mera declaragao",
documento este que haveria de ser um tratado ou convengao internacional.
Finalmente, ainda nas palavras do mesmo delegado, seria preciso criar "uma
maquinaria adequada para assegurar o respeito aos direitos humanos e tratar

os casos de sua vinculacdo'®'".

%8 COTRIM, Gilberto, ob. cit. p. 404.

%9 COMPARATO, Fabio Konder. Ob. cit. p. 200.

%0 De teor seguinte: " Art. 55. Como o fim de criar condi¢gdes de estabilidade e bem-estar, necessarias as
relagbes pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de
direitos e da autodeterminagdo dos povos, as Nag¢des Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida,
trabalho efetivo e condigcbes de progresso e desenvolvimento econdmico e social; b) a solugdo dos
problemas internacionais econdmicos, sociais, sanitarios e conexos; a cooperagdo internacional, de
carater educacional; e c¢) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua e religiao". (Texto retirado da obra de Fabio
Konder Comparato, ja cit. p. 206).

'®T COMPARATO, Fabio Konder, ob. cit. p. 208.
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A primeira etapa foi concluida pela Comissdo em 18 de junho de
1948, com um projeto de Declaragédo Universal de Direitos Humanos, aprovada
pela Assembléia Geral em 10 de dezembro do mesmo ano. A segunda etapa
somente se completou em 1966, com a aprovacido de dois Pactos, um sobre
direitos civis e politicos,e outro sobre direitos econdmicos, sociais e culturais.
Antes disso, a Assembléia Geral aprovou varias convengdes sobre direitos
humanos. A terceira etapa, consistente na criagdo de mecanismos capazes de
assegurar a universal obediéncia desses direitos, ainda ndo foi completada.
Por enquanto, o que se conseguiu foi instituir um processo de reclamacéo junto
a Comissao de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, objeto de Protocolo
facultativo, anexo ao pacto sobre direitos civis e politicos.

Tecnicamente, conforme acentua Comparato'®?

, a Declaracdo da
ONU "é uma recomendacédo, que a Assembléia Geral das Nag¢des Unidas faz
aos seus membros (Carta das Nagdes Unidas, artigo 10)", de modo que,
nessas condigdes, continua o mesmo autor, "costuma-se sustentar que o
documento ndo tem forga vinculante", e arremata, "sendo por essa razao que a
Comissao de Direitos Humanos concebeu-a, originalmente, como uma etapa
preliminar a adocéo ulterior de um pacto ou tratado internacional sobre o

assunto".

No texto da Carta das Nacbes nao existe mencado explicita a
proibigdo da tortura, embora disso se pudesse cogitar pela referéncia que
contém sobre a dignidade e do valor do ser humano como direito

fundamental .

Um esclarecimento que nos parece essencial, ainda que de cunho
predominantemente didatico, é sobre a necessaria distingdo entre as

expressoes: "direitos do homem", "direitos humanos" e "direitos fundamentais”,

82 COMPARATO. Fabio Konder. A Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 209.

83 Contido no predmbulo da Carta, com a seguinte redacdo: "Nés, os povos das Nagdes Unidas,
resolvidos a preservar as geragdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago de
nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do
homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres,
assim como nas nagdes grandes e pequenas ..."
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costumeiramente utilizadas como sinbnimas. Nesse sentido, os seguintes
esclarecimentos de Sarlet'®, de que aos denominados "direitos do homem"
deve-se entender como direitos naturais que ainda nao estao positivados; aos
"direitos humanos" como direitos positivados na esfera internacional e "direitos
fundamentais" aqueles ja reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito

constitucional interno de cada Estado.

Dito isso, voltemos aos principais textos internacionais que
proscrevem explicitamente a tortura; seja enquanto meio, para galgar confisséo

no processo penal, seja enquanto fim, no caso de castigo exagerado.

O primeiro deles foi a propria Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos, que no seu art. V estatui assim: "ninguém sera submetido a tortura,

nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”.

O segundo veio através dos pactos internacionais de direitos
humanos de 16 de dezembro de 1966, que desenvolveram
pormenorizadamente o conteudo da Declaragao Universal de 1948. Sao eles: o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Politicos. Ao primeiro foi anexado um
Protocolo Facultativo, atribuindo ao Comité de Direitos Humanos, instituido
pelo préprio pacto, competéncia pra receber denuncias de violagéo de direitos
humanos, formuladas por individuos contra qualquer dos Estados-Parte, dentre
0s quais encontra-se o Brasil, que ratificou a ambos, através do Decreto
Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991 e promulgado pelo Decreto n°
592, de 06 de dezembro de 1992.

A referencia explicita a tortura encontra-se no Pacto Internacional
sobre Direitos Politicos, precisamente no seu artigo 7° , cuja redagéo é a

seguinte:

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 32.



115

Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento
cruéis, desumanos ou degradantes. Sera proibido, sobretudo,
submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias

médicas ou cientificas

A Convencao Americana de Direitos Humanos, aprovada na

Conferencia de S3o José da Costa Rica em 22 de novembro de 1969

conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, que entrou em vigor em

1978, quando o 11° instrumento de ratificacéo foi depositado'®®.

A Convencao reproduz a maior parte das declaracbes de direitos
constantes no Pacto Internacional de Direitos Civis de 1966, e com ralacéo a
tortura, faz dela mengdo o seu artigo 5° que trata do Direito a integridade

fisica, dizendo que:

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral.

1. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos
cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de
liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente
ao ser humano.

3. A pena nao pode passar da pessoa do delinquente.

4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em
circunstancias excepcionais, e devem ser submetidos a tratamento
adequado a sua condi¢ao de pessoas ndo condenadas.

5. os menores, quando puderem ser processados, devem ser
separados dos adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a
maior rapidez possivel, para seu tratamento.

6. As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial

a reforma e a readaptagao social dos condenados.

185 O Brasil aderiu a Convengéao através do ato de 25 de setembro de 1992, ressalvando no entanto,
segundo Comparato (Ob. cit. p. 332), a clausula facultativa do art. 45, 1°, referente a competéncia da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos para examinar queixas apresentadas por outros Estados
sobre o ndo-cumprimento das obrigagdes impostas pela Convengéo, bem como a clausula facultativa do
art. 62, 1°, sobre a jurisdigao obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A Convengéo foi
promulgada no Brasil pelo Decreto n° 678, de 06 de nhovembro do mesmo ano. Por Decreto Legislativo de
novembro de 1998, o Congresso Nacional autorizou o Poder Executivo a aderir a clausula de jurisdigdo
obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

1% SCHREIBER, Simone. In "Seminario Nacional sobre a eficacia da lei de tortura”, expositora do painel
"Mecanismos de Punigdo e Prevencao da Tortura". Disponivel em

< http://www.dhnet.org.br/denunciar/tortura/textos/simone.html>. Acesso em 29 nov. 2002.
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Outros textos internacionais que abordam a Tortura, proibindo-a, sdo
o da Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos e Degradantes, adotado pela resolucdo 39/46 da Assembléia
Geral das Nagdes Unidas em 10.12.1984, que entrou em vigor em 26.07.1987,
da qual o Brasil é também signatario, através do Decreto Legislativo n® 4, de 23
de maio de 1989, promulgado pelo Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991;
e o da Convencao Interamericana para prevenir e punir a tortura, adotada no
XV periodo ordinario de sessbes da Assembléia Geral da OEA, na Colébmbia,
em 09.12.1985, igualmente ratificada pelo Brasil em 20.07.1989.

O texto da Convencéao Interamericana para prevenir € punir a tortura
revela-se importantissimo para o nosso proposito, pois € nele que vamos

encontrar, no seu artigo 2°, uma definicdo minuciosa da tortura, assim:

qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou

mentais, sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter,

dela ou de terceira pessoa, informacdes ou confissdes; de castiga-la

por ato que ela ou terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita

de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras

pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacdo de
qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos séo infligidos

por um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de fungdes

publicas, ou por sua instigagdo, ou com o seu consentimento ou
aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as dores o
sofrimentos que sejam conseqUéncia unicamente de sangdes

legitimas, ou que sejam inerentes a tais san¢des ou delas decorram.”

Cumpre salientar a mesma Convencao, no seu art. 3° estipula que
somente os funcionarios publicos ou pessoas que ajam por instigacdo de
funcionarios, podem ser responsaveis pelo delito de tortura. Estabelece ainda
que “o fato de haver agido por ordens superiores ndo eximira a
responsabilidade penal correspondente” (art. 4°). Impde a seguir, aos Estados
signatarios, o dever de tomar medidas efetivas a fim de prevenir e punir a
tortura no ambito de sua jurisdicdo e de criminalizar a pratica de tortura. Este
destaque é importante, porque, como veremos posteriormente, o Brasil, ao

tipificar o crime de Tortura, através da Lei 9.455/97, incluiu como tal a
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incidéncia do crime por conduta praticada por pessoa sem gozar do status de

funcionario publico.

Quanto ao texto da Convengdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes, de ndo menos

importancia, adotou as seguintes deliberacdes:

1. impbe aos Estados signatarios o dever de tomarem medidas
eficazes de carater legislativo, administrativo ou judicial, a fim de
impedir a pratica de atos de tortura (art. 2°);

2. Prevé o dever dos Estados de criminalizar a tortura (art. 4°), o que
sO veio a ser cumprido pelo Brasil no ano de 1997, com a
promulgacéo da Lei 9.455, de 07 de abril de 1997.

3. Estabelece normas referentes a extraterritorialidade, tais como:
vedagao de conceder extradicdo, expulsdo ou devolugéo de pessoa a
outro Estado, quando houver razdes para crer que ali sera tal pessoa
submetida & tortura (art. 3°); dever de punir pessoa que tenha
cometido tortura, quando ndo conceder extradicdo (art. 5°, 2);
possibilidade de extradicdo com apoio na Convengdo, ainda que
entre os Estados envolvidos ndo haja tratado de extradigéo (art. 8°,
2); cooperagao internacional para o fornecimento de elementos de

provas necessarias a apuragdo de crimes de tortura (art. 9°);

4. Fixa jurisdicdo dos Estados partes para processar crime de tortura
(art. 5°);

5. Estabelece a obrigacdo de deter o suspeito de crime de tortura,
assegurando-lhe processo justo(art. 6° e 7°);

6. Fixa o dever de ministrar ensino e informagao sobre a proibigcdo da
tortura as pessoas envolvidas com custddia e interrogatério de presos
(art. 10);

7. Estatui o dever de manter permanente exame e fiscalizacdo das
“normas, instrugcdes, métodos e praticas de interrogatério, bem como
as disposicdes sobre custédia e o tratamento das pessoas
submetidas a prisdo” com vistas de evitar a pratica de tortura (art. 11);
8. Concede o direito das pessoas vitimas de tortura de apresentar
queixa as autoridades competentes no Estado, direito a protegao dos
queixosos, direito a indenizagdo das vitimas de tortura (arts. 13 e 14);

9. Institui a invalidagao da prova colhida através da tortura;
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10. Prevé a criagdo de um Comité contra a tortura, formado por dez
membros de elevada reputagdo moral e reconhecida competéncia na
area de direitos humanos), atribuindo-lhe a incumbéncia de receber
relatérios dos Estados partes sobre as medidas por ele adotadas para
cumprimento das obrigagdes assumidas (art. 19) e de receber e
examinar comunicagdes feitas por outros Estados partes (art. 21) e
por pessoas (art. 22), de violagdes dos direitos assegurados na
Convengao

11. Fixa os seguintes principios de norteamento as investigacdes:
notificacdo prévia do Estado parte interessado; aquiescéncia do
Estado para investigacao in loco; obtengao de cooperagao do Estado
parte interessado; tentativa de chegar-se a uma solugdo amistosa,
quando o conflito envolver dois Estados partes; exigéncia de
esgotamento dos recursos internos disponiveis, com a ressalva de
nao aplicagdo dessa regra “quando a aplicacdo dos mencionados
recursos se prolongar injustificadamente ou quando néo for provavel
gue a aplicacdo de tais recursos venha a melhorar realmente a
situacdo da pessoa que seja vitima de violacdo da presente

Convencao” (art. 21, 1, c).

No que diz respeito aos documentos constitucionais de outros

paises, segundo Goulart'®”, "a proibigao da tortura € uma reproducéo do art. V

da Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948 [...] em outros, a

vedacao esta descrita de outro modo, mas igualmente se proibe o emprego de

tormentos e de penas cruéis". Ainda segundo a mesma autora, a tortura esta

expressamente proibida nas Constituicbes dos seguintes paises: Cabo Verde
(art. 31, 3); Costa Rica (art. 40); Ecuador (Titulo Il, secéo I, artigo 19, I);
Espanha (Secgao 1, art. 15); Filipinas (art. lll, Secédo 12, 1 e 2); Ira (Capitulo 3°,
art. 38); Japéo (art. 36); Mexico (art. 22-4); Nicaragua (Titulo IV, Capitulo I, art.
36); Paraguai (Capitulo V, art. 65); Portugal (art. 25, item 2); Suécia (Capitulo II,
art. 5°) e Suriname (Capitulo V, art. 9).

A mesma Goula

proibe textualmente

rt'® nos da conta de que na Italia a Constituicio néo

o0 em prego de tortura na investigagdo, mas assegura o

direito a liberdade e a puni¢cdo de toda violéncia fisica ou moral contra as

7 GOULART, Valeria Diez Scarance Fernandes. Ob. cit. pp. 32-33

188 |dem, Ibidem, pp. 34-35.
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pessoas, inclusive aquelas submetidas a restricbes de liberdade (art. 13), e
ainda, prevé "que as penas ndo podem comportar tratamentos contrarios ao
bom senso de humanidade, devendo visar a reeducacéo do condenado (art.
27)".

Esclarece ainda que "em muitas Constituicbes, prevé-se a
impossibilidade do emprego de tortura, de forma que esta proibi¢do - de cunho
material - € praticamente pacifica. Em contrapartida, sob o aspecto processual,

nao ha unanimidade".

Nos Estados Unidos, a emenda IV prevé a inviolabilidade das
pessoas, casas, papeis e haveres contra buscas arbitrarias. A Emenda V
estabelece que nenhuma pessoa pode ser obrigada, em qualquer processo
criminal, a servir de testemunha contra si mesma, nem ser privada da vida,
liberdade ou seus bens sem o devido processo legal, e a Emenda Xlll proibe a

escravidao e trabalhos forcados, salvo como punigdo de um crime.

2.6 O TRATAMENTO ATRIBUIDO A TORTURA NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS ANTERIORES A 1988

De inicio é preciso que se destaque a distingao existente entre Carta
Constitucional e Constituicdo. A distincdo fundamental, entre outras, esta no
fato de que a Constituicdo € promulgada, enquanto que a Carta Constitucional
€ outorgada. A primeira origina-se do Poder Legislativo, que representa o povo,
enquanto a segunda, origina-se do Poder Executivo (representa, portanto, a

vontade unilateral).

Assim, tivemos no Brasil, rigorosamente, até hoje, trés Cartas
Constitucionais e cinco Constituicdes: A Carta Constitucional de 23.03.1824,
outorgada por D. Pedro; a Constituicdo de 17 de julho de 1891, primeira
Constituigdo Republicana; a Constituicdo de 17.07.1934, imposta e resultante
da Revolugcdo Constitucionalista de 1932; a  Carta Constitucional de
17.11.1937, outorgada por Getulio Vargas; a Constituicdo de 18.09.1946,
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seguindo-se a de 24.01.1967, a Carta Constitucional de 17.10.1969 e,
finalmente, a atual Constituicado de 1998.

Sobre a Tortura, no sentido de proibi-la explicitamente, apenas a
Carta Constitucional de 1824 e a Constituicdo de 1988 fizeram referencia

nesse sentido.

A Carta Constitucional de 1824, como ja vimos, tratou do assunto no
inc. XIX do art. 179, inserido no Titulo 8°, que trata "Das Disposicbes Garais e
Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros", que teve a
seguinte redacdo: "Desde ja ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca de

ferro quente, e todas as mais penas cruéis".

A Constituicdo de 1891, na seccao dedicada a Declaragdo de
Direitos, nos §§ 20 e 21 do art. 72, cuidou de abolir a pena de galés e a pena

de morte.

A Constituicido de 1934, no Capitulo dedicado aos Direitos e
Garantias Individuais, limitou-se, no numero 29 do art. 113, a proscrever as
penas de banimento, morte, sendo que com relacdo a esta ultima, admitiu-a

nos casos de crime militar em tempo de guerra.

A Carta Constitucional de 1937, no seu art. 37 n° 13, inserido no
titulo que cuida dos Direitos e Garantias Individuais, vedou as penas corporais
perpétuas e ampliou a pena de morte para além do crimes militares em tempo
de guerra, estabelecendo-a também para os seguintes tipos penais que

descreve em seis alineas:

a) tentar submeter o territorio da Nagéo ou parte dele a soberania de
Estado estrangeiro;

b) tentar, com o auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou
organizagdo de carater internacional, contra a unidade da Nacao,

procurando desmembrar o territério sujeito a sua soberania;
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c) tentar por meio de movimento armado o desmembramento do
territério nacional, desde que para reprimi-lo se torne necessario
proceder a operacdo de guerra;

d) tentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou
organizagao de carater internacional, a mudanga da ordem politica ou
social estabelecida na Constitui¢ao;

e) tentar subverter por meios violentos a ordem politica e social, com
o fim de apoderar-se do Estado para o estabelecimento da ditadura
de uma classe social;

f) o homicidio cometido por motivo futi e com excesso de

perversidade.

A Constituicao de 1946, no seu § 31 do art. 141, inserido no Titulo
que trata da Dos Direitos e Garantias Individuais, extingue as penas de morte,
banimento, de confisco e de carater perpétuo, ressalvando, quanto a pena de

morte, os casos de crime militar em tempo de guerra com pais estrangeiro.

A Constituicdo de 1967, cujas caracteristicas basicas foram
assimiladas da Constituicdo de 1937'%° no seu § 11 do art. 150, inserido no
Capitulo que trata dos Direitos e Garantias Individuais, manteve a exclusao das
penas de morte, prisdo perpétua, banimento e confisco, excepcionando a

primeira nos casos de crimes militares em tempo de guerra externa.

Ainda com relacdo a Constituicdo de 1967, vale destacar a criagao
do Estado de Sitio, regulado pelos artigos 152 a 156, que atribuiu ao
Presidente da Republica o poder de decreta-lo, nas hipéteses de "l - grave
perturbagdo da ordem ou ameaca de sua irrupgao e "ll - guerra" (art. 152) ,
sendo que, na sua vigéncia poderia ser determinada a "supressao das

garantias constitucionais".

Destacamos a criagao do Estado de Sitio porque é dele que utilizara
o famigerado Ato Institucional n® 5, de 13.12.1968, em cuja vigéncia, até o dia
31 de dezembro de 1978, jogou o Brasil no mais longo periodo ditatorial da sua

histéria e fez da sociedade brasileira, durante dez anos, uma sociedade sem

189 SILVA, José Afonso da. Ob. cit. p. 89.
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direito a "habeas corpus" em casos de "crimes contra a seguranga nacional”
(qualquer acédo poderia ser interpretada como sendo contra a seguranga
nacional) , sem garantia constitucional e que deu a tortura a condicédo de

politica de Estado.

O Ato Institucional n°® 5 havia rompido com a ordem constitucional,
ao qual se seguiu mais uma dezena e muitos atos complementares e decretos-
leis, até que Costa e Silva, entdo Presidente, doente, ficou impossibilitado de
continuar governando através do Ato Institucional n® 12, de 31.12.1969, que
atribuiu o exercicio do Poder Executivo aos trés ministros militares, que
completaram o preparo do novo "texto constitucional”, afinal promulgado em
17.10.1969, como a Emenda Constitucional n° 1, que entrou em vigor em

70 "n30 se tratou

30.10.1969 que, tedrica e tecnicamente, como adverte Silva
de emenda, mas de nova constituigdo. A Emenda s6 serviu como mecanismo
de outorga, uma vez que verdadeiramente se promulgou texto integralmente

novo".

Tal texto "constitucional", no Capitulo dedicado aos Direitos e
Garantias Individuais, n&o faz mengao a tortura, e no § 11ao art. 153, dispde

que

nao havera pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento ou
confisco, salvo no caso de guerra externa, psicologica adversa, ou
revolucionaria ou subversiva, nos termos que a lei determinar. Esta
dispora, também, sobre o procedimento de bens por danos causados
ao erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio do cargo,

func&o ou emprego na Administragcao Publica, direta ou indireta.

Durante os vinte e um anos de duragdo do regime militar,
sucederam-se periodos de maior ou menor irracionalidade no trato das
questdes politicas. Foram duas décadas de avangos e recuos, ou, como se
dizia na época, de "aberturas" e "endurecimentos". De 1964 a 1967 o

presidente Castello Branco procurou exercer uma ditadura temporaria. De 1967

70 SILVA, José Afonso da. Ob. cit. p. 89.
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a 1968 o marechal Costa e Silva tentou governar dentro de um sistema
constitucional, e de 1968 a 1974 o pais esteve sob um regime
escancaradamente ditatorial. De 1974 a 1979, debaixo da mesma ditadura,
dela comegou-se a sair. Em todas essas fases o melhor termémetro da
situacdo do pais foi a medida da pratica da tortura pelo Estado. Como no
primeiro dia da Criacédo, quanto se tratava de separar a luz das trevas, podia-se
aferir a profundidade da ditadura pela sistematica com que se torturavam os

dissidentes.

Com essas palavras, Elio Gaspari praticamente inicia o seu
recentissimo livro, jocosamente intitulado "A Ditadura Envergonhada'”"". Com
as mesmas palavras encerramos, em parte, nossa abordagem historico-
dogmatica da tortura no plano constitucional brasileiro. Em parte porque, ainda
nessa perspectiva, resta-nos verificar como ela encontra-se normativamente
disciplinada no ordenamento juridico nacional a partir da Constituicado de 1988,

que em tudo, ou quase tudo, difere dos anteriores.

2.6.1 - A CONSTITUICAO DE 1988 E O TRATAMENTO DISPENSADO A
TORTURA

O tratamento dispensado a tortura, ou melhor, ao direito de nao ser
submetido a tortura pela Constituicdo de 1988 é explicito e contundente,
inclusive no sentido de reconhecé-lo como direito fundamental, ndo sendo por
outro motivo que dele se faz mencgao logo no inc. Ill do seu art. 5°, que nos
seus 77 incisos trata de disciplinar Os Direitos e Garantias Fundamentais

Individuais e Coletivos. Eis o texto:

[l - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou

degradante

Nao seria o caso de tracarmos estudo aprofundado sobre como foi
gestada a Constituicdo em tela, nem sobre a origem e desenvolvimento do que

sejam os denominados direitos fundamentais, do qual, alias, ja tratamos de

" GASPARI, Elio. A Ditadura Envergonhada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 129.
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alguma forma ao longo deste capitulo, ao diferenciarmos dos correlatos termos
"direitos do homem" e "direitos humanos", e ainda com a referencia feita a

2

Hugo Grotius, a quem, segundo Gilissen'’?, se concede o status de "pai do

direito natural”.

Para o que nos interessa nesta oportunidade, basta que
acrescentemos aquela diferenciacdo, a relevante e consequente distingdo
quanto ao grau de efetiva aplicagdo e prote¢cdo das normas que consagram o0s
direitos fundamentais (direito interno) e dos direitos humanos (direito
internacional), destacando o fato, lembrado por Sarlet'”®, de que os primeiros -
ao menos em regra - atingem (ou, pelo menos, estdo em melhores condigbes
para isto) o maior grau de efetivagédo, especialmente em face da existéncia de
instancias administrativa e judiciaria, dotadas do poder de fazer respeitar e
realizar estes direitos, enquanto que a eficacia (social e juridica) dos direitos
humanos, que n&o integram o rol dos direitos fundamentais de determinado

Estado depende, em regra, nas palavras textuais do mesmo autor,

da sua recepcgdo na ordem juridica interna e, além disso, do status
juridico que esta lhes atribui, visto que, do contrario, lhes falta a
necessaria cogéncia. Assim, a efetivagdo dos direitos humanos
encontra-se, ainda e principalmente, na dependéncia da boa vontade
e da cooperacdo dos Estados individualmente considerados,
salientando-se, neste particular, uma evolugdo progressiva na
eficacia dos mecanismos juridicos internacionais de controle.

Mas nao foi s6 através do aludido dispositivo que a atual

Constituigao cuidou do direito de ndo submisséo a tortura. Tratou-o ainda, de
174

forma especialissima, embora indiretamente, no primeiro artigo da Carta ™, ao
consagrar como um dos principios fundamentais do ordenamento juridico o
valor da dignidade da pessoa humana, do qual aquele é, inegavelmente,
corolario; voltando a fazé-lo de forma expressa, ja agora no sentido de garantir-

Ihe a eficacia, no inc. XLIIlI do art. 5°, ao determinar que a figura tipica do crime

72 GILISSEN, John. Ob. cit. p. 365.

% SARLET, Ingo Wolfgang, Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p.34.

74 Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a
dignidade da pessoa humana. "
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de tortura, até entéo inexistente e a ser criada, seria inafiangavel e insuscetivel
de graga ou anistia, tal qual os crimes de trafico ilicito de entorpecentes e

drogas afins, terrorismo e os definidos como crimes hediondos. Eis o texto:

XLIIl - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins,o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo

avita-los, se omitirem.

Vale ainda salientar, porque tem reflexo direto sobre a questio, o
fato da Constituigdo, no inc. LVI do seu art. 5° ter erigido ao plano
constitucional a inadmissibilidade, no processo, seja administrativo ou judicial,
das provas obtidas por meios ilicitos, com o que fincou um principio processual
constitucional, na medida em que, pouco importam as circunstancias, nunca
uma prova conseguida através de tortura ou de qualquer meio ilicito, podera
servir de supedaneo para a formagao de juizo de condenacdo no processo
penal, posi¢cdo alias, que se coaduna com a adotada pela Convengao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, da OEA, que no seu artigo 10

estabelece que:

Nenhuma declaragdo que se comprove haver sido obtida mediante
tortura podera ser admitida como prova em processo, salvo em
processo instaurado contra a pessoa ou pessoas acusadas de havé-
la obtido mediante atos de tortura e unicamente como prova de que o

acusado obteve tal declaracéao.

Nao obstante a explicita determinagao constitucional no sentido da
criacdo do tipo penal do crime de tortura, denotando uma certa complacéncia
para com essa pratica, a acdo da tortura s6 veio a ser tipificada como crime
nove anos depois de promulgada a constituigdo, nos termos da Lei 9.455, de
07 de abril de 1997, conhecida como a "Lei de Trotura", de modo que, a
mingua de um tipo penal, o comando constitucional havia-se tornado irrito, néo
obstante a pratica reiterada e indiscriminada da pratica da tortura pelo pais,

sobretudo na atuacao policial, seja militar, seja judiciaria.
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Na realidade nem se poderia falar, rigorosamente, ao menos no
plano dogmatico-juridico, que antes da edi¢ao da lei 9.455/97 existissem agdes
a que pudéssemos fazer referéncia como sendo tortura enquanto crime, haja
vista a garantia secular, consagrada na prépria constituicdo, no sentido da
inexisténcia de crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacgao legal, como se verifica no disposto no inc. XXXIX do seu art. 5° de
modo que, ao longo dos nove anos de vazio da Lei, as ag¢des que
posteriormente vieram a se configurar como crimes de tortura eram
forcosamente enquadradas como crimes punidos com penas notadamente

brandas, a exemplo de lesdes corporais leves, ou mesmo graves.

2.7 A LEl 9.455/97, NOSSA "LEI DE TORTURA":ACERTOS E
DESACERTOS

A lei veio com muito atraso, de nove anos, o que denota, no minimo,
que o problema nao sensibilizou o legislador, pelo menos a ponto de vé-lo
colocado na agenda de prioridades do Congresso Nacional. Enquanto isso,
usando do jargao policial, "o couro comia solto"; mas isso € assunto sobre o
qual voltaremos a tratar com alguma profundidade em capitulo posterior,
precisamente quando da analise dos dados da pesquisa empirica sobre a

tortura.

A Lei ndo so veio com atraso, mas veio, como veremos, ruim, cheia
de defeitos e exageros; maculas que talvez se justifiquem pela pressa com que
foi tocada no Congresso, em razao de episédios reiterados da pratica de tortura
no meio policial, notadamente militar, muitos dos quais com repercussao
nacional e internacional, a exemplo dos casos que ficaram conhecidos como
"caso da Candelaria", havido em 23 de julho de 1993, "da Favela de Vigario
Geral", havido em 31 de agosto de 1993, ambos no Rio de Janeiro, € 0 "da
Favela Naval", em Diadema, Sdo Paulo, havido em margo de 1997, o que, em
verdade, ndo eram fatos isolados; cumprindo notar que todos eles séao
posteriores a Convencdo contra a Tortura ou Penas Cruéis, Desumanos e

Degradantes, adotada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em
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10.12.1984, e da qual o Brasil, como ja vimos, é signatario desde 1991, através
do Decreto Legislativo n°® 4, de 23 de maio de 1989, promulgado pelo Decreto
n° 40, de 15 de fevereiro de 1991.

Segundo Alberto Silva Fanco'”®, em razao desses episodios

apressou-se, sem maiores discussdes, um dos projetos de lei sobre a
tortura que dormia, a sono solto, no Senado da Republica (ha noticia
de varios projetos de iniciativa de congressistas e de um projeto de
iniciativa do Executivo, datado do ano de 1994) e, com rapidissimas

votacgdes, foi transformado na Lei 9.455, de 07 de abril de 1997.

Ainda segundo o mesmo Autor'’®, "o Brasil foi, sem duvida, um dos

ultimos paises do mundo ocidental a incluir, em sua tipologia penal, o delito de

tortura".

Em que pese a sua ma qualidade técnica, a Lei tem, inegavelmente,
uma grande virtude, que é a de proporcionar, finalmente, pelo simples fato da
sua existéncia, um mecanismo juridico adequado e especifico para punir-se a
tortura, que desde a Constituicdo de 1988 ja era concebida como mazela das
mais graves dentro da tipologia penal, a ponto de fazer com que o legislador
constitucional, através do inc. XLIll do art. 5° invadindo a area de atuacao
normalmente reservada ao legislador ordinario, especificasse, com relagédo a
tortura, os destinatarios da norma penal a ser criada, a espécie de cominagao
de pena, a exclusdo de uma ou mais cousas causas de extingdo de
punibilidade e a supressao de alguns direitos processuais, como denota pela

redacao

Antes de procedermos as anunciadas criticas sobre o texto da "Lei

de tortura", como € conhecida, vale destacar, por interessante, a seguinte

'* FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui . Leis Penais Especiais e sua Interpretagdo Jurisprudencial.
7.ed., rev. atual. e ampl. 2.tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 3098.
76 |dem, Ibidem, p. 3099.



128

r1:177

observacao feita por Goula , ho sentido de que a prova da tortura, ou do

crime de tortura,

tera influencia em dois processos distintos: aquele instaurado contra
o torturador e aquele instaurado contra o torturado, obrigando a
confissdo ou a pratica de ato nao previsto em lei em razdo dos
tormentos. Assim, de um lado, serve de lastro para a condenagao do
torturador e de outro, para a absolvicdo do torturado. Nesse ponto
reside o carater duplice da prova da tortura, que podera constituir

prova da acusacgao ou da defesa, conforme o tipo de processo.

Essa maneira perspicaz de enxergar a coisa, traz a tona uma faceta
que na maioria das vezes é pouco notada e refletida sobre uma das
consequéncias da verificagdo, comprovacdo e penalizagdo da conduta do
torturador, nos termos da lei. Trata-se do fato de que eventualmente ela possa
servir para a inexoravel absolvicdo do acusado sobre o qual se infligiu a acéo
de tortura para obtencéo do confesso, ainda que se trate do mais repulsivo dos
delinglentes e se esteja diante do mais hediondo dos crimes, em razdo deste
ostentar, a despeito de tudo isso, o status constitucional de dignidade, por
conta do qual devera ser necessariamente absolvido perante a justica penal, se
a prova dos fatos sobre a acido delituosa que perpetrou, ainda que eficazes
sobre o ponto de vista da demonstracdo da veracidade da mesma, ocorreu
pela via inadequada e viciosa da tortura. Esse &, seguramente, o lado da
moeda que para grande parte da sociedade € incompreensivel e, por conta

disso, por assim dizer, dificil de deglutir.

Mas! voltemos a "Lei de Tortura", que é ainda o foco de nossa

analise e sobre a qual estamos devendo uma analise critica.

A Lei é composta de apenas quatro artigos, dos quais, apenas o
primeiro trata da tipologia do crime de tortura. Sendo, destarte, pequeno o seu

tamanho, vale a pena transcrevé-la naquilo que interessa as nossas

177
GOULART, Valéria Diez Scarance Fernandes. Ob. Cit. p. 51.
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consideragdes, ou seja, o primeiro artigo, para que possamos analisar-lhe

conteudo sem perder a vista do texto.

LEI 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997
Art. 1° Constitui crime de tortura:
| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameacga,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacgéao, declaragéo ou confissao;

b) para provocar agdo ou omissao de natureza criminosa;

c) em razéo de discriminagéo racial ou religiosa;
Il - submeter alguém sob sua guarda, poder ou autoridade, com
emprego de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou
mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater
preventivo;

Pena - reclusao, de dois a oito anos.
§ 1°. Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou
suspeita a medida de seguranca a sofrimento fisico ou mental, por
intermédio da pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de
medida legal.
§ 2°. Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o
dever de evita-las ou apura-las, incorre na pena de detencdo de um a
quatro anos.
§3° Se resulta lesdo corporal de natureza grave ou gravissima, a
pena € de reclusido de quatro a dez anos; se resulta morte, a reclusao
é de oito a dezesseis anos.
§4° Aumenta-se a pena de um sexto até um tergo:

| - se o crime & cometido por agente publico;

Il - se o crime é cometido contra crianga, gestante, deficiente e

adolescente;

Il - se o crime é cometido mediante sequestro.
§ 5° A condenagédo acarretara a perda do cargo, fungdo ou emprego
publico e a interdicdo para seu exercicio pelo dobro do prazo da pena
aplicada.
§6° O crime de tortura é inafiangavel e insuscetivel de graga ou
anistia.
§2° O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipétese do §

2°, iniciara o cumprimento da pena em regime fechado.
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A primeira coisa que se ressalta da leitura do texto, e talvez seja este
o maior defeito da lei, € que fugindo completamente a disciplina das
Convencdes internacionais sobre a matéria, das quais o Brasil é signatario, ela
nao montou o tipo da tortura como crime exclusivamente especial ou proprio,

mas sim como crime comum’’®

. Isto significa que o bem juridico tutelado pela
tipologia construida pela lei tem carater bifronte, na medida em que n&o tutela
apenas as garantias constitucionais basicas do cidaddo contra os agravos
realizados por funcionarios publicos, mas também no que tange aos abusos
praticados por qualquer pessoa. Em outros termos, admitiu a possibilidade de

autoria do crime por qualquer pessoa, seja ou ndo agente publico.

Com efeito, a Convencgao Interamericana para prevenir e punir a
tortura, de 05.02.1985, como ja vimos, ao definir "tortura", além de referir-se a
pratica de "qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou
mentais sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa“, deixou claramente
consignado que "tais dores e sofrimentos sao infligidos por funcionario publico
ou outra pessoa no exercicio de funcdes publicas, ou por sua instigacdo, ou

com seu consentimento ou aquiescéncia".

A mesma Convengdo, no seu artigo 3° como também ja
salientamos, estipula que somente os funcionarios publicos ou pessoas que
ajam por instigacdo de funcionarios, podem ser responsaveis pelo delito de

tortura.

78 Crimes comuns, na classificagdo dos tipos penais, s&do os que podem ser praticados por qualquer
pessoa, ndo se exigindo nenhuma qualidade especifica a pessoa do agente ou sujeito ativo, a exemplo do
furto, roubo, homicidio etc. Os crimes préprios sdo aqueles que exigem uma condigdo do sujeito ativo,
condigdo que pode ser de origem juridica (funcionario publico); profissional (médico, comerciante etc); de
parentesco (pai, mée, filho etc.) ou natural (gestante, homem etc). Os crimes especiais sdo aqueles que
figuram no Direito Penal Especial, ou seja, na legislagdo penal especial, como por exemplo Cddigo
Eleitoral, Coédigo Penal Militar etc. Nesse sentido o entendimento da doutrina €& jurisprudéncia
especializada é unanime, a exemplo de BARROS, Flavio Augusto Monteiro. Direito Penal: parte geral
volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 87, que ao tratar da classificagdo dos crimes e da questdo em
tela ensina o seguinte: "Segundo a sua execucao pelo possivel agente, os delitos podem ser comuns,
proprios e de méo prépria. Crimes comuns sdo os que podem ser executados por qualquer pessoa. A lei
ndo exige nenhum requisito especial para que alguém possa ser autor. [...] Nos crimes proprios ou
especiais o tipo exige que o autor apresente uma qualidade diferenciada. Assim, infanticidio, a autora
deve ser parturiente; no estupro, o autor deve ser homem; no peculato, deve ser funcionario publico; nos
omissivos impréprios, deve ter o dever juridico especifico de impedir o resultado.”
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Cuidando-se de tratado internacional que versam sobre direitos

humanos, do qual é o Brasil signatario, as normas nele estabelecidas, a teor do

disposto no § 2° do art. 5° da Constituicdo de 1988, tém status de normas

constitucionais, ndo podendo, destarte, serem postergados.

Nesse sentido, vele trazer a lume o seguinte entendimento de

Antbnio Augusto Cansado Trindade, citado por Flavia Piovesan

179

se para os tratados internacionais em geral se tem a intermediacéo
do Poder Legislativo de ato com forga de lei de modo a outorgar as
suas disposigcbes vigéncia ou obrigatoriedade no plano do
ordenamento juridico interno, distintamente no caso dos tratados de
protecéo internacional dos direitos humanos em que o Brasil é parte,
os direitos humanos em que o Brasil € parte, os direitos fundamentais
neles garantidos, consoante os arts. 5° (2) e 5° (1) da Constituigdo
brasileira passam a integrar os direitos constitucionalmente
consagrados e direta e imediatamente exigiveis no plano do

ordenamento juridico interno".

A partir dessa interpretacéo, aduz Franco'®

é evidente que o tipo de tortura, na legislagdo penal brasileira, ndo
poderia destoar flagrantemente da definicdo contida nas convengbes
internacionais [...] Destarte, o conceito de tortura, como crime proprio,
ja faz parte do ordenamento juridico brasileiro, em grau
constitucional. E evidente que tal conceito ndo dispensa, por respeito
ao principio da reserva legal também de nivel constitucional, da
intermediagcdo do legislador infraconstitucional para efeito de sua
configuragao tipica. Mas esse legislador ndo podera, sem lesionar
norma de carater constitucional, construir um tipo de tortura que nao

leve em conta o conceito ja aprovado em convengdes internacionais.

E conclui, este mesmo autor, pela inconstitucionalidade da Lei 9.455/97,

com as seguintes palavras'®':

179

103-104.
180 Ob. cit. p. 3101.

81 |dem, ibidem p. 3101.

PIOVESAN, Flavia, Direitos Humanos e o Direito Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996, p.
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Assim, lei ordinaria que desfigure a tortura de forma a torna-la um
delito comum e ndo proprio, estd eivado de manifesta
inconstitucionalidade, tal como ocorreria se o legislador ordinario
entendesse que o delito de racismo comportaria a pena detentiva ou
de multa ou que a agéo de grupos armados, civis ou militares, contra
o ordem constitucional e o Estado Democratico, constituiria fato
criminoso prescritivel ou, ainda, que os delitos hediondos e outros a

eles assemelhados seriam suscetiveis de graca ou anistia 182

O entendimento de que o crime de tortura deveria ser acolhido como
crime préprio constitui posigao predominante na doutrina, a exemplo de Manuel

'8 lembrado por Franco'®*, bem assim T.S. Vives Antén et alii (in

de Rivacoba
Derecho Penal-Parte Especial, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 113, 1990) e
Francisco Mufioz Conde (in Derecho Penal-Parte Especial, 82 ed. Valencia,
Tirant lo Boanch, p. 667, 1991), ou ainda Francisco de Assis Toledo (in "Sobre
o crime de tortura na recente Lei 9.455/97", Justica Penal, Sdo Paulo, Ed.RT,
vol 5° p. 13-14, 1997), Rui Stoco (in "A tortura com figura tipica autbnoma",
Enfoque Juridico, TRF, da 12 Regido, margo-abril de 1997), para quem "a
opgao da lei em estabelecer a tortura como crime comum, por alargar seu
espectro de abrangéncia, ocasionara sérios problemas no que pertine ao
conflito de normas" e, por fim, Sérgio Salomédo Shecaira (in "Algumas notas
sobre a nova Lei de Tortura", Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias

Criminais, n. 54, p. 2), com a seguintes consideragdes:

Melhor seria, ainda, para a deliberacdo do objeto e alcance da lei,
que o crime de tortura viesse classificado como crime proprio - aquele
que pode ser cometido por determinada categoria de pessoas - € nédo

como crime comum, cujo autor pode ver a ser qualquer pessoa. E

182 A referencia feita a essas possibilidades dizem respeito ao fato de que a Constituicdo, nos seus incisos
XLI, XLII e XLIV, todos do art. 5° prescreveu que pratica de racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, igualmente a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra
a ordem constitucional e o Estado Democratico e que os crimes hediondos sao insuscetiveis de graga o
indulto.

'8 RIVACOBA, Manoel de. Crisis y pervivencia de la tortura:estudios penales, libro homenaje ao
professor J. Antdn Oneca: Ediciones Universidad de Salamanca, 1982, p. 802, nos seguinte termos: "en el
dolo o sufrimiento fisico, infligido por funcionario publico e por orden o instigacion de él, para pbtener asi,
contra o sin la voluntad del atormentado, la confesion del delito que se persigue o de otros que haya
perpetrado, o la declacion de quienes delinquieron com él, o bien para purgar la infamia inherente al
delito. "

'8 FRANCO, Alberto Silva. STOCO, Rui. Ob. cit. p. 3101.
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que, neste contexto, inUmeras duvidas poderdo surgir, "dada a

abrangéncia da definigao".

Diante de todas essas consideragdes, como dissemos, e agora com

as palavras de Franco'®,

ndo se pode fugir a conclusdo de que a Lei 9.455/97,a0 conceituar a
tortura como crime comum, isto &, exeqlivel por qualquer pessoa,
alem de lesionar, de modo flagrante, norma constitucional que tem
embasamento em tratados internacionais [...] esta na contramao da

doutrina atual sobre a matéria.

Associado a isso, destacamos o fato de que nas legislagbes
internacionais, como a da Espanha e de Portugal, o crime foi acolhido na
modalidade de crime préprio, restringindo-se a possibilidade de sua autoria aos

agentes do Estado.

Outra critica que se pode fazer a lei, agora mais técnica, diz respeito
as modalidades de tortura que prevé. Trata-se daquelas que exigem do agente
as acbes de "constranger" e "submeter", que ficam na dependéncia, para
configuracédo da sua categorizagao tipica integral, de uma valoragao judicial de
espectro muito largo, na medida em que exigem a clarificacdo dos limites
conceituais do "sofrimento fisico" ou do "sofrimento psicoldgico" da vitima, o
que nao é tarefa factivel ou, se o for, de dificilima concregao, o que certamente
gerara por parte do julgador até por imposicao de principio legal do "in dubio
pro reo", o afastamento da figura tipica e consequente absolvicdo do eventual

torturador acusado.

Abordando sobre essa dificuldade Franco'® enriquece a critica com
as seguintes colocagdes: "ainda que se admita, para argumentar, que é
possivel, através de pericia médico-legal, detectar o sofrimento fisico de
alguém, ano se pode ignorar que varios sofrimentos fisicos podem ser infligidos

sem que deles decorram vestigios" e ainda mais essa: "o sofrimento mental de

'8 FRANCO, Alberto Silva. Ob. cit. p. 3103.
'8 |dem, ibidem, p. 3105.
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uma pessoa constitui um conceito extremamente poroso, que, por isso, flutua
no ar, sem nenhum ponto de engate na realidade" e, por fim, essa ultima: "o
sofrimento mental, dimensionado em termos nao concretos, mostra-se de
extrema variabilidade, podendo ser diverso conforme a maior ou menor

sensibilidade ou capacidade reativa de cada pessoa".

Problema ainda maior surge quando pomos os olhos na categoria da
tortura prevista no § 1° do art. 1°, que exige ndo apenas a configuragdo do
sofrimento, mas que este seja "intenso". Com que régua poderia o julgador

medir a intensidade desse sofrimento?

Outro aspecto digno de critica diz respeito a alargada margem
punitiva entre o minimo (de dois anos) e o maximo (de oito anos) da pena
cominada para as duas formas basicas de tortura, consistente nas agdes de
constrangimento e submissao, ja que o maximo da pena constitui o quadruplo
do minimo legal. Nesse sentido as seguintes colocagdes procedentes de

Franco'®’

0s marcos excessivamente amplos convertem em verdade o juiz em
legislador. Na medida em que este se omite de sua misséo de
determinar, com adequacao razoavel um minimo e um maximo de
pena, em fungao do desvalor do fato, e estabelece, por comodismo
ou irresponsabilidade, balizas punitivas largas dentro das quais
autoriza a atuacdo do juiz, a seguranca de cada cidaddo estard em
jogo, pois, em vez do desejavel e discreto arbitrio judicial, instaura-se
0 regime da arbitrariedade do juiz, em que um quadro de inumeras

opgbes despropositadas encontra forma de expressao.

Ainda no pertinente ao excesso de penalizacéo, destaca-se o fato de
que a lei, nos termo da previsao contida no § 5° do art. 1°, voltou a contemplar
0 que ja estava sepultado pela reforma penal de 1984, que € a interdicdo do
condenado para o exercicio de cargo, fungdo ou emprego publico como efeito
acessorio da sentenga transitada em julgado, a qual, tratando-se consequéncia

automatica, independe de fundamentacdo. E mais, estabelecendo que a dita

87 |bidem, ibidem, p. 3107.
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interdicao tera duracédo do dobro do prazo da pena maxima aplicada, em tese,
estabeleceu-se a possibilidade de que a mesma possa atingir 42 anos,
considerando que a pena maxima de uma das modalidades do tipo de tortura
que prevé (a qualificada pelo resultado morte), nos termos do § 3° do art. 1°,
pode chegar a 16 anos, sobre os quais pode ainda incidir o aumento de 1/3
previsto no § 4°, quanto entdo teremos a pena possivel pena maxima de 21
anos, que em dobro significa até mais de 42 anos de vigéncia da aludida
interdicdo, o que certamente se constitui em exagero, em que pese a excessiva

gravidade do tipo gerador em tela.

Além dessas criticas sobre a lei em quest&o, existem outras, de igual
modo dignas de nota. Entretanto, o teor excessivamente técnico de tais vicios
nao se coaduna com o objetivo deste trabalho, razdo pela qual encerramos
aqui a missao critica sobre a Lei 9.455/97, destacando o que desde o inicio
ficou consignado: de que a lei tem o mérito do simples fato de ter sido
promulgada, pois s6 com ela fornece-se instrumental especifico e adequado
para o combate deste que certamente se constitui num dos mais hediondos

dos crimes, que ¢ a tortura.

Também finalizamos neste momento a parte do trabalho que tem
como objetivo analisar a tortura sob a perspectiva juridico-dogmatica, de modo
que, doravante, dela voltaremos a tratar, mas com outras lentes, mais
especialmente da lei social. Lei que ndo se prende ao que "dever ser" da

dogmatica, mas a realidade da vida, do "que é".

Nao seria equivoco afirmarmos, pelo que vimos até aqui, que a
tortura, pelo menos do ponto de vista das normas juridicas positivadas pelo
Estado, esta encurralada, pronta para ser banida da sociedade. Entretanto, o
que sentimos, assistimos e vivemos é que ela nunca esteve tdo presente e
perto de nos todos, bafejando o nosso pescogo, quase dentro das nossas
casas, a ponto de tornar-se tao intima que com ela convivemos sem nos
apercebermos da sua presengca e até sendo complacentes com a sua

companhia.
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Vejamos o que a sociedade tem a dizer sobre isso, pois foi

invocando-a que o nosso Delegado interlocutor pretendeu justificar este flagelo.
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CAPITULO 3
- A REALIDADE DA TORTURA -
SUMARIO: Introdugéo; - Os caminhos da tortura no mundo desde o seu
banimento legal; - O Brasil e a tortura no periodo da ditadura militar; - As
tentativas de justificagdo da tortura sob a ética do torturador; - A realidade da
tortura no &mbito da Policia Civil nos dias atuais: diagnésticos da ONU e da
"Human Rights"; As questdes ética e moral que envolvem a agao da tortura;

- A pesquisa empirica; - Anadlise dos dados coletados; - Conclusodes e
sugestdes ; -

INTRODUCAO

Insidiosa, a tortura permanece; e permanecendo, lembra-nos, de um
lado, que todo o aparato legal arquitetado para o seu banimento, enquanto
simples prescricdo, ndo passa de idealidade, que gravita no mundo que

deveria ser, ao mundo que seria bom que fosse'®.

De outro lado, a permanéncia da tortura traz-nos a constatacédo de
que o homem por natureza bom e sociavel nao passa de uma ficgcao intelectual
e necessita ser construido, tenaz e delicadamente. Por fim, estando agora na
sombra e na clandestinidade, a tortura deixa patente que o seu combate torna-

se muito mais enredado.

Assim, longe de ser um tema meramente tedrico. Pelo contrario, de
uma maneira assustadoramente concreta, a tortura permanece e, pior ainda,

bem préxima de todos nds e até aceita por muitos como exequivel.

Nessa parte do trabalho procuraremos demonstrar sobre os

caminhos transitados pela tortura desde a sua proscricdo legal até sua

188 Nesse sentido, a seguinte colocagdo de Bobbio "Devemos nos dar conta, uma vez mais, de que o
nosso sentido moral avanga, posto que avance muito mais lentamente do que o poder econémico, que o
poder politico, que o poder tecnolégico. Todas as nossas proclamagdes de direitos pertencem ao mundo
ideal, ao mundo que deveria ser,ao mundo que seria bom que fosse. Mas olhando ao nosso redor - e os
nossos cada vez mais aperfeicoados meios de comunicacdo de massa com olhos de Argo - nos levam
todos os dias a dar a volta ao mundo inumeras vezes -, e vemos nossas estradas manchadas de sangue,
montes de cadaveres abandonados, inteiras populagdes expulsas de suas casas, esfarrapadas e
famintas, criangas macilentas com os olhos esbugalhados que nunca sorriram, e ndo conseguirdo sorrir
antes da morte precoce." (in BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as ligdes
dos classicos. Organizado por Michelangelo Bovero, tradugdo de Daniela Beccaccia Versiani, Rio de
Janeiro: Campus, 2000, p. 677.
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recalcitrante e atual presenca no ambito da policia civil, aventar sobre algumas

possiveis causas da sua permanéncia e eventual recrudescimento.

Trataremos também de algumas das armadilhas contidas nos

argumentos dos seus prosélitos, a conta de suposta justificacéo.

Por fim, cuidaremos de expor a pesquisa empirica que

empreendemos sobre a tortura e a analise dos dados coletados.

3.1 OS CAMINHOS DA TORTURA NO MUNDO DESDE O SEU
BANIMENTO LEGAL

Formalmente extinta na maioria da Europa desde o século XIX, e no
Brasil a partir da segunda década do século XX, precisamente no ano de 1821,
a tortura entra neste mesmo século XX no seu apogeu extra-oficial ou
clandestino. A partir da Primeira Guerra Mundial, as atrocidades contra
prisioneiros politicos assumem proporgcdes epidémicas, escondendo os maus
tratos rotineiramente dispensados aos presos comuns. Métodos antigos foram
ressuscitados ou burilados em grande estilo, onde quer que imperem o poder

totalitario e a repressao as oposicdes ditas subversivas'®.

As principais matrizes ou escolas da tortura contemporanea,

190

segundo Matoso ", sdo: a soviética, a alema, a francesa, a americana e a

inglesa. Matoso explica cada uma delas, sobre suas origens e disseminacgao,

inclusive para o Brasil, com a seguinte sintese:

A soviética iniciou-se com os métodos fisicos postos em pratica pela
Tcheka (depois GPU), até culminar no uso da psiquiatria e na
quimioterapia nos hospicios -prisdes sistematicas que se estende
hoje aos demais paises do bloco comunista. A alema floresceu sob o
nazismo, gracas a Gestapo e aos campos de concentragdo, onde

prisioneiros eram exterminados em massa ou serviam de cobaia para

189 MATTOSO, Glauco. O Que é Tortura. Sdo Paulo: Nova Cultural: Brasiliense, 1986. Colegao primeiros
passos; 73, p. 50.
1% |dem, ibidem, p. 51.
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"experiéncias cientificas". O Know- how da Gestapo foi, alias,
aproveitada no Brasil por intermédio dos instrutores convidados de
Filinto Muller para treinar os policiais do Estado Novo. Os franceses,
que na ocupagao penaram nas maos da Gestapo, aplicaram sua
experiéncia contra os argelinos e exportaram-na para outras partes

do mundo.

Quanto a americana, aduz, dando destaque:

observando a performance francesa na Argélia, fez o mesmo (e
muito mais) no Vietnd e depois nas Américas Central e do Sul,
treinando tanto a policia civil na repressdo ao crime, como o0s
militares na "guerra" contra a subverséo das "segurangas nacionais".
A escola Inglesa, por sua vez, também exportou tecnologia para o
Terceiro Mundo, sob a forma de "métodos psicoldgicos" previamente
testados nos rebeldes irlandeses: a geladeira, por exemplo, uma
cabine com variagdes de temperatura, luz, e som, ou simplesmente
sem variagao de nada - o préprio prisioneiro isolado perdia as nog¢des
de tempo, calor e ruido. De resto, essa tecnologia inglesa parece ser

a mesma atribuida ao KGB soviético na década de 50.

O fato € que, se fizermos uma analise da histéria da tortura no
mundo, constataremos que: nenhum regime politico pode arrogar-se de dizer
que aboliu a tortura, sobretudo a clandestina; nenhum pais pode atribuir-se a
propriedade de qualquer método que ja nado tenha sido experimentado ou
aperfeicoado no passado, por algum ou outro pais ou época; nenhum método

pode ser considerado tipico ou caracteristico de determinado pais ou povo.

Sobre esse aspecto, comentando, por exemplo, o pau-de-arara’’,

Mattoso'? faz as seguintes colocagoes:

a comecgar pelo pau-de-arara, suposta e ufanisticamente

brasileirissimo, que na verdade nao integra s6 o nosso produto

191 pau rolico que, depois de ser passado entre ambos os joelhos e cotovelos flexionados, é suspenso em
dois suportes, ficando o torturado de cabega para baixo e como que de cécoras. (Dicionario Aurélio
Eletrénico Século XXI, versdo 3, Lexicon Informatica Ltda. , correspondente a versdo integral do Novo
Dicionario Aurélio Século XXI, de Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, publicado pela Nova Fronteira.)
92 MATTOSO, Glauco. Ob.cit. p. 53.
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interno (bruto). Assim como a banana é sempre banana e bossa-nova
& bossa-nova mesmo (com tradugéo: parrot's perch, made in Brazil).
Entretanto, ndo é "o mais velho sistema brasileiro de tortura", nem é
"criagdo da incipiente, porém inventiva tecnologia nacional”, nem
"uma invengdo escravocrata aperfeicoada pelo uso da energia
elétrica", muita menos foi "inventado" pela Divisdo de Crimes contra o

Patriménio da policia paulista, com supdem ou afirmam uns e outros.

Explica a seguir, que se examinarmos as gravuras de Debret,
verificaremos que o pau-de-arara foi usado para castigar escravos, e que
percorrendo pelo mundo vamos encontra-lo "nos momentos e lugares mais
inusitados e nos mais ébvios", como na Africa do Sul, usado inclusive contra
presos comuns, no Haiti, a servigo dos tutons macoutes, no Chile, "onde é
conhecido como la periquera, na Franga, "como passer a la broche, em
Auschwitz, "chamado de balance e supostamente inventado por um certo
Boger, funcionario da Gestapo. Entre os russos, "que o conheciam como

"tortura chinesa" etc.

Continuando, Matoso'®® promove ao que chama de "rapido périplo
para colher os souvenirs mais pitorescos" sobre a tortura em varios paises.

Vejamo-lo:

Diz que "na época czarista, a Unido Soviética ja contribuiu com o

194w,

knut, um tipo de acgoite as vezes combinado com estrapada ~"; Que "Turquia

foi camped da empalagao'®®

, principio ja em voga entre os assirios e que,
combinado com a estrapada, resultou na famosa veglia dos italianos"; que
"hoje os turcos dividem com varios paises islamicos a pratica da falanga ou
falaka, isto é, bastonadas nas solas"; conta que, segundo um jornalista argelino
(Henri Alleg) "os franceses usavam a eletricidade numa cadeira metalica, que

ndo € outra coisa sendo a brasileirissima dragon chair"; que a mesma

193 Op.cit. p. 53.

104 Suplicio que consiste em igar a vitima do alto de uma verga e deixa-la cair diversas vezes ao mar;
suplicio parecido a esse, em terra, que consistia em amarrar as méos e os pés do paciente nas costas,
icando-0 a um poste, de onde era precipitado até perto do chéo varias vezes seguidas. (Dicionario Aurélio
Eletronico Século XXI, versédo 3, Lexicon Informatica Ltda. , correspondente a versao integral do Novo
Dicionario Aurélio Século XXI, de Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, publicado pela Nova Fronteira)
195 Suplicio que consistia em espetar o condenado em uma estaca, pelo anus, deixando-o assim até
morrer. (Dicionario Aurélio Eletronico, cit.
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palmatéria usada para castigar escravos no Brasil, os portugueses

empregaram contra os mogambicanos da Fralimo.

Continuando, aduz que "aquilo que os brasileiros conhecem como
banho chinés e uruguaios como submarino, os paraguaios chamam la pleta,;
que o que no Uruguai € planton , ou seja, permanecer em pé ou em posigdes
incbmodas durante horas e até dias, é a tortura da estatua na Namibia, e no
campo de Ravensbruck era o ato de "posar". Explica que o método argelino
que o jornalista Jacobo Timerman chama "procurar petréleo” , ou seja, obrigar
a vitima a se curvar com o indicador no chédo e fazé-la girar correndo sem
desencostar o dedo, até que os rins n&do aguentem, é utilizado pela policia
paranaense com o nome de "cagar petréleo", e nos meios militares € um

famoso trote de calouros apelidadeo augustémetro.

Quanto ao telefone, acdo consistente em golpear simultaneamente
ambos os ouvidos com as palmas das maos abertas, € conhecido e praticado
nas Filipinas e em outros lugares como "matar mosquito" e "tocar prato".
Menciona ainda sobre a "tortura da roda", que entre os romanos queimava ou
esmagava e foi rebatizada na Idade Moderna como uma forma de quebrar com
porretes de ferro os ossos da vitima deitada e amarrada aos raios de uma roda
de carroca ou similar. Finalmente, refere-se ao eu chama de "puro ato de
espancar, ao qual nos referimos como amaciamento, que para 0S NOSsoOS
vizinhos é ablandamiento e para os franceses passer a tabac", recebendo nos
Estados Unidos a denominagao de técnica de terceiro grau, em homenagem
aos dois primeiros graus da tortura inquisitorial. Explica que para a policia
americana "o grau nao significa prioridade, pois la os métodos psicoldégicos séo

de quarto grau.

Matoso encerra o seu périplo com as seguintes palavras, com as
quais também encerramos a nossa abordagem sobre a tortura, pds proscrigao

legal, pelo mundo :

Quanto a humanidade atingir a quinta dimens&o e dominar o sexto

sentido, vai pintar o sete na escala da tortura cientifica. O céu é o
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limite, e quem viver vera. Tal como as nogdes metafisicas da
existéncia de Deus e da justica, o fendbmeno tortura se caracteriza
pela universalidade e pela perenidade. Se alguma coisa pudesse ser
escolhida como vestigio representativo da espécie humana sem sua
passagem pelo planeta, bastaria a roda e suas multiplas aplicagoes -

entre elas a tortura.

3.2- O BRASIL E A TORTURA NO PERIODO DA DITADURA MILITAR

No Brasil mais recente, ja esquecido por muitos e pouco sabido por
outros, mais jovens, a tortura chegou com toda a sua forga e viruléncia junto
com o Ato Institucional n° 5, com o qual, segundo Gaspari'®®, "entravamos no
mais longo periodo ditatorial da nossa histéria", sendo nele, igualmente, que a
tortura ganhou, de forma aberta, o seu mais duradouro reinado entre nés. Nao
que desde o inicio da quartelada, em 31 de marco de 1964, ela ndo ja tenha
mostrado cara'®’, mas a referéncia especifica ao Al 5, de 13 de dezembro de
1968, ¢é porque foi a partir dele que a tortura terminou sancionada pelos
oficiais-generais promotores do golpe e tornou-se inseparavel da ditadura ou,

como explica Gaspari'®

196 GASPARI, Elio. A Ditadura Envergonhada: Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 344.

97 Sobre esse primeiro episédio do golpe militar, Gaspari (ob. cit. p. 131), nos conta os seguintes
episodios da ditadura: "Nos primeiros nove meses do regime morreram mais treze pessoas, numero
indiscutivelmente baixo na estatisticas do golpismo latino-americano, porém médio para as quarteladas
nacionais. Nove teriam se suicidado, quatro pulado de janelas. Um deles, o ferroviario José de Souza,
depois de trés dias de cativeiro no edificio da Policia Central do Rio de Janeiro, voou do terceiro
andar,caindo no patio interno, no dia 17 de abril de 1964. Esse patio atraia suicidas desde 1936, quando a
policia informou que o advogado comunista Victor Allan Barron e o assassino de um dos policiais que
prenderam Luiz Carlos Prestes percorreram a mesma trajetéria. No dia 2 de abril, no Recife, o dirigente
comunista Gregorio Bezerra foi amarrado seminu a traseira de jipe e puxado pelos bairros populares de
da cidade. No fim da viagem, foi espancado por um oficial do Exército, como uma barra de ferro, em
praga publica. Machucado e sentado no chéo do patio do quartel da Companhia de Motomecanizagao, no
bairro da Casa Forte, Gregério Bezerra foi visto na noite de 2 de abril pelos espectadores da TV Jornal do
Commercio, que filmara. Episddios semelhantes repetiram-se em algumas cidades dopais. Eram parte do
jogo bruto provocado pela radicalizagdo dos ultimos anos. O medo entrara na transagdo da politica." E
mais o seguintes: "Afora os sete mortos do dia 1° de abril , morreram mais treze pessoas ao longo de
1964. Além de José de Souza, no dia 8 de abril , em consequéncia de uma "queda", morreu Aristogildo
Pascoal Vianna, tesoureiro da Federagdo Nacional dos Estivadores. No dia 13 , segundo o | Exército, o
sargento Edu Barreto Leite pulou do oitavo andar do prédio onde morava, quando se viu na iminéncia de
ser preso. Denuncias no Correio da Manha de 27 de setembro de 1964 dao conta de que ele teria sido
jogado da janela de um prédio da Policia do Exército. Dois teriam se matado enquanto resistiam a prisao.
Em maio, segundo a policia, o comerciante Carlos Schirmer deu-se um tiro na cabega depois de ferir um
soldado da escolta que fora prendé-lo, em S&o Leopoldo (RS), no dia 14 de abril. Dois outros suicidas
teriam se envenenado: Albertino de Oliveira, presidente da Liga Camponesa de Vitéria do Santo Antao,
em abril, e Pedro Domiense de Oliveira, em maio, na Bahia. O nono suicida, Péricles Gusmao Régis, teria
cortado os pulsos, em maio, no quartel onde estava preso, na Bahia. No dia 9 de maio, por conta daquilo
que o Exército chamou de "conseqiiéncias naturais”, morreu no Rio o sargento Manuel Alves de
Oliveira,preso desde abril. Em agosto matou-se Dilermano Melo do Nascimento, tenente da reserva do
Exército e veterano da Forga Expedicionaria Brasileira" etc.

198 |dem, ibidem, p. 344.
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Baixado o Al-5, "partiu-se para a ignorancia". Com o Congresso
fechado, a imprensa controlada e a classe média de joelhos pelas
travessuras de 1968, o regime bifurcou a sua agdo politica. Um
pedaco predominante e visivel, foi trabalhar a construgcdo da ordem
ditatorial. Outro, subterraneo, que Delfim Neto chamava de "a
tigrada", foi destruir a esquerda. Faziam parte do mesmo processo, e
0 primeiro acreditava que o segundo seria seu disciplinado
caudatario. Desde 1964, a maquina da repressao exigia liberdade de

agdo. Com o Al-5, ela teve foi a cacga.

Os episédios de tortura narrados por Gaspari no periodo
correspondentes aos anos da ditadura sdo inumeros, € a sua narragao é

minuciosa; contém nomes, datas e indicagao precisa das respectivas fontes.

Vejamos alguns poucos casos narrados por Gaspari, ja que a lista

longa e descer a minucias fugiria ao nosso propésito neste trabalho.

Jodo Lucas, um pernambucano de 34 anos, que havia passado no
curso de Havana, foi assassinado na Delegacia de Roubos e Furtos
de Belo Horizonte, sendo informado pela Policia que ele havia se
matado, asfixiando-se com a calga, ndo obstante a autopsia ter
concluido que o seu cadaver tinha doze lesdes e lhe faltava a unha
de um artelho do pé esquerdo'®°.

Os presos eram dez. Entre eles, seis rapazes do Colina®® . Foram
tirados das celas, postos em fila e escoltados até um saldo. No
caminho ouviram uma piada de um cabo: "Sao esses ai os astros do
show? ". A platéia, sentada em torno de mesas, chegava perto de
cem pessoas. Eram oficiais e sargentos, tanto do Exército como da
Marinha e Aeronautica. Numa das extremidades do saldo havia ume
espécie de palco, e nele o "tenente Ailton" presidia a sessdo com um
microfone em um retroprojetor: "Agora vamos dar a vocés uma
demonstragao do que se faz clandestinamente no pais [...] os presos

foram enfileirados perto do palco, e o "tenente Ailton" identificou-os

199 |dem, ibidem, p. 359.

20 comando da Libertacdo Nacional que operava em Belo Horizonte. Segundo Gaspari, era composto
por poucas dezenas de jovens, quase todos saidos das faculdades de Medicina e Engenharia da UFMG,
tendo atuado na morte de Von Westernhagen, colocado uma bomba na casa do delegado regional do
trabalho e outra na do presidente do Sindicato dos Bancarios. Levaram o dinheiro de quatro bancos e as
armas dos sentinelas. (ob. cit. p. 355)
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para os convidados [...] com a ajuda de slides, mostrou desenhos de
diversas modalidades de tortura. Em seguida os presos tiveram de

ficar de cuecas.

As torturas sucederam da seguinte maneira:

eMauricio Vieira de Paiva, 24 anos, quintanista de engenharia, foi
ligado a um magneto pelos dedos minimos das maos. Era a maquina
de choques elétricos. Depois de algumas descargas, o tenente-
mestre ensinou que se devem dosar as voltagens de acordo com a
duragao dos choques. Chegou a recitar algumas relagdes numeéricas,
lembrando que o objetivo do interrogador é obter informagdes e néo
matar o preso®".

eMurilo Pinto da Silva, 22 anos, funcionario publico, ficou de pés
descalgos sobre as bordas de duas latas abertas®®.

ePedro Paulo Bretds, 24 anos, terceranista de medicina, foi
submetido ao esmagamento dos dedos com barras de metal. Outro
preso, um ex-soldado da Policia Militar, apanhou de palmatéria nas
maos e na planta dos pés. "A palmatéria € um instrumento com o qual

se ode bater num homem horas a fio, com toda a forga™, explicou o
tenente.

eNo pau-de-arara penduraram Zezinho, que estava na PE por conta
de crimes militares. Ailton explicou - enquanto os soldados
demonstravam - que essa modalidade de tortura ganhava eficacia
quando associada a golpes de palmatéria ou aplicagcdo de choques
elétricos, cuja intensidade aumenta se a pessoa estiver molhada.
"Comega a fazer efeito quando o preso ja consegue manter o
pescoco firme e imével. Quanto o pescogo dobra, é que o preso esta

sofrendo" ensina o tenente-professor.”® "

O tenente-professor era Ailton Joaquim, chefe da secdao de

informacdes da 12 Companhia. Segundo Gaspari?®*, citando |zaias Almada, a

mesma aula do episodio descrito foi repetida em janeiro de 1969, no quartel da

PE de Sao Paulo.

201 Op cit. p. 361.
292 1 dem, ibidem, p. 362.

203 Op.cit. p. 362.

204 Op.cit. p 362, rodapé.
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O perfil do Tenente Ailton é o de um sujeito mediocre e, como tal,
tinha na truculéncia sua grande "virtude", que terminou sendo reconhecida por
seus superiores para usa-la da maneira descrita. Eis o seu perfil, tragado por

Gaspari®®®;

com 1,67 m de altura, era quase um ando nas formaturas dos
galalaus da PE. Filho de um pequeno comerciante, criado no
suburbio carioca, fora um aluno comum na Academia Militar das
Agulhas Negras. Em todo o curso conseguiu uma s6 nota 8 (em
topografia) e passou raspando com um 4 pela cadeira de Direito.
Com uma média final de 6,7, foi 0 29° numa turma de 57 cadetes.
Servira com sucesso no Batalhdo Ipiranga, em S&o Paulo, onde o
comandante de sua companhia o retratou com a poesia da caserna:
"Sua firmeza o sustenta; sua luz o guia. A cera facilmente se liquefaz;
o cristal nunca perde a sua aresta. (Elogio do Capitdo Luiz Marques
de Barros, Processo n°® 42 479-8, de 1979, SMT, p. 994) Chegara a
PE em julho de 1967 e vivia com a mulher numa das modestas
casas de oficiais da vila. Desde que o CIE?® montara sua base de
operagdes em Deodoro, Ailton Joaquim deixara a tediosa rotina de
Sherlock encarregado de descobrir quem danificara um ventilador da

companhia, para entrar na vida agitada da represséo politica.

Outros episodios de torturas "dignos" de registro no periodo militar,
pela brutalidade que encerram, e ndo por outro qualquer motivo, foram os que
tiveram como objetivo a caga e assassinato de Carlos Marighella,
protagonizado pelo temido, mediocre e perigosissimo Delegado paulista Sérgio

Fleury2°7. A idéia era conseguir informagdes de dominicanos sobre o paradeiro

205 Op, cit. p. 359.

208 Gentro de Informacgdes do Exército.

207 Segundo Gaspari, Fleury levara quatro anos para subir o primeiro degrau da hierarquia policial. Subira
trés ouros em apenas dois anos, como recompensa aos servigos prestados a ditadura. Sobre o
significado da convocagdo de Fleury para ajudar o regime, da-nos o seguinte esclarecimento: "Os
comandantes militares que incorporaram Fleury a "tigrada" sabiam que tinham colocado um delinqiiente
na engrenagem policial do regime. Nos anos seguintes o Delegado tornou-se um paradigma da eficiéncia
da criminalidade na repressdo. Um raciocinio que comegara com a idéia de que a tortura pode ser o
melhor remédio para obter uma confissdo, transbordava para o reconhecimento de que um fora-da-lei
pode ser o melhor agente para a defesa do Estado. Recompensando-o e protegendo-o, em 1971, por
sugestao do CE, o governo passou-lhe no pescoco a fita verde-amarela com a Medalha do Pacificador. A
associacgao de oficiais das Forgas Armadas com a bandidagem da policia na construgdo de um sistema
de repressdo baseado na tortura foi produto de incompeténcia. Nao era inevitavel. A bibliografia do
combate ao terrorismo mostra que muitas vezes as forgas policiais sao insuficientes para conduzi-lo, mas
que o que se montou no Brasil foi uma trapalhada onde se juntaram os vicios da "meganha" aos males da
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de Marighella, visando o seu exterminio. Sabia-se que haviam entre eles. Eis

os episodios:

Na noite de 1° de novembro - Ivo e Fernando - tomaram um 6nibus
pra o Rio, onde tratariam do esquema de apoio para a chegada dos
militantes que haviam saido de Cuba e cujo destino era o foco do
Para. Ivo acabava de voltar de Porto Alegre, para onde transportara
Camara Ferreira. Na manha seguinte, estavam no Catete quando
foram agarrados, metidos numa camionete e levados para o quinto

2% tinha a

andar do edificio do Ministério da Marinha, onde o Cenimar
sua central de torturas. L4, eram esperados pelo delegado Fleury. Ele
0S separou.

De cuecas, frei Fernando foi pendurado no pau-de-arara. Deram-lhe
choques nas maos e nos pés, molharam-lhe o corpo para aumentar a
intensidade das descargas. Deslocaram-lhe o maxilar. Enfiaram-lhe
um fio na uretra. A noite, quando ele perdeu a consciéncia, Fleury
sabia como Marighella marcava seu s encontros com freis.
Telefonava para a livraria Duas Cidades, identificava-se como
Ernesto e anunciava que visitaria a grafica. Isso significava que eles
se encontrariam as vinte horas daquela mesma noite, na altura do

numero 800 da alameda Casa Branca, no Jardim Paulista.

Quanto ao frei Ivo, conta que

"nu, foi pendurado no pau-de-arara. Deram-lhe choques no corpo e
na uretra. Lanharam-lhe com um cano de borracha, socos e chutes. A
noite, quanto mandaram tomar banho, Fleury sabia que o ultimo
encontro fora duas semanas antes. Depois de confrontar os dois
depoimentos, Fleury sabia também que Marighella devia telefonar na
terca-feira seguinte, dia 4 de novembro. Os freis foram levados para
outra sala,onde os obrigaram a recitar uma confissdo para uma
camara de TV. o servigo estava completo. Na manha seguinte Fleury

209
S

levou os dois dominicanos para o DOP de Sao Paulo. As trés da

madrugada de 4 de novembro, invadiu espalhafatosamente o

militarizacdo das operagées [...] O que se apresentava como militarizacdo das operagdes policiais tornou-
se uma politizacdo das operagdes militares. O delegado Sérgio Fleury n&o ficou parecido com um oficial
do Exército. Eram oficiais do Exército que ficaram parecidos com ele. " (In "A Ditadura Escancarada:
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002, pp. 27-66-67)

208 Gentro de Informagdes da Marinha.

209 Delegacia de Ordem Politica e Social.
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convento dos Perdizes e prende mais cinco religiosos.

Congestionaram-se as salas de tortura da delegacia.

Sobre a morte de Marighella, segundo Gaspari, sucedeu assim:

As vinte horas, conforme combinado, Marighella caminhava pela
alameda Casa Branca. Carregava uma pequena paste preta. Fora
antecedido por um olheiro que nada notara de anormal. Um
Volkswagen azul, com os freis Ilvo e Fernando a bordo, estava
estacionado em frente ao numero 806. No quarteirdo da alameda
Casa Branca que vai da Lorena a rua Tatui havia 29 policiais e um
céo, distribuidos em sete automoveis.

O delegado Fleury saiu atirando. Comegou a fuzilaria, estimulada
pela certeza dos outros policiais de que a guarda do chefe terrorista
estava respondendo fogo.

Marighella levou cinco tiros. Um, disparado a queima-roupa,
seccionou-lhe a aorta [...] quando acabaram os disparos , a policia
matara também um dentista alemao que passava num Buick, ferira
mortalmente uma investigadora que fingia namorar num carro

préximo e baleara um delegado.

3.3- AS TENTATIVAS DE JUSTIFICACAO DA TORTURA SOB A
OTICA DO TORTURADOR

Procederemos nossa analise sobre o que chamamos de tentativas
de "justificagdo" da tortura, através da investigacdo de dois conceitos. O
primeiro, mais complexo, se relaciona com a concep¢ao absolutista da
segurancga da sociedade, que foi a marca condutora que ensejou o quartelada
de 1964, e o outro, menos elaborado, que diz respeito a funcionalidade da
tortura. Ambos usados para explicar, ou tentar explicar, a brutalizagcdo que lhe

€ inerente.

A légica do primeiro desemboca na Doutrina da Seguranga Nacional
ou, em outros termos, muito utilizado, na Ideologia da Seguranga Nacional, que

pode ser resumida na seguinte formula: "contra a patria ndo ha direitos". Sua
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l6gica € elementar: o pais esta acima de tudo, portanto, tudo vale contra

aqueles que o ameacam?'°.

Quanto ao segundo, a sua logica, ndo menos elementar, pode ser
reduzida no seguinte: havendo inimigos perigosos para a sociedade (bandidos,
criminosos, assassinos, ou qualquer coisa equivalente que se eleja com tal) os
agentes do estado (militares, por exemplo) entram em cena, o pau canta, os

presos falam, e o perigo (terrorismo) acaba.

Segundo Peluso®'" a doutrina da seguranca nacional, produzida pela
ESG (Escola Superior de Guerra) apos Segunda Guerra Mundial trata-se é
uma "teoria social que inspirou o golpe de Estado de 1964. Desde entdo, até
meados dos anos 80, essa doutrina teria sido usada pelo regime militar no

sentido de justificar as suas politicas".

A "doutrina se seguranga nacional" faz uma analise da realidade
social brasileira em termos geopoliticos. Seu ponto fundamental consistiria na
"teoria da seguranca nacional", pela qual os problemas politicos s&o
interpretados como envolvendo a relagdo entre o povo e o territério. Como
consequéncia, os problemas politicos sé podem ser resolvidos por meio de

analises estratégicas.

Reduzindo-se a politica a questéo estratégica, cria-se a necessidade
de um plano estratégico para resolver os problemas. Dai, o fatal arremate: a
l6gica necessaria para a construgdo de planos estratégicos é a logica militar,
na qual os problemas sao interpretados como inimigos a serem conquistados

ou destruidos.

O custo em vidas para execugao dessa estratégia, ou seja, o custo

212

social, explica Peluso“'“, "deve ser considerado como "causalidade". Povo e

210 GASPARI, Hélio. A Ditadura Escancarada. Cit. p. 17.

2" PELUSO, Luiz Alberto. O Projeto da Modernidade do Brasil:o compromisso racionalista dos anos 70.
Campinas, Sao Paulo: Papirus, 1994, p. 26.

212 Op. cit. p. 27.
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territério sdo os ingredientes dessa logica. O povo € tomado com milicia, e o

territério, como campo de batalha".

Sobre essas duas perspectivas € que gravitavam as falas e opinides
dos torturadores da ditadura militar. Alias, uma delas ou ambas, estardo
sempre subjacentes em todas as tentativas de justificacdo dos torturadores
com relagao a irracionalidade da agao que perpetram. E nem sempre, o que é
pior, essa tentativa de justificacéo €, para o préprio torturador, uma hipocrisia,
exceto, claro, quando é o préprio idealizador quem executa a obra, o que, na
pratica, € pouco frequente, pelo menos no nivel da agcbes dos agentes do

Estado, que é o nosso foco de abordagem.

Para um melhor esclarecimento do que estamos tentando dizer,
permitimo-nos uma pequena digressao, descambando um pouco para 0 campo
da filosofia e da psicologia, mas que certamente sera util para deixarmos clara
a nossa manifestacdo no paragrafo anterior. Nesse sentido tomaremos de
empréstimo algumas observagdes, ndao de um filésofo ou psicélogo, mas de

Giannetti®'3

, que é, por profissao, um economista.

O animal humano desperta muito cedo no tempo para a
manipulacdo do outro por meio do uso astucioso da linguagem. Imaginemos
uma peca de teatro onde, de um lado, estdo os atores e do outro, a platéia. Se
os espectadores identificam-se de forma plena e sincera, na platéia, com os
personagens éticos - justos, imparciais, bons pais, bons amigos e amigos da
virtude -, mas negam isso em suas vidas praticas, representando papéis que os
deixariam profundamente indignados se fossem levados ao palco, como
entender essa estanha metamorfose? Seriam eles hipdcritas enganadores,
agindo de ma-fé e calculando seus atos? E duvidoso, diz-nos Giannetti?™*. Ha
bons motivos para supor que mesmo aqui um veredicto sumario de falsidade

hipdcrita revelaria mais um juizo apressado do que conhecimento de causa.

13 FONSECA, Eduardo Giannetti. Auto-Engano. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1997.
2% |dem, ibidem, p. 49.
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O primeiro motivo, segundo Giannetti, € um argumento de psicologia
moral. A feilra e o fedor extremos sao insuportaveis de perto. Por pior que
alguém seja aos olhos de qualquer outro observador externo, ninguém suporta

conviver com uma imagem eticamente repulsiva de si mesmo por muito tempo.

Se os espectadores ficam sinceramente indignados ao verem sua
prépria maldade representada no palco, entdo € porque eles ndo se véem
assim. O que ofende e agride os outros, visto de fora, torna-se inodoro e
razoavel quanto é visto e vivido de dentro. A fumaga do automodvel ou do
O6nibus em que estamos n&o nos irrita. A consideragdo espontaneamente
parcial e carinhosa que cada um tem por si mesmo funciona com um &épio
capaz de nos fazer continuar sonhando acordados mesmo quando as luzes do
teatro se acendem e o transporte ficcional termina. Ao retomar o fio do seu
préprio enredo, o auto-engano troca inocentemente de roupa e de papel: 0 bom
sonho acordado do espectador calado da lugar ao mau sonho desperto do

cidad&o esperto®'.

O segundo motivo para duvidar da tese da simples hipocrisia € um

argumento de psicologia social evolucionaria darwiniana, continua Giannetti®'®.

Mentir e enganar o préximo sdo pretensdes universais e inatas do animal

humano.

O grande problema do enganador é que ele ndo esta sozinho no
mundo. Como toda crianga logo comega a se dar conta a medida que vai

ensinando e testando contra os pais suas primeiras mentiras, ninguém gosta

de ser enganado contra a vontade e, nas palavras de Giannetti?',

0 risco de ser pego existe e a punigdo pode ser severa. Para lograr
sucesso o0 enganador precisa que os outros Ihe déem crédito, ou seja,
€ fundamental que eles acreditem em sua palavra e nas intengdes
que professa. O seu verniz de credibilidade e honestidade nao pode

apresentar falhas ou rachaduras suspeitas visto que, como dizia

215 1dem, ibidem, p. 50.
218 |dem, ibidem, p. 51.
217 |dem, ibidem, p. 52.
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Protagoras reportando-se a pressdo exercida pela comunidade sobre
o cidadao da polis, "qualquer um que nao professe ser justo s6 pode

estar louco" . Mentir € uma arte.

A hipétese da psicologia evolucionista € a de que existe uma "corrida
armamentista" em curso. Ataque e defesa: assim como o enganador deseja
enganar, a vitima potencial do engano deseja prevenir-se dele. A principal
arma defensiva nesse embate consiste em antecipar-se a manipulacio
tramada pelo enganador, pilhando-o no ato enquanto é tempo. A arte da defesa
€ procurar, detectar e decodificar todos os sinais suspeitos que possam indicar

a desonestidade e hipocrisia daqueles com quem interagimos.

O que estd em jogo ndao €, evidentemente, uma competicdo
maniqueista ente uma classe sé de hipdcritas e outra apenas de vitimas
potenciais da hipocrisia alheia. Todos os animais humanos sdo, em algum
momento, enganadores ativos e vitimas de engano; todos estamos

internamente enfrentando ambas as situacoes.

Trazendo essas idéias para o plano do real, melhor dizendo, da
prova, Giannetti?'® traz-nos com exemplo o labirinto de enganos daquela que
foi a mais tenebrosa experiéncia coletiva até hoje vivida por uma comunidade

humana, o nazismo Alemé&o. E explica:

Enquanto Hitler confidenciava a um colaborador intimo o seu
"especial prazer secreto de ver como as pessoas ao nosso redor nao
conseguem perceber o que estd realmente acontecendo a elas", o
mefistofélico Goebbels, ministro da Cultura do Reich, jactava-se de

dedilhar na psique do povo alemao "como num piano".

E arremata:

Outros, mais instruidos, ouviram as notas dos seus préprios enganos.
Enquanto o filésofo existencialista Hidegger cooperava ativamente

com as autoridades nazistas na luta contra o aviltamento burgués da

218 |dem, ibidem, p.53.
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dignidade do Dasein, o maestro Furtw:angler, estrela-mor da musica
erudita alemd na época, tinha outros planos: ele imaginava
sinceramente (ao que tudo indica) que seria capaz de suavizar a
truculéncia do regime bombardeando a cupula nazista com
execugdes primorosas das obras imortais de Bach, Beethoven e

Wagner.

Poderiamos nos alongar muito mais em torno dessas colocagoes,
mas iSso ndo vem ao caso, pois 0 que delas nos interessa nessa oportunidade
€ o fato de podermos dizer, sendo condescendéncia e voltando ao ponto de
antes do desvio, que nao se pode concluir, sem que com isso se faga juizo
apressado, que todo torturador o é, por acreditar, de fato, sem engano, que o
ato ignobil que pratica pode carregar alguma justificativa racional. Teriamos ai
um exemplo tipico de aporia, na medida em que o irracional ndo pode ser
compreendido e justificado pela racionalidade sem correr grande risco de erro

flagrante. Pertencem a ordens diferentes e inconciliaveis.

Dito isso, nosso objetivo é proceder a uma certa tipologia da figura
do torturador. De um lado, nessa perspectiva, colocariamos os que vém na
tortura algo realmente justificavel e, com o proposito de implementar a idéia
irracional, arquitetam a estratégia da acdo para ser executada. De outro os
que, imaginando-a justificavel pelos argumentos do primeiro, irracionalmente
perpetram-na. S&o os seus executores, que podem ou ndo se comprazer com
o ato de execugado, e ai surge um terceiro tipo, que ao qual poderiamos

denominar de "torturadores perversos".

Feitas essas colocagdes, um tanto quanto prematuras, pois melhor
ficariam se langadas na conclusdo do trabalho, passemos a verificar algumas
justificativas sobre a tortura, coletadas por Gaspari em seus dois trabalhos?"®,

vindas dos proéprios algozes.

219 Referimo-nos aos dois livros constantemente citados: "A Ditadura Escancarada” e "A Ditadura
Envergonhada"
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A idéia €& que através delas possamos enquadrar cada um dos
declarantes na tipologia sugerida, dai porque a necessidade de té-la anunciado

aqui e nao alhures.

Eis entdo as declaragdes, quase todas de "gente grande" :

eAcho que a tortura em certos casos torna-se necessaria, para obter
confissdes"?;

eEra uma guerra, depois da qual foi possivel devolver a paz ao Brasil.
Eu acabei com o terrorismo neste pais. Se n&o aceitassemos a
guerra, se nao agissemos drasticamente, até hoje teriamos
terrorismo®'";

e Era necessario reprimir. Nao posso discutir o método de repressao,
se foi adequado, se foi o melhor que se podia adotar. O fato é que a
subvers3o acabou®*";

eOs militantes s&o treinados para resistir aos interrogatérios, para dar
tempo a que seus companheiros se ponham em seguranga. A
delacao, para eles, € o supremo oprobrio, como o é para todos os
que tém carater’®

eEm nenhum Ilugar do mundo o terrorista é considerado um
combatente. [...] A agdo do combatente ainda se entende. Para ele
pode-se admitir tratamento diferente. Mas para o que incendeia e
sequestra, ndo?*" ;

eEu a experimentei, no inicio de 1957, em meu gabinete de Hydra, e
a maioria dos meus oficiais fez a mesma coisa®*’;

eConfissdes ndo se conseguem com bombons?*°";

eUma agéncia de contra-informagdes ndo € um Tribunal de Justica
[...] Deve ser decidido pelo governo qual a prioridade a ser dada a

utilizacdo dos elementos capturados ou presos, se dirigida ao

20 Eresto Geisel. (in A Ditadura Envergonhada, p. 37); ldem,lbidem (in A Ditadura Escancarada p.
37)

221" Emilio Garrastazu Médici, em entrevista ao jornalista Antonio Carlos Scartezini. (in " A Ditadura
Escancarada")p 17.

Ernesto Geisel. Ob. cit. p. 18.

% Jarbas Passarinho. Ob. cit. p. 38.

General Carlos de Meira Mattos, Comandante da Academia Militar das Agulhas Negras. Ob. cit. p. 19.
Jacques Massu, General Francés, referindo-se a tortura. Desde 1957 um documento do estado-maior
de Massu negava aos combatentes argelinos a protegdo das leis de guerra e recomendava que "todo
individuo pertencente a uma organizagao terrorista que venha a cair nas maos da forgas da ordem sera
interrogado imediatamente, sem contemplagao, pela tropa que o tiver capturado”. Ob. cit. p. 19.

2 Bispo de Diamantina, em entrevista ao La Croix, em Ralph della Cava. Ob. cit. p. 20.

224
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processamento judicial , ou se voltada para os interesses das
informactes®’;

eSera necessario, freqlientemente, recorrer a métodos de
interrogatério que, legalmente, constituem violéncia. [...] Se o
prisioneiro tiver de ser apresentado a um Tribunal para julgamento,
tem de ser tratado de forma a nao apresentar evidencias de ter
sofrido coagdo em suas confissdes??®;

eSe houve a tortura no regime militar, ela foi feita pelo pessoal de
baixo, porque nao acredito que um general fosse capaz de uma coisa
téo suja, ndo aceito iss0???;

ePraticaram-na clandestinamente®®
eEu ndo admito a tortura por sadismo ou vinganca. Para obter
informagdes, acho valida. Os hipécritas dizem que ndo, mas todo
mundo usa .[...] Isso € uma contingéncia natural da humanidade.
Nunca permiti®*';

eAo ser preso, o terrorista sabe que sera interrogado, que nao tera
escapatéria. Para ele, chegou a hora da verdade®*:

o0 interrogatdério em si, em qualquer nagao do mundo, ndo € algo
cordial. Atentados fisicos contra eles [os presos], se houve [...] é
porque houve reacdo, uma resisténcia obstinada a confissdo 2**".
eNa3o justifico a tortura, mas reconhego que ha circunstancias em que
o individuo é compelido a praticar a tortura, para obter determinadas

confissdes e, assim, evitar o mal maior®*"

Expostos os argumentos dos corifeus nacionais do suplicio, cumpre
a cada um fazer o juizo que entender melhor ante as confissoes,

espontaneamente concedidas, bom que se frise, como nossa sugestdo da

tipologia referenciada.

227 Texto confidencial contido em apostila do Centro de Informagées do Exercito. O titulo da apostila era

"Interrogatorio”. Ob. cit. p. 21.
228 1 dem, ibidem, Ob. cit. p. 21.
2% General Jodo Batista Figueiredo, entrevista a Claudio Renato, O Estado de S&o Paulo, 23 de
dezembro de 1006. Ob. cit. p. 23.
20 jarbas Passarinho. Ob.cit. p. 23.
21 General Fiuza de Castro. Entrevista a Hélio Contreiras e Chico Otavio, O Estado de Sao Paulo, 31 de
maio de 1993. Ob.cit. p. 25.
232 Goronel Roger Trinquier, comandante do 3° Regimento de Para-Quedistas francés na Argélia. Ob. cit.

. 37.
%3 Coronel Jayme Marith. Secretario de Seguranga do Rio Grande do Sul. O Estado de Sao Paulo, 28 de
'%Lho de 1970. Ob. cit. p. 38.

Ernesto Geisel. Ob. cit. p. 43.



155

3.4- A REALIDADE DA TORTURA NO AMBITO DA POLICIA CIVIL
NOS DIAS ATUAIS: DIAGNOSTICOS ONU e da "HUMAN RIGHTS"

Publicada a Constituicido de 1988, em 05 de outubro, o Brasil
ingressou no rol dos paises de um Direito Constitucional moderno e sofisticado,
pois nela se declara que desde entdo estamos, ndo apenas sob a égide de um
Estado Constitucional, mas de um Estado Democratico de Direito

Constitucional.

Nao se trata de jogo de palavras, na medida em que por tras dessa
afirmacdo, positivada no art. 1°?° do texto da Constituicdo, subjaz o
reconhecimento de uma série de direitos antes "garantidos" apenas no plano
de documentos internacionais e, destarte, sem a necessaria possibilidade de
exigir-se exequibilidade, pelo menos com as ferramentas disponibilizadas pelo
Estado através de seus orgdos incumbidos da manutencdo da ordem juridica.
Em outras palavras, os denominados Direitos Humanos (reconhecidos no plano
do direito internacional ou extra nacional) passaram, desde entédo, a gozar do
status de Direitos Fundamentais, porquanto reconhecidos no ambito do direito
interno, com todas as garantias de exigibilidade e eficacia que o ordenamento

juridico Ihe confere.

Sobre a importancia e a evolugdo do conceito moderno de Estado

236

Constitucional, Canotilho“"® nos adverte que hoje ndo se pode mais conceber a

justificagdo do Estado apenas como Estado Constitucional, esclarecendo que

N&o deixa, porém, de ser significativo que esta expressao -Estado
Constitucional - tenha merecido decisivo acolhimento apenas na
jurisprudéncia mais recente. Sabemos ja que o constitucionalismo
procurou justificar um Estado submetido ao direito, um Estado regido
por leis, um Estado sem confusdo de poderes. [...] O Estado
Constitucional, para ser um Estado com as qualidades identificadas

pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de Direito

25 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

2% CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional: e teoria da Constituicdo. 6.ed. Coimbra,
Portugal:Almedina, 2002,p.92.
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Democratico. Eis aqui as grandes qualidades do Estado

constitucional: Estado de direito e Estado democratico.

Sobre tais qualidades, lembra que nem sempre elas surgem juntas,
sendo frequente falar-se em Estado de Direito, omitindo-se a dimenséao
democratica, ou , em Estado democratico, salientando-se a dimensao de
Estado de Direito; dissociacdo que corresponde, por vezes, a realidade das
coisas, na medida em que existem formas de dominio politico onde este
dominio ndo estd domesticado em termos de Estado de direito e existem

Estados de direito sem qualquer legitimagao em termos democraticos.

O Estado Constitucional Democratico de Direito procura estabelecer

uma conexao interna ente democracia e Estado de Direito, na medida em que,

237

nas palavras do mesmo Canotilho“"", "obriga-nos a procurar o pluralismo de

estilos culturais, a diversidade de circunstancias e condi¢des historicas e os
codigos de observacéo proprios de ordenamentos juridicos concretos", com a
adverténcia de que "a domesticagao do dominio politico pelo direito faz-se de
varios modos e, por isso, deveremos tomar cuidado em identificar conceitos
como Rechtsstaat, Rule of law, ndo obstante todos eles procurarem alicercar a
juridicidade estatal".

238

Por fim, o mesmo autor“®® chama a atencao para o fato que o Estado

Constitucional ndo é e nem deve ser apenas um Estado de direito, e explica:

Se o principio do Estado de Direito se revelou como uma "linha
Maginot" entre "Estados que tém uma constituicdo" e "Estados que
ndo tém uma constituicdo, isso nao significa que o Estado
Constitucional moderno possa limitar-se a ser apenas um Estado de
Direito. Ele tem de estruturar-se como Estado de Direito Democratico,
Istoé, como uma ordem de dominio legitimada pelo povo. A

articulagdo do "direito" e do "poder no Estado constitucional
significa, assim, que o poder do Estado deve organizar-se e exercer-

se em termos democraticos. O principio da soberania popular é, pois,

%7 | dem, ibidem, p. 93
238 |dem, ibidem, p. 97.
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uma das traves mestras do Estado Constitucional. O poder politico

deriva do "poder dos cidadaos".

Pois bem. Estando entido o Brasil, desde a Constituicao de 1988, sob
o império de um Estado Constitucional Democratico de Direito, através do qual
encontram-se reconhecidos, de forma explicita, todo um elenco de direitos
fundamentais, notadamente o da dignidade humana (inc. Il do art. 1°), haveria
de se esperar que a pratica da tortura, quando menos, amainasse, ja que,
afinal, o comando da Lei Maior, mais do que isso, impunha-lhe a proscricao,
em respeito a dignidade humana, erigido a categoria de principio fundamental

do novo modelo de Estado entdo nascente.

Mas a realidade, infelizmente, foi bem outra, na medida em que o
que assistimos, desde entdo, € que a velha pratica da tortura, ndo soé
permaneceu, como em certas ocasides até se observa o seu recrudescimento,
em que pese, € isso nao se pode deixar de reconhecer, a edicdo de medidas
governamentais no sentido da sua profilaxia, a exemplo do chamado PNDH
(Programa Nacional de Direitos Humanos), lancado em 13 de margo de
1996%*°, a despeito de ter sido precipitado, € bom que se esclareca, em razéo
de pressdes dos organismos internacionais vinculados aos Direitos Humanos,
a partir de denuncias de casos de violéncia, incluindo torturas, do estilo
"massacre dos Carajas", o que nao lhe tira o mérito de ter sido o primeiro
programa para protecdo e promogao de direitos humanos da América Latina,

como lembra Pinheiro?*°.

O recrudescimento da violéncia e a perseveranca da tortura no Brasil
sdo fatos sobre os quais ndo dispensaremos maiores esforgcos para
demonstrar, na medida em que, além de fazerem parte do nosso cotidiano e,
destarte, assumirem a condi¢cdo de verdade sabida, pelo menos para nds,

existem pelo menos dois documentos incontestaveis sobre a realidade desses

239 BRASIL, Programa Nacional de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/pndh/index.htm>. Acesso em: 28. nov. 2002.

240 PINHEIRO, Paulo César; NETO, Paulo de Mesquita. Direitos Humanos no Brasil: perspectivas no final
do século. Disponivel em:< http://.mre.gov.br/revista/numero06/dirhumbr.htm>. Acesso em: 15. maio.
2002.
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fatos; documentos que além de diagnosticar a doenca e apontar sobre as

eventuais causas, prescrevem sugestdes.

O primeiro deles vem da Human Rights®*', cujo contetdo

denunciador € o seguinte:

(Washington, DC, 13 de maio de 1999) — O Governo do Presidente
Fernando Henrique Cardoso falhou na implementacdo de seu
programa de direitos humanos, elaborado em 1996. Essa foi a
conclusdo apresentada pela Human Rights Watch ao Presidente hoje,
em carta aberta por ocasido do terceiro aniversario do Programa
Nacional de Direitos Humanos, PNDH.

Quando Fernando Henrique langou o PNDH ha trés anos, celebramos
seu esforgo e o do pais," disse José Miguel Vivanco, diretor executivo
da Divisdo das Américas da Human Rights Watch. "Mas hoje,
estamos desapontados. Foi dado aos Direitos Humanos uma posi¢cao
de segundo plano no Governo Fernando Henrique".

Proposto como um plano de agao, até agora, devido a falta de prazos
de implementagéao, a vasta maioria das suas 227 medidas permanece
como letra morta. Tortura e homicidios cometidos por policiais,
massacres em prisdes, trabalho forgado, conflitos sangrentos pela
terra, violéncia contra populagdes indigenas, violéncia doméstica e
impunidade dos crimes cometidos durante a ditadura militar
continuam prevalecendo no Brasil. O relatério de treze paginas anexo
a carta da Human Rights Watch ao Presidente Fernando Henrique,
aborda esses sete tipos de violagbes e destaca 27 recomendagdes

para a melhora da situagao dos direitos humanos no pais.

No predmbulo das recomendagdes faz-se mengdo aos seguintes
fatos?*?: Que o Brasil, desde quando ratificou o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, em 1992, tem falhado em submeter-se a jurisdicdo do Comité
de Direitos Humanos das Nacgdes Unidas, embora o Plano Nacional de Direitos
Humanos (PNDH) comprometa o pais a implementar as convengdes

internacionais das quais o Brasil € signatario.

m Disponivel em <http://www.hrw.org/portuguese/press/1999/bra0512.html>. Acesso em 20. dez.

2002. A instituicdo dedica-se a protegcdo dos direitos humanos dos povos do mundo inteiro. Investiga e
divulga as violagdes de direitos humanos e responsabilizam quem as comete, incitando os governos a
atuarem contra a violagdo dos direitos humanos. Informagbes detalhadas sobre a entidade encontra-se
disponibilizada no site.

2 |dem, Ibidem.
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Que é essencial a ratificagao, pelo Brasil, ao Protocolo Facultativo do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a fim de conferir ao Comité de
Direitos Humanos das Nacdes Unidas autoridade para receber e processar

denuncias individuais de violagao aos direitos garantidos por esse pacto.

Que, de igual modo, o Brasil deveria reconhecer, nos termos do artigo
22 da Convencdo Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanas ou Degradantes, ratificada em 28 de setembro de 1989, e artigo 14
da Convencao Sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagao
Racial, ratificada pelo Brasil em 27 de margo de 1968 a jurisdicdo dos 6rgéos

competentes para examinar denuncias alegando violagao de seus termos.

Por fim, diz o documento, que apesar do Brasil ter ratificado o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais em janeiro de 1992,
o governo federal tem falhado em submeter um relatério inicial sobre o estado
dos direitos econbmicos sociais e culturais, tal como o acordo requer em seu
conteudo, e que o Brasil deveria cumprir com a obrigagcédo, assumida em 1994
(dois anos ap0os a ratificagdo do Pacto), de submeter seu relatorio ao Comité de

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

O segundo documento sobre o qual falamos vem da ONU. Trata-se
do "Relatério sobre tortura no Brasil", produzido pelo Relator Especial sobre a
Tortura da Comisséo de Direitos Humanos daquela entidade, Sr.Nigel Rodley,
datado de 11 de abril de 2001 (E/CN.4/2001/66)**%, langado durante a plenaria
da 572 Sessado da Comissao de Direitos Humanos das Nagbes Unidas, sobre a

situacao da tortura no Brasil.

O relatério é fruto da misséo oficial seu signatario ao Brasil, no

periodo de 28 de agosto a 12 de setembro, onde procede a visitas nos Estados

243 ONU: Relatério sobre a Tortura no Brasil. Nigel Rodley. Disonivel em
<http://www.dhnet.org.br/denunciar/tortura/sos/rodley/index.html> . Acesso em: 06. dez. 2002. O relatério
esta disponivel em duas versdes: um resumida, em forma de sumario executivo e outra integral, que
impressos em papel modelo A4 dao, respectivamente, 07 e 44 paginas. A primeira, ou seja, 0 sumario
executivo, € da lavra do Centro de Justica Global.
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Sao Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Pernambuco, Para e Brasilia. Nele se
inclui um anexo separado que resume 348 casos de tortura em dezoito
estados: Alagoas (6); Amazonas (1); Bahia (11); Ceara (5); Brasilia D.F. (2);
Goias (3); Mato Grosso (1): Mato Gross do Sul (1); Minas Gerais (97); Para
(52); Paraiba (6); Parana (3); Pernambuco (30); Piaui (1); Rio de Janeiro (33);
Rio Grande do Norte (7); Sdo Paulo (69); Rondbnia (1); Tocantins (19).

Trata-se, segundo o relatério, da mais abrangente investigagao
sobre a Tortura ja realizada pelas Nag¢des Unidas, tendo sido visitadas
delegacias, prisdes, penitenciarias e casas de detencdo juvenis, além de
encontros com varias autoridades, desde delegados a governadores, ministros,

presidente, até vitimas, parentes e representantes da sociedade civil.

Esclarece-se no relatério que, embora as conclusbes tenham se
baseado em relatorios oficiais e de ONGs, além de milhares de paginas de
documentos colhidos no Brasil, 0 que mais influenciou sua conclusao foram as

observacoes do Relator, que com suas proprias palavras diz assim:

A coeréncia dos relatos ouvidos, o fato que muitos detentos tenham
marcas visiveis condizentes com seus testemunhos e a descoberta,
nas delegacias, de instrumentos de tortura assim como foram
descritos pelas alegadas vitimas, tais como pedagos de pau e de
ferro, faz com que seja dificil refutar as numerosas alegacbes de
tortura levadas a atengao do Relator Especial. Em duas ocasibes (ver
acima para. 35 (Sao Paulo) e para. 84 (Para)), gracas a informagdes
dos proprios detentos, o Relator Especial péde descobrir grandes
pedacos de pau, nos quais foram talhados, por oficiais da lei,

comentarios laconicos ndo deixando duvidas sobre o seu uso

O Documento de fato impressiona pela forma detalhada com que se
acerca do problema principal sobre o qual se debruga, que € a tortura, bem
assim pela minudencia com que analisa as inUmeras variaveis que o cercam,
principalmente com ralagado a legislagao penal e processual patria, de modo
que € peca imprescindivel a qualquer estudo que se pretenda fazer com

ralagao ao tema tortura.



161

Eis alguns dos relatos constantes do longo relatorio, cuja selegéo

estamos fazendo com vistas ao que dele mais nos interessa para o trabalho em

execucao, motivo pelo qual inserimos destaques em cada uma das citagoes,

naquilo que nos pareceu conveniente a finalidade perseguida.

Sobre os motivos que ensejaram a visita, o relatério no topico

"Questoes Gerais",

coisas, 0 seguinte:

correspondente ao seu item 07, explica, dentre ouras

eAo longo dos ultimos anos (ver E/CN. 4/1999/61), paragrafos 86 e
seguintes, E/CN.4/2000/9, paragrafos 134 e seguintes), o Relator
Especial havia informado o Governo do Brasil de que vinha
recebendo informagdes segundo as quais a policia rotineiramente
espancava e torturava suspeitos de crimes para extrair informacgdes,
confissdes ou dinheiro. O problema da brutalidade policial, quanto da
prisdio ou durante o interrogatério, segundo os relatos, seria

endémico.[...];

Na parte conclusiva, o relatério consigna o seguinte:

eO treinamento e profissionalismo da policia e de outros
responsaveis pela detencdo € normalmente inadequado, alguns a
ponto da ndo existéncia. A cultura da brutalidade, e freqlientemente
corrupgao, é disseminada;

e[...] a influéncia de um periodo de governo militar, de 1964 a 1985,
caracterizado por tortura, desaparecimentos forcosos e execugdes
extra legais, ainda paira sobre a atual administracao democratica [...] ;
eExiste uma inquietacdo publica generalizada acerca do nivel de
criminalidade comum, o que gera um senso de inseguranga publica
amplamente difundido que, por sua vez, resulta em demandas por
parte de alguns politicos e partidos politicos, de explorar esse medo
para fins eleitorais;

eEntretanto, o Relator Especial tem a impressao de que as pessoas
que atualmente ocupam o poder na esfera federal, bem como na
esfera dos estados por ele visitados, estavam dispostos a adotar um
discurso que afirmasse principios do Estado de Direito e dos Direitos
Humanos. Alguns, muitas vezes exibindo uma corajosa lideranca

politica, claramente se mostraram comprometidos com o
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aperfeicoamento dos aparelhos corruptos e violentos de aplicagao da
lei que haviam herdado de governos de governos anteriores (ver
paragrafo 61). Outros, no entanto, pareceram menos dispostos a
traduzir a retérica em agao (ver paragrafo 52);

oA Lei sobre Tortura é praticamente ignorada, sendo que os
promotores e juizes preferem usar as nogdes tradicionais e
inadequadas de abuso de autoridade e lesao corporal [...];

oA assisténcia judiciaria gratuita, principalmente no estagio inicial de
privagdo de liberdade, € uma ilusdo para a maioria dos 85% das
pessoas que se encontram nessa condi¢gdo e que necessitam de tal
assisténcia. Isto se deve ao limitado niumero de defensores publicos.
Além disso, em muitos estados, os defensores publicos (Sdo Paulo é
uma notavel excegao) sdo tdo mal remunerados em comparagdo com
0s promotores que seu nhivel de motivacdo, comprometimento e
influéncia é muitissimo deficiente, bem como sua capacitacdo e
experiéncia. ;

e A capacitacdo e o profissionalismo da policia e de outros quadros
de pessoal responsaveis pela custddia de pessoas sao, muitas vezes
inadequados. Alguns, a ponto de nao existirem. Uma cultura da
brutalidade, e muitas vezes corrupgédo, € generalizada. Os poucos
suspeitos ricos, se privados de liberdade em absoluto ou até
condenados, podem comprar tratamento e condi¢des de detencao
toleraveis ou, no minimo, menos intoleraveis do que muitos que sao
pobres e geralmente negros ou mulatos [...];

o0 Relator Especial sente-se compelido a observar a intoleravel
agressao aos sentidos encontrada na maioria dos locais de detencao,
principalmente nas carceragens policiais visitadas, agressao para a
qual o Relator Especial ndo tem palavras para expressar. O problema
nao foi atenuado pelo fato de as autoridades muitas vezes estarem
cientes e o haverem advertido das condigbes que descobriria. O
Relator Especial s6 péde concordar com a afirmagdao comum que
ouviu daqueles que se encontravam amontoados do lado de dentro
das grades, no sentido de que "eles nos tratam como animais e
esperam que nos comportemos como seres humanos quando

sairmos”.

Na final, de recomendacdes, o Relator formulou as seguintes, cujo
critério de transcricdo que ora procedemos seguem 0 mesmo diapasdo das

anteriores.
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e E preciso que os lideres politicos tomem medidas vigorosas para
agregar credibilidade a tais declaracdes e deixar claro que a cultura
de impunidade precisa acabar. Além de efetivar as recomendacgdes
que se apresentam a seguir, essas medidas deveriam incluir visitas
sem aviso prévio por parte dos lideres politicos a delegacias de
policia, centros de detengdo pré-julgamento e penitenciarias
conhecidas pela prevaléncia desse tipo de tratamento;

e Deveriam ser adotadas medidas no sentido de assegurar que os
visitantes a carceragens policiais, centros de prisdo provisdria e
penitencidrias sejam sujeitos a vistorias de seguranca que respeitem
sua dignidade;

e Nenhuma declaragao ou confissao feita por uma pessoa privada da
liberdade que n&do uma declaragao ou confissao feita na presenga de
um juiz ou de um advogado deveria ter valor probatério para fins
judiciais, salvo como prova contra as pessoas acusadas de haverem
obtido a confissdo por meios ilicitos. O Governo é convidado a
considerar urgentemente a introdugdo da gravacdo em video e em
audio das sessbes realizadas em salas de interrogatério de
delegacias de policia;

e Deveria haver um numero suficiente de defensores publicos para
garantir que haja assessoramento juridico e protecdo a todas as
pessoas privadas de liberdade desde o momento de sua priséo;

eE preciso providenciar, urgentemente, capacitacdo basica e
treinamento de reciclagem para a policia, o pessoal de instituicdes de
detencdo, funcionarios do Ministério Publico e outros envolvidos na
execugao da lei, incluindo-se temas de direitos humanos e matérias
constitucionais, bem como técnicas cientificas e as melhores praticas
propicias ao desempenho profissional de suas fungdes.

e0O Governo deveria considerar séria e positivamente a aceitagao do
direito de peticdo individual ao Comité contra a Tortura, mediante a
declaragao prevista nos termos do Artigo 22 da Convengao contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Puni¢cdes Cruéis, Desumanos ou

Degradantes.

Os destaques que procedemos dizem respeito aos itens do relatério
relacionados com a falta de capacitacdo e profissionalismo dos policiais, que
somados ao desestimulo a natureza da atividade policial e a falta de condi¢des
eficientes para o desempenho do trabalho, formam o objeto da nossa pesquisa

empirica, como se vera adiante, com o que nao estamos, absolutamente,
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retirando ou diminuindo a importancia dos demais fatores que estimulam a

permanéncia da tortura no nosso meio.

No que diz respeito a natureza da atividade policial, temo-lo como
uma variavel que nao deve, absolutamente, ser desprezada no contexto dos

fatores que implementam a pratica da tortura.

Partindo de sua insergcao profissional, o agente da policia assume
uma posicao social em que sua relacdo com os individuos se estabelece numa
zona de ambiguidade, em que ele € ao mesmo tempo protetor e repressor,
temido e desejado. Tal inser¢cdo se manifesta nas atitudes policiais em
dificuldades de relacionamento externa, freqlientemente expressas na idéia de

que a policia nao é para ser gostada, mas respeitada e talvez temida.

Tratando desse questdo, Marcos Luiz Bretas e Paula Poncioni®*
lembra que "as dificuldades surgem igualmente nos problemas encontrados
para a formagdo de relagdes conjugais estaveis, que se adaptem a uma

percepc¢ao bastante particular de masculinidade". E continuam:

Se essa é a atitude para fora, internamente a relagdo entre os
policiais também apresenta uma série de problemas: a administragédo
conjunta de situagdes de perigo produz e exige solidariedade, mas,
ao mesmo tempo, a gestdo da autoridade e a disputa profissional se
ddo num clima de forte desconfianga e com um forte sentido de
competigdo, consubstanciados na necessidade de maioria dos
policiais de fundar sua area de competéncia propria, que ndo ode e

nao deve ser compartilhada

Mas a natureza competitiva do trabalho policial, segundo os aludidos
autores, gera uma parte da forma dos policiais verem o mundo, na medida em
que seus contatos com a realidade também sao marcados pelos aspectos

negativos da existéncia, ou seja, dos grandes crimes as pequenas fraquezas, e

244 DULCE, Chaves Pandolfi et al. (Org) Cidadania Justica e Violéncia. Rio de Janeiro: Fundagéo
Getulio Vargas, 1999, p. 149.
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a imagem que terminam conservando da natureza humana é extremamente

depreciativa, e, em segunda instancia, desiludida ou cinica.

Fundado nessa experiéncia, o policial constréi uma visao do mundo
e da sua tarefa que incorpora uma série de atributos comuns, entre as quais
estariam, aduzem os autores®”®, citando Buckner: "a dissimulacdo, a

solidariedade, a desconfiancga, a astucia e o conservadorismo".

Os autores reconhecem que tais elementos ndao sdo unicos e
exclusivos da profissdo policial, entretanto, concordam em afirmar que sao
comuns na policia, dada a natureza do trabalho e o ambiente organizacional

policial "constituirem um universo propicio para sua manifestacao".

O aparelho policial assim, enquanto espaco de realizagdo de
determinadas fungdes socialmente definidas, notadamente aquelas que direta
e concretamente exprimem o exercicio do monopodlio legitimo da violéncia
detido pelo Estado, produz e reproduz o conjunto de representagdes presentes
em outros grupos profissionais, muitas vezes de forma exacerbada, em
decorréncia da sua prépria funcdo, sendo produzidas também reacgdes e

projetos alternativos.

Policiais confrontados com a sordidez da responsabilidade /
sociedade em que vivem podem reagir de diferentes formas, seja pela
aceitagdo cinica, seja pelo intenso desajuste, seja ainda por uma vontade

quase messianica de transformar o mundo, pela acdo ou pelas armas®*.

No acervo de praticas utilizadas na rotina de trabalho da organizagao
policial as atitudes de desconfianga manifestam-se acompanhadas pela
hostilidade do policial com relacado a populagao ; sua experiéncia quotidiana |he
mostra que a sociedade é um lugar ruim, e tudo de que ele compartilhar podera

ser usado contra ele.

245 | dem, ibidem, p. 151.
2% |dem, ibidem p. 152.
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Varios dos depoimentos colhidos na nossa pesquisa demonstram

essa colocacédo. Um dos Delegados entrevistados chegou dizer que

com o tempo agente termina achando que todo mundo & criminoso.
Quanto vou a um banco tirar dinheiro, ou estou num bar me
divertindo, ou mesmo numa festa qualquer, sempre dou de cara com
um bandido, por isso sou forgado a andar sempre armado, o tempo
todo. As pessoas nao se dao conta do assaltante do bando ou do
batedor de carteira porque ndo estdao no meio, mas nés ndo. Nao é
uma vida boa, pois quase ndo conseguimos relaxar quanto

precisamos

As colocagbes de Bretas e Poncioni sdo, portanto, absolutamente
procedentes, e ndo devem ser desprezadas de qualquer analise que se faca
sobre a Tortura, pois certamente ela também é fruto dessa visao distorcida (?)
do policial, que tende a achar que a violéncia se combate com a violéncia e que
"direito de bandido é pau", jargdes que comumente ouvimos transitar no meio
policial.

3.5- AS QUESTOES ETICA E MORAL QUE ENVOLVEM A TORTURA

Dizer que a questdo ética € uma das principais que envolvem o
fendmeno da tortura, isso soa evidente, na medida em que, tudo o que até aqui
foi colocado sobre ela (a tortura) estaria de certa forma resolvido se tivéssemos
uma resposta razoavelmente convincente para a seguinte pergunta: por que

nao admitir-se a tortura? ou, inversamente: por que admiti-la?

Se, todavia, refletrmos mais um pouco, notaremos que o0s
problemas nao estariam de fato resolvidos com a obtencdo da resposta a
questao ou questdes mencionadas, pois sempre haveria quem formulasse uma
terceira indagacdo, menos extremada e muito mais complexa de resolugdo,
qual seja: por que nao admitirmos a tortura apenas em algumas

circunstancias?
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Para completar nosso infortunio, alguém poderia ainda questionar
por que, afinal, estariamos colocando a questdo da tortura como sendo ética e

nao moral?

Atender de forma satisfatéria a todas essas interrogacoes é tarefa de
consumir a saude e a existéncia, ao cabo das quais, ainda assim, nunca
teriamos certeza de que as nossas conclusdes estariam de fato corretas,
sendo sob a perspectiva que tivéssemos elegido como parametro para
sustentar as suas construgcbes, com o que, certamente, muitos dos nossos

ficticios interrogantes ficariam frustrados.

Mas! Como temos de ir a busca de respostas, pois a isso nos
propomos nesse trabalho, que fiquem bem claros os parametros utilizados nas

suas construgdes.

A primeira das questdes que nos parece deva ser enfrentada € sobre
a distingdo entre ética e moral, pois com a sua resolugao estaremos fixando o

norte que iremos seguir para nos acercar das demais.

De antemao é preciso que se diga que entre os fildésofos e, regra
geral, entre todos que tratam do assunto, exceto quanto ao fato de que os
termos "ética" e "moral" tém origens etimoldgicas diferentes, o que
encontramos a respeito € de uma heterogeneidade impressionante, como

veremos.

Etimologicamente a palavra Etica tem procedéncia grega e Moral
vem do latim, de modo que, no que diz respeito a filologia, os termos guardam
diferencga entre si, do que ninguém discorda ou poderia discordar.

247

Com relagao a essa questao, Saldanha“"’ nos diz o seguinte:

ética, de ethos, é termo de origem grega, e no pensamento grego

manteve em sua amplitude o lastro etnografico mas ao mesmo tempo

247 SALDANHA, Nelson. Etica e Historia. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 6.



168

metafisico de sua raiz. E que moral, de mos, mores, é termo de
origem latina, que na Roma antiga permaneceu préximo do sentido
originario, mas que no vocabuldrio moderno adquiriu sentido

especifico, ligado a idéia de dever e a outros conceitos formais.

Imaguire®*®, por seu turno, no mesmo sentido, explica que "Etica"
vem do grego, "ethos", e significa habito. "Moral" vem do latim, "mores" e
significa habito, costumes. Ou seja, do ponto de vista puramente filolégico ndo
haveria motivo para se distinguir as duas expressdes "a nao, é claro, que se
faca estudos filosoficos muito precisos e se estude a diferenca entre o
significado de "ethos" para os gregos e "morus" para os latinos".

t2*9, em "Licbes sobre Etica", trata indiferentemente os

251

Tugenndha

termos, o mesmo acontecendo com Freitag®*® e Mondin

No pertinente & heterogeneidade que mencionamos, Imaguire®>?
consegue reduzir a coisa toda de forma bem interessante, até com certa
jocosidade. Assim é que, apds opinar, sem discrepancia, sobre a identidade

etimolégica entre os termos "Etica" e "Moral", esclarece o seguinte :

Fato € que mesmo no mundo filoséfico existe um certo caos
terminoldgico neste respeito. Especialmente na tradigao teolégica: O
que os protestantes chamam de ética, os catdlicos chamam de moral.
Em geral, procura-se seguir a seguinte distingdo: enquanto a moral é
uma ciéncia descritiva (descreve como os seres humanos de uma
determinada cultura de fato agem) a ética € normativa (ela determina
com eles deveriam agir). Dando um exemplo: sair nu pela Avenida
Paulista seria imoral (em geral ndo se faz isso), mas nao anti-ético
(afinal, ndo se esta fazendo mal a ninguém). Mas [..] nem todos os
filésofos fazem tal distingdo. O grande Kant, por exemplo, tende a

usar "moral" no sentido que aqui explico como "ética"! Portanto:

sempre devemos observar de quem se esta falando.

248 IMAGUIRE, Phil Guido. Filésofos:ética e moral. Disponivel em
<http://www filosofos.com.br/tema_etica.htm> Acesso em: 22. dez. 2002.

249 TUGENDHAT, Ernest. Licdes sobre Etica. Petrépolis: Vozes, 1996.

20 Op, cit.

21 MONDIN, Battista. Introducéo a Filosofia: problemas, sistemas, autores, obras. Sdo Paulo: Paulus,
1980.

22 Pagina cit.


http://www.filosofos.com.br/tema_etica.htm
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Além disso, explica:

as coisas nao sao tao faceis como na distingdo proposta: o que em
geral ndo se faz numa sociedade pode ser prejudicial e assim talvez
automaticamente anti-ético (a nudez na Avenida Paulista poderia
estar pervertendo adolescentes, levando-os para um "mau caminho",
por exemplo, e isto ja seria anti-ético). Além disso chama-se ética, em
geral, diferindo novamente da moral, a ciéncia que trata apenas do
conhecimento natural (ndo aquele revelado por Deus na Biblia) sobre
o0 Bem e o Mal. Ou seja, um ateu deveria por si s6, sem crer na Biblia,
saber o que € Bem e o0 que é Mal. A ética basearia portanto apenas

na capacidade individual e natural da razao.

Do que até aqui foi dito ja podemos tirar, pelo menos, a seguinte
conclusdo: Se pretendermos diferencar "Etica" da "Moral", haveremos de dizer
sob a perspectiva de quem (normalmente algum fildsofo) ou de qual sistema de

idéias estamos baseando a nossa opg¢ao de distinguir.

Nesse aspecto, o nosso caminho € de aceitar alguma distingcdo
entre os termos, pois nessa distingdo estara o alicerce tedrico das nossas

respostas as questdes suscitadas.

Note-se que a idéia ndo é de se fazer uma distingdo propriamente

dita, mas alguma distingdo, como o faz Paul Ricoeur®?, nos seguintes termos:

E preciso distinguir entre moral e ética? A dizer a verdade, nada na
etimologia ou na histéria do uso das palavras o impde: uma vem do
grego, a outra do latim, e ambas remetem a idéia de costumes (ethos,
mores); pode-se, todavia, discernir uma nuance, segundo se ponha o
acento sobre o que é estimado bom ou o que se impBe como
obrigatério. E por convencdo que reservarei o termo "ética" para a
intencdo de uma vida realizada sob o signo das agbes estimadas
boas, e o termo "moral" para o lado obrigatério, marcado por normas,
obrigagdes, interdicdes caracterizadas ao mesmo tempo por uma

exigéncia de universalidade e por um efeito de constrigao.

253 RICOEUR, Paul. Em Torno ao Politico. Sdo Paulo: Edicdes Loyola, 1995, p.161.
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Apos promover essa distingdo pela nuanga, Ricoeur nos alerta sobre o

fato de que nela poderemos identificar duas herangas:

a heranga aristotélica, na qual a ética & caracterizada por sua
perspectiva teleoldgica (de telos, significando "fim" ); e de uma
heranga kantiana, na qual a moral é definida pelo carater de
obrigacdo da norma, portanto por um ponto de vista deontoldgico

(deontolégico significando precisamente "dever" ).

Um outro filosofo que compartilha da distingdo entre "Etica" e "Moral"

254

é Comte-Sponville®**, para quem Etica

"é tudo aquilo que fazemos por desejo ou por amor (como em
Spinoza), ou seja, de forma espontanea, sem nenhuma coagao outra
que aquela da adaptacao ao real. A moral ordena; a ética aconselha.
A moral responde a pergunta: "o que devo fazer? " a ética, a

pergunta: "como devo viver"

Para completar o nosso arcabouco tedrico de sustentacdo das
respostas que advirdo, resta-nos tecer algumas palavras sobre o que seja
"dignidade", a qual, colada ao ser humano, é referenciada pela Constituicao de

1988 como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito?>°.

Segundo Sarlet®®

, a dignidade da pessoa humana esta virtualmente
ligada aos direitos humanos, nao havendo dissenso com ralagdo a isso.
Entretanto, além dai, inclusive no que diz respeito a propria compreensao do
conteudo e significado da dignidade da pessoa humana para a ordem juridica,
trata-se de tema polémico e que tem ensejado farta discussdo no plano

doutrinario e jurisprudencial.

24 COMTE-SPONVILLE, André. Apud La Taille, Yves de. Vergonha: a ferida moral, Petropolis, Rio de
Janeiro: Vozes, 2002,p. 30.

5 Constituicao Federal de 1988. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamento: inc. |l - a dignidade do ser humano.

26 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. na constituicdo
federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 27.
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A questdo é de acolher-se ou ndo a idéia de que a dignidade é
atributo intrinseco ao ser humano, de modo que pelo simples fato de ser-
humano, a dignidade lhe estaria insita. Disso derivara duas conclusdes
fundamentais: Uma, do bloco dos que entendem a dignidade como atributo
intrinseco do ser humano, e a outra, dos que admitem a hipdtese de que a
dignidade possa ser descolada do homem, e se afigura, destarte, como algo
independente deste.

Os filiados da primeira hipotese haverao de concluir,
necessariamente, que nao importa o quao impio, perverso, miseravel ou abjeto
seja uma pessoa, mas pelo simples fato de ser uma pessoa, um ser humano, é
possuidor de dignidade, de modo que devera, a despeito de tudo, ser

respeitado enquanto homem, e apenas por tal, digno.

Os da segunda corrente, por conceberem a dignidade como alguma
coisa possivel de ser descolada do ser humano, ndo a atribuem a este com
algo intrinseco, na exata medida em que para tanto, sempre havera a

necessidade do requisito que lhe antecede, que € o merecimento.

Sobre 0 que vem a ser a dignidade na sua esséncia, é assunto que
demandaria uma longa histéria, que ndo vem ao caso agitar, bastando quanto

a isso salientar que nos dias de hoje, segundo Sarlet®®’

, a doutrina juridica
mais expressiva - nacional e alienigena - identifica as bases de uma
fundamentagéo, e, de certa forma, de uma conceituacdo da dignidade da
pessoa humana no pensamento de Kant, para quem o agir moral é o agir
segundo maxima que estabelece que temos de tratar seres racionais, e seres
humanos em particular, como fins; "fins em si mesmos", ou seja, reconhecer-
lhes a dignidade pelo simples fato de serem homens, a despeito. Eis as suas

palavras, nesse sentido:

O homem é deveras bastante impio, mas a humanidade em sua
pessoa tem que ser santa. Em toda a criagao tudo o que se queira e

sobre o que se exerca algum poder também pode ser usado

%7 |dem, ibidem, p. 34
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simplesmente como meio; somente o homem, e com ele cada criatura
racional, é fim em si mesmo. Ou seja, ele é sujeito da lei moral, que é
santa em virtude da autonomia de sua liberdade. Por causa dela
justamente toda vontade, mesmo a vontade prépria de cada pessoa
voltada para si mesma, é limitada a condicdo da concordancia com a
autonomia do ente racional, ou seja, de ndo se submeter a nenhum
objetivo que ndo seja possivel segundo uma lei que pudesse surgir
da vontade do préprio sujeito que a padece®

, ha medida em que foi Kant quem sustentou que agir moralmente é agir
segundo maxima que estabelece que temos de tratar seres racionais, e seres

humanos em particular, como fins; "fins em si mesmos".

Por conseguinte, o imperativo categérico Kantiano, segundo
Walker®®®, pode ser formulado da seguinte maneira: "Age de tal maneira que
trates a humanidade, em tua prépria pessoa e na pessoa de cada outro ser
humano, jamais meramente como um meio, porém sempre ao mesmo tempo

como um fim".

Apos essa definicdo que nos € apresentada por Kant, diz-nos

Sarlet?®°

que mesmo considerando a existéncia de diversas autores de
renome, tais como Marx, Merleau-Ponty e Skinner, que tenham negado
qualquer tentativa de fundamentacdo religiosa ou metafisica da dignidade
humana da pessoa humana, bem como apesar das desastrosas experiéncias
pelas quais tem passado a humanidade, de modo especial no decorrer do

assim intitulado "breve século XX",

o fato é que esta - a dignidade da pessoa humana - continua, talvez
mais do que nunca, a ocupar um lugar central no pensamento
filosofico, politico e juridico, como valor fundamental da ordem
juridica, para expressivo numero de ordens constitucionais, pelo
menos as que nutrem a pretensdo de constituirem um Estado

Democratico de Direito."

258 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pratica. Tradugdo com introdugéo e notas de Valério Rohden

baseada na edicao original de 1788. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.p 141-142.

29 WALKER, Ralph. Kant e a Lei Moral. Tradugao de Oswaldo Giacéia Junior. Sdo Paulo: Editora UNSP,
1999, p..

20 Op.cit. p. 35.
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A nossa Constituigdo de 1988 entédo, ao fixar a dignidade da pessoa
humana como valor fundamental, seguiu na esteira Kantiana, de modo que ,

nas palavras do mesmo Sarlet®®', "

nao se pode olvidar que a dignidade - ao
menos de acordo com O que parece ser a opiniao majoritaria - independe das
circunstancias concretas, ja que inerente a toda e qualquer pessoa humana,
visto que, em principio, todos - mesmo o maior dos criminosos - sao iguais em
dignidade, no sentido de serem reconhecidos como pessoas - ainda que néo
se portem de forma igualmente digna nas suas relagbes com seus

semelhantes, inclusive consigo mesmas."

Ndo é outro o entendimento da Declaracdao Universal da ONU,
segundo o qual, como vimos, "todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Dotados de razao e consciéncia, devem agir uns para
com os outros em espirito e fraternidade", preceito que, de certa forma,
revitalizou e universalizou, apds a barbarie na qual mergulhou a humanidade

na Segunda Guerra Mundial, as premissas basilares da doutrina Kantiana.

Feiras essas consideracdes, estamos prontos para tentar responder
as perguntas dos nossos fictos interrogantes. Quanto a primeira, por que néo
se deve admitir a tortura? Respondemos: Nao sé pelo simples fato da
Constituicao ter erigido-a a categoria de crime, mas antes de tudo pelo
principio maior que a isso subjaz, que é o do respeito a dignidade da pessoa
humana, que exige de todos ndés o dever racional de  obediéncia,

independentemente da existéncia de qualquer norma legal nesse sentido.

Quanto a segunda, por que nao admiti-la em algumas
circunstancias, responderiamos: Porque o principio maior da dignidade né&o
admite excecao, por ser inerente ao ser humano, ainda que se trate do mais vil

dos homens.

%1 |dem, ibidem p. 42
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Sobre se a questao da tortura deve ser vista como uma questao de
"Moral" ou de "Etica", a resposta é: por ambas, pois se admitirmos, como
admitimos, que o ético tem a ver com o que se faz sob o signo das acgdes
estimadas boas, ou seja, por uma perspectiva teleoldgica (Ricoeur), o problema
da tortura sera um problema ético, justificavel ou nao pelos fins a que visa. Nos
termos colocados por Compte-Sponville, ndo se trata aqui de responder ao que
devo ou néo fazer diante da tortura (o que seria uma questao moral), mas sim
como devo viver. Assim, a tortura sera ou nao justificada a depender da forma

de vida ou de convivéncia que se faca opcao.

O problema da tortura sera um problema moral, no sentido que
atribuimos a este termo, se vista sob a o6tica do dever enquanto acio
obrigatéria marcada por normas ou interdigdes caracterizadas ao mesmo
tempo por uma exigéncia de universalidade e por um efeito de constrigao
(Ricoeur); ou, na perspectiva de Compte-Sponville, quando a questéo é tratada

sob o julgo de alguma coagao.

Antes de encerrarmos esta parte do trabalho, gostariamos de fazé-lo
com mais algumas colocagbes que agora nos parece mais apropriado fazé-lo
do que em momento anterior, quando ainda nao haviamos exposto nada sobre

as questdes da moral e da ética em derredor da tortura.

E comum condenar-se a tortura com juizos éticos e morais. Segundo

Gaspari®?

de todas as linhas de resisténcia a essa praga, a corrente moral &
provavelmente a que exerce maior atracdo, mas também a de
influéncia menos mensuravel. Ela enobrece a militdncia da denuncia,
mas se tem a capacidade de mobilizar sentimentos, é ineficaz quando
se trata de conter o presidente, ministro ou general que ja atravessou
a linha diviséria da moralidade. Dado esse passo, a questdo ética
torna-se irrelevante. Para a maioria das pessoas a tortura é
condenavel por imoral, mas é a minoria que despreza esse aspecto

quem a pde em funcionamento.

%2 GASPARI. Elio. A Ditadura Escancarada. Cit. p. 18.
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Arendt, referindo-se sobre a personalidade de Adolf Eichmann,
torturador, expressou-a de uma forma tdo peculiar que merece ser transcrita.
"O problema com Eichmann era exatamente que muitos eram como ele, e
muitos ndo eram nem perversos nem pervertidos, nem sadicos, mas eram e
ainda sao terrivel e assustadoramente normais".
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-CAPITULO 4
-A PESQUISA EMPIRICA -

SUMARIO: Introduc&o; - Elaborac¢é@o dos instrumentos de coleta de dados;

- Do Universo da amostra ; - Perfil dos grupos entrevistados ; -
Andlise dos dados coletados ; - Considerac@es finais sobre a pesquisa.
INTRODUGCAO

Ja tivemos oportunidade de fazer alusdo®® sobre a pesquisa

empirica do tipo levantamento, empreendida no trabalho.

A necessidade de recorrermos a esse tipo de pesquisa, pouco usual
no campo do direito, onde normalmente se opta por aquelas que se utilizam
das chamadas fontes de "papel”, ou seja, dos tipos de pesquisa bibliogréafica e

documental®®*

, deveu-se da imposicdo mesma para implementarmos a
contento uma parte da proposta do trabalho, na qual seria imprescindivel
colher-se a opinido sobre a tortura de certos grupos de pessoas que

representassem os atores do inquérito policial e a sociedade.

De um lado, representando a Policia Judiciaria, optamos por formar
um grupo composto de Delegados de Policia; de outro, representando os
indiciados ou investigados, optamos por formar um grupo de pessoas ja
condenadas; por fim, representando a sociedade, um grupo heterogéneo de
pessoas da sociedade, ou seja, formado por pessoas de diversas idades,

classes sociais, categorias profissionais etc.

A escolha dos condenados como representante dos indiciados em
inquérito policial deveu-se a circunstancia de que, pelo fato de tratarem-se de
pessoas que ja se encontram irrecorrivelmente condenadas, as suas opinides
seriam menos contaminadas do que se optassemos pela inquiricdo de um
grupo formado por pessoas que ainda estivessem submetidas a investigacéo

do inquérito policial ou a processo penal, dado o evidente interesse das

263

Na introducéao geral.
264 Q g

GIL, Anténio Carlos. Como Elaborar Projetos de Pesquisa. Ob. cit. p. 49.
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mesmas em escamotear informacBes. Associado a isso levamos em
consideragcdao o fato de que, afinal, os condenados eram pessoas que
haveriam de ter passado pelo crivo do inquérito policial, pelo menos na

grande maioria dos casos.

A escolha dos grupos foi efetivada também em funcdo de algumas
das perguntas que serviram de norte para o trabalho, consoante exposto na
introducédo geral, das quais se destacam, para 0 que ora nos interessa, as

seguintes:

a) Se, e em que medida as opinides do nosso Delegado interlocutor
seriam compartilhadas pelos seus colegas Delegados?

b) Se, e em que medida a sociedade estaria a favor da tortura?

¢) A policia judiciaria, aos olhos das respectivas autoridades policiais
e da sociedade, poderia gozar de respeito perante a populacdo sem o
uso da violéncia e da tortura?

g) Em que medida a vocacao e a qualificacdo profissional do agente
policial pode ser fator determinante da pratica da tortura?

h) Quais as limitagbes da via repressiva legal no combate a tortura na

atividade policial investigativa?

Por fim, a escolha dos grupos foi feita em razdo dos seguintes
interesses: Verificar se a opinido do nosso Delegado interlocutor representava,
e em que medida, o pensamento da categoria. Verificar se a sociedade, tal qual
afrmado pelo nosso interlocutor, é a favor da tortura "em certas
circunstancias"; obter informacdes dos condenados sobre a tortura, cuja
opinido passou a nos interessar como forma de ouvirmos o outro lado, ou seja,
as supostas vitimas da tortura; por fim, colher informacfes da sociedade sobre

esses mesmos itens.

4.1 ELABORACAO DOS INSTRUMENTOS DE COLETA DE DADOS

Para a coleta de dados nos levantamentos empreendidos na
pesquisa utilizamos os instrumentos da entrevista e do questionario, sendo que
o primeiro foi aplicado com os Delegados e Condenados, em razdo da
necessidade de um contato mais direto com esses grupos, a fim de garantir
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maior validade e fidedignidade dos dados coletados®®® e, conseqiientemente,
da pesquisa; e o questionario foi aplicado ao grupo denominado "pessoas
diversas"”, pelo fato do pouco comprometimento que envolvia as respostas em

relacdo aos seus integrantes.

Os roteiros de entrevista e os questionarios foram elaborados de
acordo com as recomendacdes de Parker e Rea”®, das quais fugimos tao
somente no relativo a quantidade de itens a serem inseridos, jA que
aproveitamos da oportunidade para coletar uma quantidade de dados bem
maior do que a que seria necessaria para este trabalho, com o propésito de

realizacdo de outro empreendimento que almejamos.

As perguntas foram formuladas com o cuidado necessario para nao

suscetibilizar os entrevistados, embora sem prejuizo da sua essencial clareza.

O formato das perguntas foi predominantemente do tipo fechado,
para facilitar comparacdo entre o0s entrevistados, embora tivéssemos

eventualmente aplicado perguntas abertas.

Procuramos, tanto quanto possivel, formular as mesmas perguntas
nas entrevistas e nos questionarios, exceto quando as respostas perseguidas

eram peculiares a cada grupo.

Como a idéia era colher dos entrevistados ndo s6 suas opinides com
relacdo a tortura de uma maneira geral, mas especificamente nas situacdes
expostas nos dois casos narrados pelo nosso Delegado interlocutor®®’, fizemos
constar 0S mesmos casos nos questionarios e no roteiro das entrevistas, tal
qual nos foram passados, de modo que pudéssemos obter dos entrevistados
respostas sobre a tortura em dois momentos: antes e depois de lhe serem
apresentadas as situacdes especificas de cada um dos casos.

4.2 - DO UNIVERSO DA AMOSTRA

285 RUDIO, Fanz Victor. Introducédo ao Projeto de Pesquisa Cientifica. 29.ed. Petropolis: Vozes, 1986,
. 114,
bee PARKER, Richard A.; REA, Louis M. Metodologia de Pesquisa. Sdo Paulo: Pioneira, 2000, pp. 39-75.

%57 As ocorréncias relatadas encontram-se descritas na introducao geral do trabalho.
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O universo das amostras foi estabelecido de acordo com a
disponibilidade que, nos termos da classificacéo de Selltiz, citado por Rudio®®®,

guarda o perfil da amostra do tipo ndo-probabilistica acidental.

Segundo o aludido autor?®®, na amostra do tipo nao-probabilistica

acidental

consideram-se apenas 0s casos que vao aparecendo e continua-se o
processo até que a amostra atinja determinado tamanho. Assim, por
exemplo, um jornalista que deseja saber o que o "povo" pensa a
respeito de determinada questdo determina quantas pessoas quer
entrevistar e depois indaga a motoristas de taxi, barbeiros e outras
pessoas que, supostamente, refletem a opinido publica até completar

0 numero determinado

O numero de delegados entrevistados foi de 30, numa populacao de
458%°; 0 de condenados foi igualmente de 30, numa populacéo estimada de
300, e a composicao do grupo denominado "pessoas diversas" foi de 100

pessoas.

A razédo de estarmos apenas estimando a populagdo do grupo
"condenados", advém do fato dos entrevistados terem sido escolhidos dentre
os praticantes de latrocinio (roubo seguido de morte) e de ndo haver na

Penitenciaria visitada®’*

uma divisdo especifica dos condenados por este tipo
especifico de delito, que fica incorporado ao crime de roubo de uma forma
geral, cujo numero total de condenados, a época da visita, era de 300,

consoante dados fornecidos pela Diretoria da instituigdo.

288 RUDIO, Fanz Victor, ob. cit. p.63.

289 |dem, ibidem, p. 63.

"% Este era o nGmero de Delegados de carreira existente no Estado da Bahia a época, consoante
informacao colhida no jornal da midia.com, disponivel em
<http://www.jornaldamidia.com.br/noticias/Acadepolformanovaturmade.shtml>, consultada em: 26
abril, 2002.

"L A Penitenciaria foi a Lemos de Brito, localizada em Salvador, cuja populagao carceraria total na época
da visita era de 1200 presos. Por se tratar de uma Penitenciaria masculina, todos os entrevistados foram
do século masculino.


http://www.jornaldamidia.com.br/not%C3%ADcias/Acadepolformanovaturmade.shtml
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4.3 - PERFIL DOS GRUPOS ENTREVISTADOS

Os perfis dos grupos podem ser visualizados a partir das tabelas que

seguem.

TABELA 01: PERFIL DO GRUPO "DELEGADOS "

ENTREVISTADOS FREQUENCIA PORCENTAGEM
LOCAL DE TRAB.

CAPITAL 15 50%
INTERIOR 15 50%
TOTAL 30 100%
SEXO
MASCULINO 14 47%
FEMININO 16 53%
TOTAL 30 100%
FAIXA ETARIA
até 25 anos 1 3%
de 26 a 35 4 13%
de 36 a 40 7 23%
de 41 a 50 10 33%
de 51 a 60 7 23%
acima de 60 1 3%
TOTAL 30 100%
TEMPO DE
PROFISSAO
MENOS DE 02
ANOS 3 10%
DE 2 A5 ANOS 0 0%
DE 6 A 10 ANOS 12 40%
ACIMA DE 10 ANOS 15 50%
TOTAL 30 100%

Fonte: Dados da pesquisa

A escolha dos sujeitos do grupo em questédo foi havida de acordo
com a disponibilidade; e de todas as amostras, esta foi, seguramente, a que
demandou maior dificuldade para atingir o nimero almejado de entrevistados,
ante a natural resisténcia que encontramos por parte de alguns Delegados em
falar sobre o tortura de maneira descontraida, como era do nosso desejo e
necessidade. Em razdo disso, nem sempre encontramos as portas abertas
para o empreendimento, cuja meta felizmente foi atingida nos termos

planejados, gracas a colaboragéo de boa parte dos delegados que entenderam



quanto ao sigilo das informacdes, o que agradecemos.
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de pronto o propdsito do trabalho e acreditaram na probidade do entrevistador

TABELA 02: PERFIL DO GRUPO "CONDENADOS "

ENTREVISTADOS FREQUENCIA PORCENTAGEM
SEXO
MASCULINO 30 100%
FEMININO 0 0%
TOTAL 30 100%
ESTADO CIVIL
CASADO 8 27%
SOLTEIRO 22 73%
DIVORCIADO 0 0%
SEPARADO 0 0%
TOTAL 30 100%
FAIXA ETARIA
ATE 25 2 7%
26 A 35 18 60%
36 A 40 3 10%
41 A50 6 20%
51 A 60 1 3%
ACIMA DE 60 0 0%
TOTAL 30 100%
ANOS DE_
CONDENACAO
ATE 10 ANOS 0 0%
DE 10 A 20 8 27%
DE 21 A 30 20 67%
DE 31 A 40 1 3%
DE 41 A 50 0 0%
MAIS DE 51 1 3%
TOTAL 100%
TEMPO DE PENA
CUMPRIDO
até 05 ANOS 6 20%
de05e1mésall 8 27%
de 10 e 1 mésa 15 13 43%
de15e1 mésa20 2 7%
de 20 e 1 més a 25 1 3%
TOTAL 30 100%
GRAU DE
ESCOLARIDADE
N&ao alfabetizado 3 10%
Assina 0 nome 10 33%
Priméario 13 43%
GRAU DE FREQUENCIA PORCENTAGEM

ESCOLARIDADE
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Secundario 04 13%
Universitario 0 0%
TOTAL 30 100%

Fonte: Dados da pesquisa

Como ja mencionamos anteriormente, este grupo foi composto
apenas por pessoas do sexo masculino, pelo fato da instituicado prisional

visitada ser exclusivamente para homens.

O estado civil dos entrevistados teve como fonte as informacdes
prestadas por eles proprios, que néo foram objeto de nossa confirmagdo com a
consulta de suas fichas no presidio, valendo destacar que muitos deles,
sobretudo no que diz respeito a diferengar as situacfes de convivente e de

formalmente casado, mostraram-se confusos.

Como se pode observar da tabela, a maioria dos entrevistados tinha

mais de oito anos de pena cumpridos.

As condenacdes foram impostas sob o regime prisional inicial do tipo
fechado. N&o obstante, alguns dos condenados ja haviam galgado os
beneficios de regimes prisionais menos severos, em razao do tempo de pena

cumprido e atenderem aos demais requisitos legais para tanto.

A maioria dos condenados, ou seja, 86%, tinham o nivel primario,
apenas assinam o nome ou sdo analfabetos.

As entrevistas foram realizadas em saletas localizadas em cada um
dos pavilhes onde se encontravam os condenados, que na medida em que

iam sendo solicitados, de um a um, eram conduzidos para a entrevista.

A Penitenciaria é dotada de quatro pavilhdes, onde os presos ficam

distribuidos de acordo com critérios estabelecidos pela administracéo.

Os entrevistados eram previamente consultados sobre se estariam

dispostos a conceder a entrevista, tendo havido algumas recusas.
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Para evitar a contaminacdo das informagdes, solicitamos da
administracdo do Presidio que nos identificasse aos entrevistados apenas
como pesquisador, pois a revelagdo da nossa condicdo de magistrado

certamente induziria respostas menos sinceras.

No inicio das entrevistas foi uma constante a curiosidade e
preocupacao dos entrevistados sobre a finalidade da entrevista, do seu sigilo e
em que medida poderiam ser ajudados por ela, ao que respondiamos se tratar
de um levantamento sobre as suas opinides em torno da violéncia da policia
civil, notadamente sob a forma de pratica da tortura, e a absoluta discricdo em

torno das informacdes que iriam prestar.

A maioria iniciou a entrevista de forma desconfiada, mas ao longo da
mesma invariavelmente a desconfianca era dissipada e as informacgdes fluiram

abertamente.

Durante as entrevistas houve queixa generalizada no sentido de nao
Ihes ter sido garantido defesa justa na ocasido do processo, alguns mesmo

chegando a informar que sequer tiveram um contato direto com seu defensor.

TABELA 03: PERFIL DO GRUPO "PESSOAS DIVERSAS"
ENTREVISTADOS FREQUENCIA PORCENTAGEM

SEXO
MASCULINO 36 36%
FEMININO 64 64%
TOTAL 100 100%
FAIXA ETARIA
ATE 25 37 37%
26 A 35 36 36%
36 A 40 12 12%
41 A 50 6 6%
mais de 51 9 9%
TOTAL 100 100%
GRAU DE
ESCOL ARIDADE FREQUENCIA PORCENTAGEM
Nao alfabetizado 1 1%

1° grau comp. ou 9 9%



incom.

2° grau comp. ou

incom. 35 35%
Universitario ou

Superior 55 55%

TOTAL 100 100%

Fonte: Dados da pesquisa.
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O instrumento utilizado para a coleta das informacdes deste grupo,

como ja dissemos, foi o questionario, o qual foi respondido por um grupo de

pessoas escolhidas aleatoriamente, mas com o cuidado de formar um conjunto

0 mais heterogéneo possivel, de modo a tornar a amostra efetivamente

representativa da sociedade.

O perfil do grupo sob andlise encontra-se delineado na tabela 03,

entretanto, para efeito de maior visualizacdo da herogeneidade do mesmo,

pareceu-nos conveniente acrescer as informacdes contidas na aludida tabela,

as que seguem abaixo, sob a forma de quadro, que dizem respeito as

respectivas profissdes dos entrevistados.

PROFISSOES DOS ENTREVISTADOS DO GRUPO
PESSOAS DIVERSAS

SERVIDOR PUBLICO 20
ESTUDANTE 25
MEDICO 3
REPRESENTANTE DE VENDAS 03
AGRICULTOR 03
COMERCIANTE 03
ADVOGADO 03
COZINHEIRA 03
PROFESSOR 05
TAXISTA 03
AUXILIAR DE ENFERMAGEM 03
APOSENTADO 01
ATENDENTE 01
ARRUMADEIRA 01
MANICURE 01
SECRETARIA 05
RECEPCIONISTA 01
TECNICO EM INFORMATICA 01
BABA 01
COMERCIARIO 04
VENDEDORA 04

DO LAR 03
JORNALISTA 01
MILITAR 01

EDITOR DE VIDEO 01
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A escolha dos estudantes foi confeccionada entra os trés niveis, ou
seja, primeiro, segundo e terceiro grau, em propor¢cdes equivalentes, e dos

servidores publicos entre diversos escaldes.

4.4 ANALISE DOS DADOS COLETADOS

A idéia é que a andlise dos dados coletados aqui apresentada seja o
mais simples possivel, dai porque ndo poupamos a utilizacdo de graficos e
tabelas o mais auto-elucidativo possiveis, no sentido de proporcionar

visualizacdo descomplicada das informacdes dos grupos consultados.

Lancaremos comentarios sobre cada uma das informagbes
carreadas nas tabelas e nos graficos, no sentido de complementa-las no que

for necessério para dar maior precisao as informacoes.

A maioria dos graficos foram confeccionados de maneira a constar
numa mesma tela as respostas das perguntas que foram comumente
submetidas aos trés grupos pesquisados, ou seja, "delegados”, "condenados” e
"pessoas diversas", de modo a possibilitar a imediata comparacdo e

proporcionalidade das opinides dos trés universos pesquisados.

Vale destacar que mostramos aqui apenas algumas possibilidades
gue a analise de dados qualitativos apresenta para uma melhor compreenséo
do que pensam 0s grupos sobre a tortura, ja que o nimero de cruzamentos e
desagregacdo dos dados coletados que pode ser pesquisado é bastante
grande, havendo todo um universo ainda a ser explorado, tanto que ja estamos

desenvolvendo um outro trabalho a partir dos mesmos dados coletados.

AS RESPOSTAS DADAS AS PERGUNTAS

Uma das perguntas sobre a tortura, formulada a todos os grupos, foi
no sentido de saber se eles admitiam-na como meio legitimo a ser utilizado
para obter informacdes sobre crime grave, deixando propositadamente em

abeto o entendimento sobre crime grave para poder melhor avaliar a
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interiorizacdo ou internalizacdo dos pesquisados em torno do principio, hoje
constitucional, da dignidade humana e, em consequéncia, a absoluta

inadmissibilidade da tortura como corolério desse principio maior.

A pergunta era precedida da informacéo sobre o conceito de tortura
contido na Lei 9.455/97 e a sua redacéao foi um pouco diferencada para cada
um dos grupos, dada a suas peculiaridades, de modo que para os Delegados

ela foi formulada assim:

Consoante a Lei n° 9.455, de 07 de abril de 1997, o fato de
constranger alguém, mediante violéncia fisica ou psicoldgica
(através de ameaca grave), com o fim de obter informacéo, é
considerado crime de tortura, que é, inclusive, inafiancavel. Nao
obstante, vocé considera legitimo o0 uso da tortura contra alguém que

cometeu crime grave, para obter informa¢des sobre 0 mesmo?

As opcoes de resposta eram: sim, em qualquer circunstancia; nao,

em gualquer circunstancia e sim, apenas em algumas circunstancias.

Para o grupo "condenados" e "pessoas diversas" ela foi formulada

da seguinte maneira e com as mesmas opc¢des de resposta.

Pela lei (1 9.455, de 07 de abril de 1997), considera-se tortura o ato
de: | - constranger alguém com emprego de violéncia (fisica) ou grave
ameaca (psicolégica), causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacdo, declaracdo. Vocé considera
legitimo o uso da tortura por parte da policia civil, contra alguém que
cometeu crime (grave ou ndo), para obter informagcbes sobre o

mesmo ?

Nota-se que a formulacdo da pergunta submetida aos delegados da

énfase ao aspecto de que a tortura se constitui em crime inafiancavel.

As respostas vieram com as incidéncias constantes no gréafico

abaixo:
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GRAFICO 01
ADMISSAO DA TORTURA COMO MEIO DE OBTER INFORMAC@ES
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Fonte: Dados da pesquisa

As respostas revelam que os Delegados e Condenados, na sua maioria
(60 e 53,3%, respectivamente) e a principio, ndo estdo de acordo com a
utilizacdo da tortura como meio de obter informacdes sobre qualquer crime
grave, ou seja, de forma generalizada; admitindo-a, entretanto, em proporcéo
significativa (40 e 43%) em algumas situacdes. A sociedade, por seu turno,
admitem-na em algumas situacdes em proporcdo superior a ndo admiti-la em

gualquer circunstancia (52 e 45% respectivamente).

Tais posi¢cdes indicam que a concepcao de dignidade humana, nos
termos da Constituicdo Federal em vigor, ndo € acolhida, ou pelo menos néo
se encontra internalizada por nenhuma das pessoas que compdem 0S grupos
entrevistados, na medida em que, admitir a tortura, seja la em que
circunstancia for, implica na negacdo ao principio de dignidade humana
configurado no texto Constitucional em vigor, bem assim na maioria dos
documentos internacionais que cuidam dos Direitos Humanos, que vém na

pratica da tortura evidente postergacao aos mesmos.

Essa constatacdo intui que as pessoas do grupo adotaram postura
contra a tortura mais por uma questdo de medo do castigo (repressédo da
norma legal ou de qualquer outra natureza) do que propriamente uma
consciéncia ética, o que, numa equacao simplificada pode ser dito da seguinte

maneira: ndo faco porque temo a punicao (dever imposto e atitude moral), que
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se contrapde a postura ética de ndo fazer por livre consciéncia, onde a
equacgao se transmuda para: embora possa fazer, ndo o fago porque entendo

como conduta correta nao fazé-lo.

A situacdo € ainda mais complicada quando antes de submeter a
pergunta aos pesquisados, expomos 0S casos reais de estupro e sequestro
trazidos a lume pelo nosso delegado interlocutor, nos termos expostos na
introducdo geral do trabalho (pags. 02 e 03), que foram integral e textualmente

colocados a apreciacdo dos respondentes. Eis as respostas da consulta:

GRAFICO 02
ADMISSAO DA TORTURA EM SITUAGCOES DE SEQUESTRO, COMO MEIO DE
DESCOBRIR O CATIVERO
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60% 46,66%  53.33%
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20% - - . | Nao aceitam
0%
Delegados Condenados Pessoas diversas

Fonte: Dados da Pesquisa

As posi¢des impressionam, na medida em que a grande maioria dos
grupos de "Delegados” e "Pessoas Diversas" foram a favor do uso da tortura,
em flagrante oposicdo ao ideario que atualmente norteia a Constituicdo
nacional, bem assim a prescricdo de todos 0s documentos internacionais em

torno da matéria.

Pelo que podemos observar do contato direto com os entrevistados, um
dos fatores responsaveis para essa posicado pro-tortura advém do fato de
enxergarem o torturado de hoje como uma figura que ndo merece qualquer tipo
de consideracdo ou complacéncia, por ser a encarnacao do préprio mal que €,
naturalmente repulsivo. Alguns fizeram referencia ao fato de que os tempos
sdo outros que ndo os da época da ditadura, quando se torturavam pessoas
ilustres, estando ai, a nosso ver, a chave da questdo ou onde se concentra o

problema maior.
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Com efeito, se os fundamentos anti-tortura forem concentrados na
perspectiva do preso politico, ou do subversivo, para usar o termo preferido
pelos militares na época do regime militar, que normalmente era um estudante,
um intelectual ou um profissional qualificado, com familia, cargo, mandato e até
talento para escrever memérias, como nos lembra Mattoso®’? e compararmos
com o torturado de hoje, ao qual faz alusdo alguns dos entrevistados como
alguém destituido de dignidade por ser "preso comum", "delinqiiente ordinario",
"marginal”’, "pé-de-chinelo”, a posicdo em prol da tortura assume mais um

carater de preconceito, sendo isso 0 que se verifica.

Um dos entrevistados chegou a nos dar a pista no sentido de que
preconceito ndo se combate com leis, porque "o sentimento simplesmente nao
deixa de existir em razdo de uma norma juridica ou de qualgquer outra natureza;
ele pode ficar latente, mas existe estara sempre pronto a precipitar-se em
forma de acao".

Também é de impressionar o indice de aceitacdo da tortura pelo grupo
composto pelas potenciais vitimas da mesma, ou seja, pelos condenados, que
em 46,66% opina em favor do suplicio, situacdo que mais uma vez indica a
pouca eficacia da simples prescricdo legal como suficiente para incutir nas
pessoas a concep¢do humanistica do direito penal e processual penal, onde
nao existe espaco para a aceitabilidade do tormento como meio de extrair

confissdo dos acusados, seja em que circunstancia for.

E o0 medo da punig&o ou da repressdo como forma de combate a tortura
também foi objeto de questionamento aos pesquisados. A indagac¢do, nesse
aspecto, foi formulada com referencia especifica ao crime de sequestro,
colocando-se a tortura como opcao para se descobrir o cativeiro onde as
vitimas estariam segregadas, tal qual a situacdo dum dos casos paradigma
trazidos como fio condutor do presente trabalho.

212 JATTOSO, Glauco. Ob. cit. p. 89.
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A pergunta teve a peculiaridade de indagar aos pesquisados ndo apenas
sobre as suas posicbes em torno da aceitabilidade da suplicio nessas
situacOes, mas também se eles atuariam ativamente na pratica do mesmo, ou
seja, em termos claros, se assumiriam a condi¢cdo de torturadores nessas

situagdes, ainda que com risco de serem punidos.

As respostas foram as seguintes:
GRAFICO 03

PRATICARIA A TORTURA EM CASO DE SEQUESTRO COMO MEIO DE
DESCOBRIR O CATIVEIRO
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Fonte: Dados da pesquisa

Nessa hipotese, verifica-se, de forma igualmente surpreendente,
gue apenas as pessoas do grupos dos condenados, na sua maioria (53,33%)
deixariam de assumir a condi¢ao de torturadores. Entretanto, os dados também
demonstram que uma parcela consideravel desse grupo (30%) admite assumir

a condicao de torturador, a despeito da possibilidade da punicao.

Quanto aos grupos compostos por “"pessoas do povo" e por
autoridades policiais, fica muito clara a opgédo de, na sua maioria (47 e 50%,
respectivamente) assumirem, a despeito da coibicdo legal, a condicdo de
torturadores, sendo significativamente pequenas as parcelas desses grupos
(20 e 26,66%, respectivamente) que de alguma forma vém na prescri¢ao legal
algo forte o suficiente para inibir a pratica da tortura.



191

Também foi objeto de submissdo aos pesquisados a situacdo em
gue a tortura, nos termos da nossa Lei (Lei n° 9.455/97) ndo tem um carater de
meio para obter confissdo ou informacdo, mas de préatica que carrega um fim
em si mesma, de um castigo, na forma do tipo incorporado no inc. Il do seu art.

1°, que prevé como tortura a pratica de

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

preventivo

Essa é a hipotese em que se poderia enquadrar a situacao exposta
no segundo dos casos paradigma exposto na introdugao geral deste trabalho
(pags. 03/04), em que um grupo de pessoas, ao flagrantearem um crime de
estupro perpetrado pelo pai contra a propria filha, espancam o agente do delito
e assumem perante a autoridade policial as acdes delitivas, recebendo desta a

atitude complacente do ndo indiciamento, pela qual foi a mesma processada.

O questionamento posto aos entrevistados foi no sentido de colher
as suas opinides sobre ser ou nao justas as acdes de agressao perpetradas

pelos agressores do estuprador, que teve, inclusive, um barco quebrado.

O mesmo questionamento também teve por objeto a opinido dos
pesquisados sobre se 0s agressores mereceriam punicdo pelas acdes, pois

apesar de entenderem justas, poderia haver opinides no sentido da punicéo.

Do grupo dos Delegados, a grande maioria (60%) opinou na direcao

de acolher o espancamento como algo justo e ndo merecedor de punicao.

O grupo das "pessoas diversas”, no mesmo diapasdo, opinou com
maioria para acolher a pratica da tortura pena como justa e aceitavel, nas
circunstancias, entendendo que os agressores do estuprador ndo deveriam ser

punidos.
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O grupo dos "condenados" ndo ficou muito longe da posicdo dos
anteriores, na medida em que 43% foi a favor da acdo do espancamento,
tendo-o como pratica justa e aceitavel nas circunstancias, isentando os seus
perpetradores de qualquer punicdo. A maioria, entretanto (57%), fez a opcao
de proscrever a conduta dos agressores, enquadrando-a como injusta e

passivel de punicao.

Eis o gréafico correspondente a situacdo em comento:

GRAFICO 04
SER OU NAO SER JUSTA A AGCAO DE QUEM ESPANCA "ESTUPRADOR DE FILHA" E
SE O ESPANCADOR MERECE PUNICAO
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Fonte: Dados da pesquisa

Ao tratar desse caso especifico com os condenados, foram muitas
as opinidbes em apoio da castracdo do estuprador como atitude justa, muito
mais do que o espancamento ou até a morte. Curioso notar que mesmo 0s que
assim se posicionaram tratavam-se de pessoas que ha haviam matado para
subtrair coisa alheia. Nao obstante, expressaram uma fortissima intolerancia

com relacdo ao crime de estupro.

Ainda com relacdo ao caso do estupro, procuramos formular um
questionamento aos pesquisados com relacdo a atitude do Delegado que se
omitiu em indiciar os agressores do estuprador, a pretexto de ndo té-los
identificado. Fizemos a pergunta colocado os respondentes na condicdo da
autoridade policial que enfrentou a situagdo, de modo a perquirir se 0S

respondentes adotariam a mesma postura.
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A posicdo dos Delegados foi em igual propor¢cdo no sentido da
concordar com 0 comportamento omissivo, ainda que correndo o0 risco da
punicdo, e de repudiar a omissdo com a resposta negativa. Ambas colheram
40% das opinides, contra 20% que opinaram pela resposta que contemplou a

omissdo apenas na hipotese de ser afastada a punicéo.

O grupo dos condenados optou, por maioria (46,66%), em acolher
para si a conduta omissiva, ainda que com risco da puni¢ao, sendo que 36,66%
incorporou a postura da omissdo desde que afastada a possibilidade do

castigo, e apenas 16% seguiu a direcdo de ndo perpetrar a conduta omissiva.

O grupo das "pessoas diversas" seguiu na mesma direcdo dos
condenados, ao assumir, num percentual de 47%, que admitiria a atitude
omissiva mesmo correndo o risco da represdlia legal e de 36,5% pela néo

omisséo, diante do risco da puni¢cdo, contra apenas 16% em n&o acolher a

Omissao.
As respostas, vistas graficamente, foram as seguintes:
GRAFICO 05
DEIXARIA DE INDICIAR O ESPANCADOR DO " ESTUPRADOR DE FILHA"
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Fonte: Dados da pesquisa

Tais posturas revelam, mais uma vez, insuficiéncia do castigo como

meio eficaz de evitar condutas benevolentes para com a tortura.
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Por fim, submetemos aos pesquisados uma indagacdo sobre se
diante da situagéo concreta de flagrante de estupro, assumiriam a posicao ativa
de perpetrar agressfes contra o estuprador ou simplesmente se omitiriam

diante dela, em ambos os casos com o risco de padecer punicao.

As respostas foram no seguinte sentido:

GRAFICO 06
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Fonte: Dados da pesquisa

Os dados revelam que a omissdo, nas circunstancias, mesmo
perante o0 grupo de Delegados, para quem tal a acdo do espancamento
sabidamente se constitui crime de tortura, foi a op¢cdo unanimemente acolhida
pelos respondentes, indicando mais uma vez a ineficiéncia da puni¢ao legal

como meio de coibir a pratica da tortura em situacdes limite.

Também foi objeto da nossa pesquisa alguns questionamentos
especificos aos grupos de "delegados" e "condenados”, que a partir de agora
passamos expor, de forma sucinta, os respectivos resultados, para os quais

continuamos a utilizar dos recursos de tabelas e graficos.

Com relagédo aos condenados, as perguntas foram as seguintes:
a) O que sentiu ao matar?
b) Vocé acha a nossa sociedade violenta?
¢) Vocé acha a Policia Civil Violenta?

d) Vocé acha que a Policia Civil deve ser violenta?
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e) Vocé concorda que a policia deve agir com violéncia no combate a

criminalidade para ser respeitada pelos bandidos?

O objetivo das perguntas era o de buscar dos proprios condenados
algumas opiniées que normalmente se utiliza como justificativa da tortura, bem
assim as suas proéprias palavras sobre a violéncia da policia sob essa forma de

acao.

Quanto aos Delegados, fizemos as seguintes indagacdes:
a) O que lhe levou a abracar a carreira policial?
b) Se tivesse oportunidade mudaria de carreira?

c) O que vocé acha das condi¢bes de trabalho na Policia Civil da

Bahia?

d) Como vocé considera a remuneragdo do Delegado de Policia na

Bahia?

e) Quanto ganha hoje, liquido e em média, um Delegado de Policia

na Bahia ?

f) Vocé acredita na eficacia do sistema penal para recuperacédo do

condenado?

g) Pela sua experiéncia vocé acha que a populagéo é a favor de uma
Policia Civil violenta?

i) Vocé acha que os Direitos Humanos devem ser acolhidos em favor
de criminoso violento?

j) Vocé acredita que a Policia que respeita a lei e ndo pratica tortura

ou qualquer outra forma de violéncia pode ser respeitada pelos

Criminosos?

O objetivo das perguntas foi tracar um quadro sobre grau de
satisfacdo e aptiddo das autoridades policiais e sobre o investimento que se
tem feito na categoria com no sentido da compreensdo e acolhimento dos

Direitos Humanos.
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Comecemos com 0s condenados.
No pertinente a primeira pergunta, o resultado das respostas foi o

seguinte:

TABELA 04: O QUE SENTIU AO MATAR

SENTIMENTO FREQUENCIA %
REMORSO 06 20
NADA 08 26,66
PANICO/MEDO 06 20
SUSTO 05 16,66
PRAZER 01 3,33
RAIVA 01 3,33
NAO SOUBE DIZER 03 10
TOTAL 30 100

Fonte: Dados da Pesquisa

Verifica-se que o maior indice de respostas foi no sentido de nenhum
sentimento, o que demonstra a grande dificuldade de reintegracdo dos
condenados a sociedade, sobretudo quando se sabe da imprestabilidade do
sistema penal no sentido da recuperacao dos mesmos, o que alias foi admitido
por todos os condenados nas entrevistas, embora nao tenhamos feito

levantamento sobre essa questdo com o grupo em tela.

A complexa situacao que se enfrenta a partir deste dado, é que uma
grande parte dos condenados entrevistados ja tinham mais da metade da pena
cumprida e todos aguardavam, com grande expectativa, o dia da liberdade,
pela qual se disseram dispostos a qualquer coisa, inclusive comportarem-se

como bons o suficiente para galgar o livramento.

Alguns condenados mais articulados chegaram a confessar que
"estavam num jogo, cujas regras tinham de ser seguidas e a vitéria seria de

guem tivesse mais paciéncia coragem de enfrentar a adversidade".

Ouvindo-se a historia de cada um dos presos, a sensacao é de que
a vida lhes foi realmente madrasta, o que, evidentemente, embora né&o
justifique as suas acoOes, induz um repensar sobre a dignidade humana no

sentido da necessidade e obtencédo de beneficios sociais minimos que, afinal,
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tal qual a ndo tortura, constitui garantia constitucional e € incluida no rol dos

direitos humanos.

Quanto a segunda gquestdo submetida aos condenados, sobre se

acham a nossa sociedade violenta, as respostas foram as seguintes:

TABELA 05: CONSIDERA A NOSSA SOCIEDADE VIOLENTA?

VIOLENTA FREQUENCIA %
SIM 21 70
NAO 06 20

OMISSO 03 10
TOTAL 30 100

Fonte: Dados da pesquisa

E de admirar que os préprios condenados sejam, na sua maioria, da
opinido de que a sociedade seja violenta. Entretanto, quando consultados
sobre de que violéncia estavam se referindo ao responder ao questionamento
deste item, as explicacdes esclarecem as coisas. A maioria emitiu a resposta
como sendo em relacdo a violéncia de que se entendem vitimas, como a de
nao terem oportunidade de trabalho e de sobrevivéncia decente. Muitos
chegaram a dizer que foram praticamente compelidos para o crime, diante da
impossibilidade de sobreviverem decentemente, externando um sentimento de
profunda descrenga na instituicdes oficiais e nas leis. Houve muita alusdo ao

termo "bandidagem legalizada".

Sobre se consideravam a Policia Civil violenta, a grande maioria foi
no sentido de responder positivamente, conforme se observa na tabela abaixo.

TABELA 06: CONSIDERA A POLICIA CIVIL VIOLENTA

VIOLENTA FREQUENCIA %
SIM 22 73,33

NAO 06 20
MAIS OU MENOS 02 6,66
TOTAL 30 100

Fonte: Dados da pesquisa
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Para responder a essa pergunta 0s entrevistados, invariavelmente
procuravam lembrar sobre o sigilo da entrevista, razdo que justifica o
percentual que, desconfiado, respondeu mais ou menos. A pergunta era
direcionada para a ocasido em que os condenados responderam a inquérito

policial, o que foi uma unanimidade entre os entrevistados.

A pergunta derradeira aos condenados foi no sentido saber se eles
concordavam com a idéia de que a policia tem de ser violenta para ser

respeitada.

TABELA 07: PARA SER RESPEITADA POL . CIVIL DEVE SER VIOLENTA

VIOLENTA PARA TER RESPEITADA FREQUENCIA %
SIM 13 43,33
NAO 17 56,66

TOTAL 30 100

Fonte: Dados da pesquisa

O percentual de respostas positivas (43,33%) denota que mesmo
entre 0os condenados, supostas vitimas da tortura, existe a idéia de que a
violéncia deve ser incorporada na acao policial como forma de demonstrar
respeito.

Ao reconhecer essa legitimidade a policia, entretanto, os dela
partiiharam também reconheciam para si o "direito da violéncia", tendo sido
freqlente a colocacdo de que "a coisa € uma guerra” ou de que "se a policia

nao for violenta a coisa vira mangue".

Quanto aos Delegados, as respostas aos questionamentos

especificos foram as seguintes:
GRAFICO 07



199

Delegados : Razdes da escolha da profisséo
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Fonte: Dados da pesquisa

O percentual maior das respostas (50%), denota uma visivel falta de
vocacao da maioria dos integrantes da categoria, sendo que apenas 20%

declarou ser efetivamente vocacionado para a carreira policial.

Esta explicita falta de vocacao esta diretamente relacionada com a
pergunta seguinte, onde se questionou sobre se abandonariam a carreira caso
tivessem oportunidade, cuja resposta foi macicamente no sentido positivo,

conformo se verifica na tabela abaixo.

TABELA 08: ABANDONARIAM A CARREIRA SE TIVESSE OPORTUNIDADE

ABANDONARIA M FREQUENCIA %
SIM 20 66,66
NAO 10 33,33
TOTAL 30 100

Fonte: Dados da pesquisa

Associado ao aspecto da vocacdo, a maioria dos entrevistados
(59,99%) declararam serem ruins ou péssimas as condicbes de trabalho na
Policia Civil da Bahia, sendo que um percentual significativo declararam serem
as condicbes mais ou menos e uma minoria optaram por dizer boas as
condicbes de trabalho. Eis os percentuais dessas respostas em forma de

tabela:

TABELA 09: CONDICOES DE TRABALHO NA POLICIA CIVIL DA BAHIA

CONDICOES FREQUENCIA %
BOAS 02 6,66
MAIS OU MENOS 10 33,33

RUINS 10 33,33
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PESSIMAS 8 26,66
TOTAL 30 100
Fonte: Dados da pesquisa

Além das mas condi¢des de trabalho, o item remuneracdo ganhou
da macica maioria dos entrevistados o conceito de péssima (86,66%), que
associado aos que consideraram ruim (6,66%) perfazem um total quase
unanime das opinides no sentido de atribuir a esse item "como alguma coisa
humilhante, considerando a responsabilidade e a importancia do cargo”,

consoante declarado por um dos Delegados.

TABELA 10: SOBRE A REMUNERAGCAO DO DELEGADO NA BAHIA
SOBRE A REMUNERACAO DE

DELEGADO FREQUENCIA %
BOA 0 5
MAIS OU MENOS > 6.66
RUINS 5 6.66
PESSIMAS 26 86,66
TOTAL 30 100

Fonte: Dados da pesquisa

A média do vencimento liqguido do Delegado foi informado pela

grande maioria dos entrevistados como sendo de R$ 1.500,00.

Alguns entrevistados declararam sobre a situacdo salarial dos
agentes de policia como sendo bem piores, sendo um fator importante para
corrupcédo e impossibilidade de coibir-se os constantes "achaques existentes e

sabidos na corporagao”.

Houve muitas referencias sobre o "faz de conta" da politica de
seguranca do Estado, no sentido de que " preocupacdo maior ndo estava em
resolver os problemas de fato, mas apresentar boas estatisticas de reducéo da

criminalidade, pouco importando os meios utilizados".

A maioria (43,33%), embora em numero ndo muito distante dos

dissidentes (56,66%), foi no sentido de ndo concordar com a idéia de que a
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populacdo é a favor de uma Policia Civil violenta. Vejamos a tabela relativa a

esse dado:

TABELA 11: POPULACAO CONCORDA COM POLICIA CIVIL VIOLENTA
CONCORDANCIA DA POPULAGCAO COM

VIOLENCIA DA POLICIA FREQUENCIA %
SIM 13 43,33
NAO 17 56,66
TOTAL 30 100

Fonte: Dados da pesquisa

No relativo a crenca da eficacia no sistema penal para recuperacdo
do condenado, a opinido quase unanime dos entrevistados foi no sentido
negativo, ou seja, 93,33% dos entrevistados acreditam que ndo e apenas

6,66% optaram por responder afirmativamente.

Nesse item, foram muitos a considerar o sistema como uma "“fabrica
de marginais”, com o detalhe de que ndo enxergam outra alternativa "para os

bandidos". Eis a tabela correspondente a este levantamento:

TABELA 12: EFICACIA DO SISTEMA PENAL PARA RECUPERACAO
EFICACIA DO SISTEMA PENAL PARA A

RECUPERACAO DO CONDENADO FREQUENCIA %
SIM 2 6,66
NAO 28 93,33
TOTAL 30 100

Fonte: Dados da pesquisa

No pertinente ao acolhimento dos Direitos Humanos em favor de

criminoso violento, as opinides empataram.

No questionamento desse, encontramos muitas posicoes de larga
defesa aos Direitos Humanos, mas também nos deparamos com posturas
declaracbes bem radicais, a exemplo das seguintes: "direitos humanos néo é
para bandido, mas para cidadao” ; "o unico direito de bandido € o ficar calado”;
"bandidagem se combate é com chumbo” ; "bandido ndo merece respeito,

merece bala".
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Finalmente, diante da pergunta sobre se a Policia Civil que ndo se
utilize da pratica da tortura ou qualquer outra forma de violéncia poderia galgar

o0 respeito dos criminosos, as respostas montaram a seguinte estatistica:

TABELA 13: RESPEITO DA POLICIA QUE SEGUE A LEI
USO DE VIOLENCIA PELA POLICIA COM

FORMA DE IMPOR RESPEITO FREQUENCIA %
SIM 18 60

NAO 12 40
TOTAL 30 100

Fonte: Dados da pesquisa

Pela resposta a esse item percebe-se que a idéia de que a violéncia,
ainda que ilegal, é ferramenta aceitavel para que a policia seja respeitada

perante 0S Criminosos.

Muitas declaracdes no sentido da violéncia vieram acompanhadas
da informacdo de que para o Delegado se fazer respeitado até perante os
Agentes Policiais "ndo poderia demonstrar moleza com a bandidagem” , pois

ganharia os apelidos de "cheiro mole" ; "babaca", "zé mane" etc.

4.6 CONSIDERACOES FINAIS SOBRE A PESQUISA

Esses foram os dados da pesquisa. O que deles podemos defluir €,
no minimo, preocupante, na medida em que por eles se constata que a pratica

da tortura tem muito mais prosélitos do que poderiamos, a principio, imaginar.

O discurso em favor da tortura €, sem nenhuma duvida, sedutor aos

olhos dos incautos, tendo em vista a "funcionalidade” do suplicio.

Nesse sentido, retornando a Gaspari?’® e com suas palavras:

O que torna a tortura atraente € o fato de que ela funciona. O preso
n&o quer falar, apanha e fala. E sobre essa simples constatacdo que

se edifica a complexa justificativa da tortura pela funcionalidade. O

"3 GASPARI, Elio. A Ditadura Escancarada. Ob. cit. p. 37.
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que héa de terrivel nela é a sua verdade. O que ha de perverso nessa
verdade é o sistema logico que nela se apdia valendo-se da
compreensao, num juizo aparentemente neutro, do conflito entre dois
mundos: o do torturador e o de sua vitima. [...] Na visdo do torturador,
a eficicia chega a surpreender. Um jovem tenente, mal iniciado nas
praticas do regime, haveria de reconhecer: "A coisa complicou
qguando descobri que o método era rapido. Bastava levar para o

poréo, e pronto".

Isso nos lembra um alerta feito por Oliveira®’* no sentido de que
conceitos como direitos humanos e justica social ndo existem como
praticas concretas da sociedade brasileira. Sao, conforma Manheim,
conceitos utépicos que nao sdo, mas podem vir a ser. A adesao a
eles, por parte do pesquisador, € uma escolha ética, ndo uma atitude
cientifica. Isso no sentido de que tais conceitos-valores nao emergem
a partir de uma observacao sistematica e metodologicamente correta

da realidade, como num processo de inducéo.

Colocacao que o autor arremata com as seguintes palavras, que se
encaixam perfeitamente como uma das constatacbes que se pode intuir dos

dados que acabamos de apresentar:

A realidade existente, na verdade, os contradiz. Com isso quero
salientar uma reflexdo que de certa maneira percorre todo o texto: se
a sociologia juridica pode, de alguma forma, subsidiar o direito, a

critica social deve, sempre, subsidiar a propria sociologia.
Também é do mesmo Oliveira®” a licdo de que

o formalismo do direito, tAo sumariamente maltratado pela literatura
critica, ndo é apenas - ainda que também o seja - o avalista de um
direito de propriedade injusto; ele é também a possibilidade - pelo

menos a possibilidade - da efetivacdo dos direitos e garantias

24 OLIVEIRA, Luciano. Direito, Sociologia Juridica, Sociologismo: notas de uma discussdo. Texto

apresentado no 8° Encontro da ANPOCS (Aguas de S&o Pedro, S&o Paulo, outubro de 1984), no Grupo
Direito e Sociedade.

215 SOUTO, Claudio; FALCAO, Joaquim (Orgs.) Sociologia e Direito: textos basicos para a disciplina de
sociologia juridica. 2.ed. Sédo Paulo: Pioneira, 2001, p. 170.
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individuais: ndo ser arbitrariamente preso nem condenado, torturado,

nao ter a suas casa invadida a qualquer hora do dia ou da noite etc.

Isso nos leva a concluir sobre uma infinidade de coisas que
poderiam ser pingadas e estudadas com maior largueza e especificidde.
Entretanto, para o que é foi do nosso interesse neste trabalho, destacamos as

seguintes:

De um lado, temos uma policia desvocacionada para o exercicio da
atividade policial, além de desestimulada por mdultiplos aspectos. Por conta
disso, é freqlente a perspectiva do agente policial no sentido de justificar o
combate a violéncia por todos os meios e formas, inclusive com utilizacado da

tortura.

De outro, temos uma sociedade composta em grande parte por
pessoas destituidas do minimo necessario para viver dignamente, e uma outra
composta de médios e grandes abastados dispostos a enxergar a origem e a
causa da violéncia que assola a todos como sendo nos "pés de chinelo" ou aos

"bandidos miseraveis", ndo se dando conta da perversidade que € insita a

todos nos, seres humanos.

O problema da tortura, destarte, esta longe de ser resolvido pela
simples represséao legal, embora dela ndo se possa descartar como uma opc¢éo

de combate.

Entender os fundamentos norteadores da proscricéo legal da tortura,
como vimos, ndo é nada simples. Implica em educacao, educacéo e educacao;
Gnica via que nos parece adequada para a formacao de consciéncia ética, esta
sim, arma poderosa e fatal para combater essa chaga incomensuravel que néo
estd em outro lugar sendo em ndés mesmos, que é o impeto e o desejo de
vinganga quando nos sentimos ameacados ou incomodados pelo que se
costuma chamar de mau que deve ser extirpado a todo custo, por vezes

personificado nos "subversivos", "nos negros”, "nos mugulmanos”, "nos

judeus”, "nos comunistas”, "nos palestinos” etc.
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N&o torturar pessoas, seja como meio de galgar confissdo, seja
como forma de puni¢cdo sumaria, é até compreensivel para a maioria, desde
que o torturado seja o outro, bem distante de nds, e ndo nos tenha propiciado
padecer qualquer tipo de dor. Entretanto, reconhecer a dignidade de qualquer
pessoa para dai ndo se admitir a tortura em nenhuma circunstancias, isso €
tarefa de construgdo delicada e pertinaz, que cumpre ao Estado, por dever,
fazé-lo, pois assim esta dito na Constituicdo de 1988:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma

desta Constituicao

N&o se trata mais de lutar pelo direito a educacéo, mas sim de exigir-se

0 seu cumprimento.

Que as pessoas comuns, ditas do povo, sejam a favor da tortura, € até
admissivel; que a pratiquem-na, € repulsivo; mas que os agentes do Estado,
supostos guardides da seguranca, como € o policial, pense desse jeito, € algo

asqueroso; que a pratiquem-na, é simplesmente intoleravel.

Mas o sadismo parece fazer parte do dia-a-dia do povao todo, desde o
moleque que arranca as pernas do passarinho até a coroa que vai torcer na
beira do ringue de luta livre, passando pelo jovem veterano que "trucida" os

calouros no trote da faculdade. S6 que, nas palavras de Mattoso %’°,

do torturador latente ao profissional traquejado, vai muita distancia.
Antes é preciso passar pela oportunidade, pelo estimulo, pela
doutrinacdo, pelo treinamento, pelo habito e pelas garantias e
regalias tipo recompensa e/ou impunidade. Tudo isso faz parte dos

antecedentes do carrasco

2’8 MATTOSO, Glauco. Ob. cit. p. 91.
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E é com as seguintes palavras do mesmo Mattoso que encerramos

esta parte do trabalho.

Se vocé quer abolir "incondicionalmente" a tortura, esta diante de um
impasse, ou dentro de um in pace (calabouco da inquisi¢éo, tipo
solitaria). Em todo caso, a formal extingdo das penas corporais e
capitais nas legislagbes de hoje representa um avango. Em que

direcdo, ndo se sabe.
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CONCLUSAO

O tema deste trabalho foi a tortura, com énfase da sua pratica na
atividade policial investigativa. Dele nos apropriamos por conta de uma
conversa onde foi langcado um desfio: o de tentar demonstrar ao nosso
interlocutor, um Delegado de Policia, as razbes pelas quais sustentamos a
idéia de que a prética da tortura ndo deve, em nenhuma circunstancia, ser
acolhida, dada a sua proscricao legal, inclusive em forma de principio norteador
da Constituicdo Federal de 1988, que instituiu em nosso meio a forma de
Estado Democratico de Direito; argumento que foi redarglido pelo nosso
interlocutor, a conta de que sociedade, bem assim todas as pessoas normais,
de "carne e o0sso0", estariam a favor da pratica da tortura, em certas

circunstancias.

Lancado o desafio, incumbia-nos providenciar todos os esclarecimentos
e fundamentos possiveis em defesa da nossa posicao contraria a tortura, em
qualquer das suas formas, sobretudo no ambito da atividade policial

investigativa.

Era necessario entdo esclarecer primeiro sobre a Policia Judiciaria e a
sua atividade investigativa, nosso foco de analise, para depois precisar sobre
0s varios entendimentos possiveis em derredor do termo "tortura”; sua historia,
sua proscricao legal e sua persisténcia, a despeito do seu banimento nos
textos legais; aludir sobre os problemas ético e moral que envolvem a sua
pratica, para dai chegarmos a conclusédo do acerto da nossa postura firme e
no sentido da sua inadmissibilidade, ndo apenas como conseqiéncia de
prescricao legal, mas sobretudo como forma de cristalizar-se uma convivéncia
onde o respeito a dignidade humana advenha do simples fato de sermos
humanos, ou seja, sob o primado de uma ética que opta pelo reconhecimento
do ser humano enquanto valor maior e, portando, dotado de dignidade que néo
s6 deve ser reconhecida, mas acima de tudo respeitada; respeito que a acao
da tortura insiste em postergar e desafiar, como que nos lembrando a

circunstancia de que, antes de humanos, somos também animais; mas nédo sé
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isso, mas também de que, enquanto animais, ndo poderiamos conviver sem a

brutalidade incita da espécie.

Se isso € uma verdade, o € apenas parcialmente, de modo que a
questdo principal a ser resolvida é se devemos optar por vivermos como
simples animais, onde a brutalidade da tortura talvez tenha uma justificativa, ou
como animais que optam por uma ética onde a brutalidade da tortura havera de
ceder ao respeito da dignidade do ser humano, ndo por outra motivo sendo por

sermos humanos.

A pretexto da aquiescéncia social em relacdo a tortura, o que ficou
demonstrado pelos dados colhidos ao longo da pesquisa empirica aqui

produzida, gostariamos de tecer algumas ultimas reflexdes.

Nossos juizos normais sédo, normalmente, empiricos, isto é, fundam a
sua pretensdo de verdade na experiéncia. Entretanto, um juizo de que certo
tipo de agir € bom ou mau, e, neste sentido, de que algo deve ser permitido ou

proibido, ndo pode ser fundado empiricamente.

A experiéncia destarte, jamais nos mostrara que torturar um homem é
algo mau, e nem sequer poderiamos dizer o que significa pretender
fundamentar empiricamente algo assim como isso. A Unica coisa que podemos
fundamentar empiricamente € um juizo que diz que homens deste ou daquele
circulo cultural, desta ou daquela classe social consideram um tal tipo de acéo
como ma ou censuravel. No entanto, disto ndo se segue que tal acdo seja ma

ou censuravel?®”’

Se aparentemente ndo podemos evitar de enunciar juizos morais e, até
quanto se pode observar, 0s juizos que professam a dignidade humana nao se
apoiam na experiéncia, ndo séo juizos empiricos, foram fildsofos como Kant,

278

nas palavras de Tugendhat“’®, "que vendo isto claramente, concluiram que

estes juizos devem valer na concepcao daquele que julga de forma nao

277

. TUGENDHAT, Ernest. Ob. cit. p. 15.

Idem, ibidem, p. 16.
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empirica, isto é, independentemente de toda a experiéncia, e chamamos a isto

de a priori. "

N&o foi, certamente, por outro motivo que a nossa Constituicao,
conforme destacamos ao longo deste trabalho, acolheu principio kantiano ao
fixar a dignidade humana como principio maior, cuja dimensdo apenas sera
compreendida pelos que transcendem ao mundo empirico, onde, e s6 ai, a

tortura ndo tem lugar.

A tortura ndo é um assunto ameno, mas se ndo entendermos a sua
forma insidiosa de acdo, certamente estaremos a sua mercé e até tentando

professar a sua intolerante e inexplicavel brutalidade.

Se ndo demos conta de demonstrar neste trabalho o acerto da sua
proscricdo nos textos legais, pelo menos lembramos de que com a sua
presenca continuaremos a viver como animais, melhor dizendo, s6 como

animais.

A facilidade de cumprir o bem conforme a moral e ao direito (por
filantropia ou boa educac¢éo) ndo € um bem em si mesma, mas formas soturna,

mole e despropositada da moral e da virtude.

A auséncia do esforco é ma-vontade e a inacdo que se cré desengajada
do mal também o é do bem e encontra-se inconscientemente engajada no
declive do mal. Dissimulado nas idéias dos militantes da "boa causa” e nas
conviccdes iluminadas pelas boas consciéncias, o mal esta, por definicdo, onde
nao se espera encontra-lo: nas virtudes reivindicadas e nos bons costumes. O

Inferno cheio de boas intencdes?’®.

As verdadeiras licdes de ética sao dificeis de aprender. Ndo somente,
como ja diziam os antigos, uma coisa é tornar-se sabio, outra é continuar a sé-

lo, como o cristianismo ensinou que a santidade era a intemperanca vencida,

"9 VIGNOLES, Patrick. A Perversidade: ensaio e textos. Campinas, S&o Paulo: Papirus 1991,
pg 142
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que o bem era o mal ultrapassado: para elevar-se, € preciso ter visto e tocado

o fundo.

Se a tortura toma como principio de razdo suficiente ou coloca um
problema que ndo tem solucdo racional satisfatria, haveria ainda sentido,
particularmente hoje, em ser otimista ou pessimista? A lucidez néo exige que
se seja ou que se permaneca essencialmente cético diante da impossibilidade
de deciséo do problema do mal (da tortura)? Cremos que nao.
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