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INTRODUCAO

A tortura nem sempre foi vista coletivamente com ares de
desumanidade e reprovacdo. Por séculos foi utilizada como um método de
expiacdo com um carater de religiosidade baseada em reparacdo pelos
pecados, como método de consecucdo de provas levando a abusos que

usufruiam de liciedade e conformagé&o, ou ainda como punicéo.

E interessante notarmos que com o passar do tempo a tortura
ganhou a roupagem aviltante na medida em que o direito era difundido como
inato a todos, ndo era seletivo, mas reconhecedor das particularidades, ndo era

um privilégio, mas uma garantia.

Este artigo busca consagrar as peculiaridades e repercussfes da
tortura no ambito internacional. Um questdo que apesar de ser objetiva sob a
perspectiva de negar atos de tortura, revela tal ordem de acontecimento que
descortinam sua complexidade trazendo a questdo da crescente reivindicagcéo
dos direitos humanos, ou da suficiéncia ou possibilidade de coexisténcia de
uma conjugacao paradoxal entre os direitos humanos e a sociedade do risco

com seu emergente recrudescimento de penas e excessiva criminalizagao.

O intento é demonstrar a importancia do tema em si, definindo-o a
partir das premissas historicas, reforcando os ideais inscritos pelo Direito
Internacional na utilizacdo de Tratados, Convencdes, Protocolos, Comités,

Comissoes.

Uma mera conceituagcao nos leva a massificacéo e difusédo de um
intento cuja bandeira € erguida por ONG’s, Organismos Internacionais de
protecdo, diplomas legais nacionais e tratados internacionais. Cabe assinalar
se tal difusdo é reflexo de uma implementagdo legal materialmente sentida,
concluindo-se da lenta evolugédo social ate o salto humanistico pds segunda
guerra mundial, ou se é pressuposto idealistico de aspectos legais seriamente
comprometidos por seus efeitos formais meramente simbolicos, cuja
aplicabilidade esta no porvir. No mais o presente artigo pretende contribuir com

0s estudos e alertas sobre a tortura.
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CAPITULO |

A TORTURA E O SEU CARATER PERPETUO

A tortura foi definida pela Associacdo Médica Mundial, em
assembléia realizada em Toquio, a 10 de outubro de 1975, como:

a imposicdo deliberada, sistematica e desconsiderada de
sofrimento fisico ou mental por parte de uma ou mais pessoas,
atuando por propria conta ou seguindo ordens de qualquer tipo de
poder, com o fim de forcar uma outra pessoa a dar informacdes,
confessar, ou por outra razdo qualquer.

Apesar da relevancia do conceito de tortura aqui nao
adentraremos neste aspecto considerando os tratados e convencdes, porque
apesar de um principio da legalidade cada vez mais reivindicado
modernamente e com ele a prépria taxatividade, o correto é que tal
preocupacao conceitual somente ganha relevo ante a expectativa geral séria
das diversas frentes académicas, diga-se a psicologia, a sociologia, o direito, a
historia etc... que insurgem-se contra tal pratica pelas penas desarrazoadas,
pelo modus operandi das investigacfes e auséncia de técnicas de apuracao da
tortura. Por essa razdo é necessario preludiarmos com a historiografia da

tortura.

Dalmo de Abreu Dallari expde em seu prefacio sobre Verri e a
obra Observac¢des Sobre Tortura as palavras deste sociélogo italianol:
A cena é extremamente cruel, e meu punho a transcreve a duras
penas; mas se o calafrio que sinto servir para poupar nem que
seja apenas uma vitima, se se deixar de infligir uma Unica tortura
gracas ao horror que passo a expor, serA bem empregado o

doloroso sentimento que me toma, e essa esperanca € minha
recompensa.

Palavras que podemos receber com assombro e sem qualquer
reserva, por ressentir-nos de nossa indiferenca, ou da indiferenca alheia, por
lembramo-nos que ecoa na contemporaneidade os sons dos estalos das

brasas incandescente da santa inquisicdo medieval, ou arrepia-nos o vento das

LVERRLI, Pietro, Observacdes sobre a Tortura . O autor viveu de 1728 a 1797, sendo fil4sofo, economista,
historiador, e uma das referencias notaveis de luta
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celas umidas das masmorras da llustracéo, todos descritos no hino libertario e
revelador da infamia encabecado por Cesare Bonesana, Marques de Beccaria,
(com o seu livros Dos delitos e das Penas de 1764), louvavel, mas que

lamentavelmente mantem um mérito impar que a atualidade ndo ousou somar.

Se por um lado tinhamos a figura do governante sem legitimidade
e escrupulos, preocupados apenas com a preservacdo de seus
privilégios, sem nenhuma possibilidade de serem amados, usando
amplamente do terror para manter o povo submisso. Por outro, 0s
proprios cidadaos, em razdo de sua ignorancia, fomentaram essa

dominacéo.?2

Vale a pena nos determos em certos enunciados filosoficos e ate
mitolégicos para que passemos a entender a tortura como fruto de um
consenso, amplamente difundido em diversas sociedades com o significado
benéfico3, ou, demonstracao ultima de que alguém deve algo. Pouco nos basta
um estudo pormenorizado das intencdes legislativas quando o problema é de
ordem sOcio psiquica, pois as ag¢des continuariam ali alojadas no carater
daninho dos sectérios de tais praticas, seja com o fim deliberadamente escuso
de abuso, seja sob a justificacdo de um meio necessario para manutencado da

ordem e poder.

Na histéria grega temos um apurado exemplo do quao antiga € a
relacdo entre tortura e legitimidade, tortura e punicdo, estampada em sua
mitologia que trata o perfil a ser seguido a época, ao dar a um ladrdo a
punicdo, pois: Prometeu responsavel por roubar o fogo de Zeus e da-lo aos
homens garantindo-lhes superioridade ante os animais, foi condenado por Zeus
a pena de 30.000 anos amarrado a uma rocha, enquanto a grande Aguia comia

2 FERREIRA, Regina Cirino Alves, Caso Tiradentes e Repressdo Penal: Passado e Presente, Revista Liberdades, n1,
agosto de 2009, Publicagéo IBCCRIM, disponivel em:
HTTP://www.ibccrim.org.br/site/revistaLiberdade/_pdf/01/historia.pdf

% Quanto ao vocabulo, benéfico, neste sentido significa a utilizagdo da tortura desprovida da conotacéo de julgo e
imposicao, diga-se, conforme o estudo realizado por Maria Gorete Marques de Jesus expondo os relatos de Tortov e
Clastre, acerca das crueldades cometidas contra indigenas e a identificac8o por este autor de dois tipos de sociedade
dentre elas a sociedade do sacrificio, cujo assassinato é de natureza religiosa e se faz travestida de uma ideologia
oficial de ordem publica, com a tortura de importancia ritualistica, muitas vezes um rito de iniciagdo e passagem,
marcando no corpo as leis de uma tribo, uma espécie de demonstracdo pessoal pelo jovem do forte vinculo em
relacdo a seus pares que igualmente passaram por aquela experiéncia que ndo era sujeicdo do torturador ao
torturado, mas uma manifestacdo de igualdade de que ndo ha de se submeter e tdo pouco desejar o poder.
(JESUS, Maria Gorete Marques de. O Crime de Tortura e Justica Criminal, um estudo dos processos de tortura na
cidade de Sao Paulo, pag 40)
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o seu figado, refeito dia apds dia.

Este mito grego analogamente e adequado a patente realidade
mostra a capacidade irascivel do homem de legitimar os mais cruéis atos. Alias
isso justifica 0 nosso perpassar pela historia a partir deste momento, lancando
mao de varios estudos sobre o tema, pesquisas relevantes encontradas em
diversos sitios académicos que nos deixam a par do carater perpétuo da dor
sofrida por aqueles torturados, que fosse por alguns instantes ou por varios
dias, foram marcados eternamente por um desejo soberano de sangue, um ato
injustificavel que compunha-se de ira gratuita e exercicio acodado de uma

razdo débil e atroz.

Uma leitura atenta destes mitos sdo reveladores dos modos de
pensar e a sistematica de valores que subsistiram por longo periodo, como

também exteriorizam as diferentes formas de expressédo do pensamento grego.

1.1 A tortura na Antiguidade.

Este periodo vai desde a inven¢do da escrita (4000 a.C a 3500
a.C) até a queda do Império Romano do Ocidente (476 d.C) e inicio da Idade
Média.

A ja sabida utilizagdo dicotdbmica da tortura como uma pena, e
como meio de confissdo estava judicializada neste periodo, ou seja, era
realizada pelo Estado, porém nao continha tipicidade penal, era uma
literalidade processual e punitiva somente vindo a ser questionado no século
XVIII.

A tortura apesar de apenas conter disposicdo legal ainda recente,
usufruiria de séculos de inadmissdo, ao menos simbdlica, se ndo houvesse
sido imantada absurdamente como uma pratica processual utilitarista e

excessiva desde os tempos da vinganca privada4.

4 ARAGAO, Antonio Moniz Sodré, As Tres Escolas Penaes, 3 Ed.. p.13.ss Este autor assinala de modo bastante
elogiiente que este periodo foi o germen da estruturacéo legal procedimental de um dado sistema, como no direito



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Apesar das conclusdes de que com o passar do tempo o vinculo de
sangue, como elo de legitimacdo de puni¢cbes, comegou a incutir a razdo de
que a vinganca privada era de uma nitida inutilidade e que a satisfagdo de um
direito baseado em acao e retaliacdo impunha como resultante tal quantia de
mutilados e mortos que nao havia beneficios que o ofendido pudesse alcancar
maiores que os males do decrescente estado de seguranca. A tortura vé-se
erguida a categoria mais sistematizada, ndo apenas fruto do eventual revide
infindavel tipico da vinganca privada, mas pertencente ao rol punitivista de
Cédigos antigiiissimos como o de Hamurabi® (1728-1686 a.C) da Babil6nia e o
de Manu (mais recente que o de Hamurabi em 1.500 anos) ja insertos no
periodo de vingancga publica, cujo refinamento deu-se na Lei da Xll Tabuas, na
gueda da Monarquia e aparecimento da Republica ““na qual sdo estipulados
delitos privados (delicta) fora dos quais ndo se admitia a vinganca privada,
sendo reafirmada a regra que impunha limites a vinganca, bem como

fomentada a composicao.”6

Antonio Moniz Sodre de Aragao afirma:

Mas este periodo marca ainda uma época de terriveis crueldades.
Se é verdade que a passagem da pena-vinganca a pena talido e
da pena-talido a pena equivalente, em dinheiro ou priséo,
importava sempre em uma diminuicdo do sofrimento individual do
delinquente que ainda nessa fase da pena corporal, que tanto se
generalizou na idade média, fer6z era o sistema repressivo que se
assentava entdo na dupla idéia da intimidacdo do culpado e da
expiacéo da culpa

Nas palavras de Enrico Ferri:

Na humanidade primitiva. — A vida pré-histérica, que se pode
reconstruir — com os dados ou residuos paleontoldgicos — nas
suas condic8es elementares de existéncia social e individual, ndo
fornece elementos para lhe delinear a forma da justica penal,
apesar de a freqiéncia das crueldades , das mutilagdes, da
cicatrizes nos 0ssos humanos e a abundancia e a variedade das
armas ofensivas documentarem a freqiéncia das agressfes (nha
guerra e pelo crime).

penal, inicia-se e “se desenvolvem desde que h& um agrupamento de homens em convivio social. E certo que na
infancia da humanidade nédo existem cédigos de leis; ha porem, habitos e costumes que se impdem aos membros da
coletividade como um dever que ndo pode ser impunemente violado... Mas a manifestacdo mais antiga e mais
rudimentar desta reagdo contra 0s atos que sao contrarios as condigdes basicas de existéncia social, é a vinganga
privada.”

% Atortura aqui no tinha definicdo, pois, a justica era por vezes a prépria configuragio atual da tortura cuja a
legitimidade era consensuada no ambito do revide. O bem era algo como se para punirmos o mal tivéssemos que lhe
imputar igual crudelidade e intensidade.

6Delmanto, Cédigo Penal Comentado, 8 ed., p.55.
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Deve-se dizer que havia uma vinganca defensiva (grifo nosso) e
ndo somente vinganca (como fazem o0s criminalistas e
historiadores do direito), visto que na reacédo do ofendido contra o
ofensor, alem do ressentimento de vinganca pelo passado, ha
também a intengdo, mais ou menos consciente da defesa para o
futuro, reduzindo o ofensor a impossibilidade de repetir a
agressdo, matando-o, ou dando-lhe a impressdo de que tal
repeticdo ndo Ihe convém.7

Percebe-se que a pratica da tortura era concebida como algo
inerente  a punicdo. Os castigos corporais infligidos aos condenados
apresentavam nao somente a pretensao de lhes causar dor e sofrimento, mas
também deixar no corpo as marcas que tornariam visiveis 0os seus delitos. No
caso da tortura utilizada como meio de producdo de prova, como método de
obter a confissdo dos acusados de determinados crimes, tinha também a
funcdo de castigar, mesmo que o0s acusados nada tivessem nada para

confessar.8

Outra oportunidade de percebermos uma contradicdo que traz a
tona a problematica dos direitos humanos versus ius puniende e persequendi é
a de que no século Xl com a reintroducdo da tortura judiciaria, ha também a
afirmacdo do Decreto de Graciano9 (um dos livros que faziam parte do
chamado Corpus luris Canonicil0) no qual havia: a proibicdo do processo
contra o ausente, expresso no brocardo Nec absente eo quem accusare
voluerint, quibuslibet accusare permittatur (Decreto de Graciano, causa I,
questao 8, cap. I), a protecdo contra autoincriminagdo, nemu tenetur se
detegere, contudo, a confissdo ainda usufruia de enorme prestigio para
imputacdo sendo necessaria para a prolagdo da sentencga, o que traz-nos ao
atualissimo inconformismo com os métodos de consecucdo de provas e

depoimentos constantes dos anais jornalisticos hodiernos. 11

" FERRI, Enrico, Principios de Direito Criminal, Bookseller, 2003 pag. 33 ss.

8 JESUS, Maria Gorete Marques, o Crime de Tortura e a Justica Criminal, Um estudo dos processo de Tortura no
Estado de Sao Paulo. Universidade de Sao Paulo, Departamento de Sociologia. 2009.

® YOKOHAMA, Marcia C.D, Direito ao Siléncio no Interrogatério, disponivel em: http//:www.sapientia.pucsp.br.
Graciano foi um monge professor de Teologia em Bolonha que redigiu este decreto na tentativa de estabelecer uma
harmonia entre os canones discordantes.

10 WINROTH, Anders, The Make of Gratian’s Decretum. O Corpus luris Canoci é a codificacdo composta de cinco
partes, redigidas do século XII aso século XV: o Decreto de Graciano (cerca de 1140), as Decretais de Gregorio
(1234), o Livro Sexto (1298), as Clementinae (1314), as Extravagantes de Jodo XXII (1324) e as Extravagantes
Comuns (século XV).

' YOKOHAMA, Marcia C.C, apud Almeida Junior, artigo: Direito ao Siléncio no Interrogatério disponivel em:
http//:www.sapientia.pucsp.br.
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1.2 Tortura na Grécia Antiga

“Conforme Burihan, em razdo da falta de trabalhos sobre
procedimentos penais da civilizagdo grega antiga, as principais fontes para o

estudo da tortura séo os oradores e dramaturgos gregos.”12

Na sociedade grega havia uma diferenciacdo entre os cidadaos e
nao cidadaos. Os primeiros, livres oriundos das cidades republicanas gregas
sem 0 que os levasse a suportar o rigor de quaisquer penas cruéis, como a
tortura, salvo no caso de crimes contra o Estadol13, os ultimos, escravos ou
fadados a ocupacdes consideradas abjetas, como também as mulheres, todos
destituidos de quaisquer direitos a mercé dos mais imensuraveis atos de

violacao.

Assinala Maria Gorete Marques de Jesus a entdao mestre,
responsavel por um estudo dos Processos de Tortura na cidade de Sao Paulo:
Somente submetidos a tortura é que sua confissdo tinha
credibilidade. Conforme Mario Coimbra, 0s escravos eram
submetidos a tortura com base na concepcgdo de que “a dor por
eles sentida substituia o juramento que seus senhores prestavam
de dizer a verdade .” Desse modo o testemunho do escravo obtido

por meio de tortura apresentava maior credibilidade do que aquele
prestado pelo homem livre sem nenhuma coacéo.14

1.3 Tortura na Roma Antiga.

Existem trés periodos distintos a serem explicitados cada qual
com sua peculiaridade: o primeiro era de natureza sacramental, o periodo
Monarquico (século 750 a.C a 509 a.C), onde religido e direito eram faces de
uma mesma moeda, pois a autoridade do rei mesclava-se a superioridade dos
sacerdotes e deste modo exercia poder amplo sobre a vida e morte daqueles
que praticassem crimes. A pena continha natureza expiatoria, um meio de

abrandar a célera divina e exortar o mal cometido contra a comunidade

12 JESUS, Maria Gorete Marques, cfr, nota 16. Ob.cit.
13 JESUS, Maria Gorete Marques, ob. Cit. Pag. 22
14 JESUS, Maria Gorete Marques, ob. Cit. Pag 22.
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religiosa com a punicdo. O segundo possuia maior delineamento do direito e da
religido, permitindo uma diferenciacdo plausivel e coerente. Era a Republica
(509 a.C), com a separacao classica entre religido e Estado, dando azo aos
castigos sem conotacdo expiatéria ou um referencial sacro abrasivo da
punicdo, o que traria paz, assim era definido que apenas os escravos podiam

ser torturados e somente quando tivessem sido acusados de algum crime.

Mais tarde, eles passaram a ser torturados também como
testemunhas. Tal como na Grécia , 0 escravo era torturado porque se
acreditava que nao havia modos de sensibiliza-lo “no sentido moral e civico, a

dizer a verdade.”15

Como na civilizagdo Grega os homens livres ndo poderiam ser
submetidos a tortura, exceto quando conspiradores. O apontamento
significativo que podemos fazer deste periodo é o de que passou a haver
diferenciacdo ente delitos publicos e privados, sendo que igual separacéo
passou a coexistir na figura da tortura, pois havia a tortura publica, aplicada
pelo Estado, e a privada, aplicada pelo Senhor.16

O ultimo periodo € o do Império (século 31 a.C a 426 d.C), onde o
retrocesso e o despotismo deixaram a sua marca de centralizacdo de poder e
aniquilacdo das conquistas do periodo antecessor, aqui, a qualquer cidadao
poderia ser infligida a tortura ndo apenas como meio de confissdo, mas como
maneira de submeter o cristio a negacdo de uma fé monoteista, pois la
estavam os deuses do reino imperial sob a pecha da adoracdo desviada de
seus suditos, sendo facil notar a confusdo entre religido e Estado que outrora
provocou estas mesmas distor¢fes no periodo Monérquico.

Quanto ao desfecho deste periodo Imperial e a consequente
mitigacdo das restricdes da liberdade religiosa por Constantino e Licinio (no
ano de 313 d.C) que resultou na proclamacdo do Cristianismo como Unica
religido em 379 d.C por Graciano, Valentino Il (Ocidente) e Teoddsio | (Oriente)
€ essencial que apresentemos que o interesse deste trabalho em apresentar

estes aspectos € o0 de repisar que 0 conhecimento dos importantes

15 JESUS, Maria Gorete Marques, ob. Cit. P4g 22 A autora cita em diversos trechos enunciados de Coimbra
16
Ob.ct.
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acontecimento destes periodos nos deixa a par de uma visao global e de uma
compreensao das interseccbes entre as diferentes sociedades que
indistintamente mantiveram um ndcleo intangivel de uma irracionalidade
judicializada e compartida dentre os detentores do poder. Essa irracionalidade
era difundida entre a populacdo que desprovida do pensamento democratico
hodierno ndo sabiam compor sua o0posicdo ou sequer opinar contra
determinados fatos como a tortura, mais facil seria aderir ao comodismo bovino
insipido e pesar sobre os ombros do torturado a antecipacdo de uma

culpabilidade, pois se o0 estado assim o fez é porque eis ali um culpado.

Alfim, Teoddsio, no ano de 395 d.C dividiu o Império Romano em
Ocidente e Oriente, cada qual de um filho, sendo que o primeiro foi destruido
em 476 pelos barbaros e o ultimo invadido e conquistado pelos turcos em
1453.

A questdo fundamental € que os argumentos em prol de tal
pratica, durante o transcurso do Direito Romano, ndo baseavam-se em negar a
tortura ante a cristandade, mas partir de um principio de sua nao evita¢cao no
ambito do direito penal, cujo curso normal culminaria por vezes em tal

evento.17

1.4 Tortura na ldade Média

7 http:/iwww.dhnet.org.br/dados/projetos/dh/br/tnmais/historia.html.  Interessante passagem do texto extraido deste
sitio é a que afirma a dicotomia entre a posicao cristd ante tortura, uma recomendagdo omissiva, a ordem era “nédo
realizar a tortura” e de ndo evitd-la ante o Direito Penal. “Pouco antes de Agostinho, em 382, o0 Sinodo Romano,
presidido pelo Papa Damaso, remete alguns canones aos bispos da Galia, entre os quais se declara expressamente que
ndo sdo livres de pecado os funcionarios civis que “condenaram pessoas a morte, deram sentencas injustas e
exerceram a tortura judiciaria. Apenas vinte anos apds aquele sinodo ocorre uma virada no pensamento do magistério
pontificio da Igreja. O Papa Inocéncio | (401-417) escreve em sua Epistola VI: “Pediram-nos a opinido sobre aqueles
que, apo6s haverem recebido o batismo, tiveram cargos publicos e exerceram a tortura, ou aplicaram sentengas
capitais. A este respeito nada nos foi transmitido”. Iniciava-se, pois, 0 consentimento implicito as normas
processuais romanas, apesar da suposta cristianizacdo do Império (grifo nosso). Entendia-se que a Igreja ndo
podia reprovar o uso da espada no Direito penal, uma vez que isso decorria da prépria “vontade de Deus”. E
considerando que o Estado, apés Constantino, contava com um ndmero sempre maior de funcionarios cristaos, exigir
que se mantivesse frente a ele a mesma atitude critica de Tertuliano, de Lacténcio, de Agostinho e de todos que
sentiram de perto a perseguicao, significava — aos olhos da nova teologia do poder — impedir a justica penal de seguir
0 seu curso “normal”.


http://www.dhnet.org.br/dados/projetos/dh/br/tnmais/historia.html
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A ldade Média inicia-se no século V, com o fim do império Romano do
Ocidente e a depressédo econdmica pela pouca circulagdo comercial, indo ate o

século XV com a retomada comercial e o renascimento urbano.

Assinale-se que nesse periodo existe a supremacia da Igreja
Catolica e a coexisténcia de trés ordens juridicas distintas: O Direito Romano, o

Direito Germanico e o Direito Canodnico.

1.5 Tortura no Direito Germanico

Os usos e costumes germanicos foram sendo mesclados com o
Direito Romano. O direito germanico possuia caracteristicas retrogradas em
matéria de culpabilidade, individualizacdo da pena e proporcionalidade das
penas, pois continha a vinganca de sangue de um membro pertencente a
mesma tribo. Havia uma divisdo entre publico e privado: as penas de delitos
publicos (traicdo, desercao, rebelido etc..) que davam-se principalmente com a
chamada “pena de paz” (na qual a morte era um resultado previsivel, ja que
qualquer pessoa poderia tirar a vida do infrator) e as penas de delitos privados,
aplicando-se como costume a faida (vinganca privada), que se estendia a todos
os parentes do agressor.18

No momento em que foram sendo incorporados certos institutos
do Direito Romano e do proéprio Cristianismo, a vinganca de sangue foi dando
lugar ao ressarcimento privado, composta de reparacdo pecuniaria e
pagamento a titulo de pena a vitima, sua familia ou tribo e mesmo diante de
delitos publicos, igualmente tinha o agressor a oportunidade de recompor a paz

mediante pagamento ao Estado.

1.6 Tortura no Direito Candnico

O Direito Canénico é marcado pela autoridade suprema da Igreja

BDELMANTO, Cédigo Comentado, pag. 57, 2010, 8 Ed., Editora Saraiva.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Catolica, sendo que ilicito era uma questdo de imputacdo discricionaria
compreendendo um corpo de normas chamado de Corpus luris Canonici, que
compreendia o Decretum Gratiani (1140) posteriormente sucedido pelos
decretos dos pontifices romanos Gregério IX, de Bonifacio VIII e pelas

Clementinas, de Clemente V.19

Conforme depreende-se da obra de Winroth:

O Decretum de Graciano, era de fato um livro, a lei valida, o mais
antigo e mais volumosa parte do Corpus iuris canonici , dos
tribunais eclesiasticos da Igreja Catolica até 1917.

E 6bvio que os livros que foram usados por tdo longo tempo
tiveram grande influéncia. O Decreto de Graciano foi um dos
pilares do direito canbnico. Sua definigbes de conceito e
terminologia bem como solug@es reais para problemas juridicos foi
definitivo para sobreviver a mais recente compilacdo da Igreja
Catdlica, o Codex luris Canonici de 1983. Mas a influéncia do
Decreto de Graciano ndo se restringe a lei da Igreja Catélica.
Durante o Idade Média, as areas de Direito Candnico
regulamentavam o que hoje seriam consideradas como seculares,
tais como negdcios, guerra e casamento. Juntos o direito romano
e o direito canbnico formaram uma coerente e autbnomo sistema,
o chamado ius commune (European Common Law). Este sistema
era o Unico sistema juridico que foi estudado nas universidades, e
durante a idade média (e em alguns paises também muito mais
tarde) foi de fato utilizado na prética judiciaria local e na producao
de legislacdo local codes. Essa influéncia ainda é sentida na
legislacdo moderna, por exemplo, as regras relativas aquisicao de
terceiros de boa-fé de bens roubados. Em tal casos, o direito
moderno tende a seguir Graciano fortemente em proteccdo aos
direitos do original ou possuidor do direito romano na protecéo das
aquisictes feitas de boa fé.%°

1.6.1 O Tribunal do Santo Oficio

O tribunal do Santo oficio, foi criado em um dos periodos
histéricos de maior evidencia, relevancia e publicidade, contando com o
embate entre a igreja Catdlica e o estado laico, equiparando a heresia ao crime
de lesa majestade, logo, este tribunal considerava crime qualquer ato que

viesse a agredir os costumes e a fé. Uma critica mais atual sobre a questao

WINROTH, Anders, The Making of Gratian’s Decretum, Cambridge University Press. O préprio Graciano nomeou
seu trabalho de Concordia Discordantium Canonum (Concordia entre Canones Discordantes), pois Graciano tentou
harmonizar textos aparentemente discordantes entre si , discutindo sobre diferente interpretaces e solugdes , uma
dialética que propiciou que outros trabalhassem com o Decreto desenvolvendo suas proprias solu¢des e comentarios.
2 WINROTH, Anders. Ob cit, pag.2
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traz-nos outros desdobramento, além dos inimeros atos de tortura e aflicdo, ao
apontar o déficit pretérito de uma legalidade estrita e utilizacdo em demasia dos
conceitos abstratos. Questbes que na atualidade usufruem de enorme
discussdo no meio académico internacional, diga-se, que principalmente no

Direito Penal.

Em 1214, periodo do papado de Inocéncio Ill, o Tribunal do Santo
Oficio adotou o procedimento inquisitério. Inicialmente a confissdo era
voluntaria, os acusados falavam sem que houvesse coacdo fisica.
Posteriormente, a confissédo foi perdendo seu carater voluntario e passou a ser

compulsério mediante tortura.21

No século Xll, o sistema acusatério vigorava distintamente do
sistema inquisitorial que passou a ser o adequado durante o século Xlll, cada
qual com caracteristicas bem distintas, o primeiro exigia apresentacdo de
acusacao por escrito, jA o segundo baseava-se na denuncia anénima, o que
veio colocar a confissdo, sob a perspectiva probatéria, como a “rainha das

provas” .22

O sistema inquisitorial chegou a ostentar tal prestabilidade, que a
insercao da tortura como meio de producdo de prova trouxe uma espécie de
convalidagéo da confissdo, que se baseava em validar tal ou qual confisséo
cometida sob tortura submetendo o confessor, no dia posterior a confissdo, a

uma nova tortura.23

E certo que este panorama histérico contribui sobremaneira para
afastar as mais auspiciosas impressdes filosoficas sobre a natureza boa do
homem. Rousseau afirmou “0 homem nasce bom e a sociedade o corrompe”,
contudo, essa afirmacao nos leva a pensar em um adendo ao enunciado, o de

que a “sociedade nasce ma”.

1.7 O Século das Luzes.

2! JESUS, Maria Gorete Marques de, Apud
22 PETERS, Edward. Tortura.S&o Paulo, Atica, 1989, p.52
2 PETERS, Edward. Tortura. S&o Paulo, Atica, 1989, p.78
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O movimento iluminista subsidiou ideologicamente as mudangas
no mundo moderno, influenciando movimentos como o da Revolucao
Francesa, a Independéncia Americana e cartas de direitos como a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789%.

Neste periodo ocorre a evolugdo social ante o estado racional, no
movimento pela humanizacéo do direito e no humanismo de Thomas More, que
com o seu livro a Utopia (1516), faz criticas ao sistema social inglés da época,
Francis Bacon, na obra Nova Atlantis, (1602), em defesa do progresso e
sucessivamente Ugo Grozio, ao publicar Direito de Guerra e de Paz (1625) e
principalmente Thomas Hobbes25, como aquele que nesse periodo mais
contribuiu, com a feitura da obra, Leviata (1651)26 e Do Cidadao(1651).

O entendimento sobre direitos naturais indissociaveis faz com que
Tomas Hobbes (1588-1679), um icone do pensamento politico inglés, inicie em
boa medida a fundamentacdo estrita do Estado, utilizada para as teses
contratualistas de Rousseau (1712-1778) e Fitche que entendem o delito no
sentido de que o delinquente infringe um contrato de maneira que ndo mais
participa dos beneficios deste. A consequéncia € a de que: “ao culpado se lhe
faz morrer mais como inimigo que como cidadao”. 27

Como bem registra Michel Foucault em Vigiar e punir:

A tortura judiciaria, no século XVIII, funciona nessa estranha
economia em que o ritual que produz a verdade caminha a par
com o ritual que imp8e a punigdo....a presuncao € solidariamente
um elemento de inquérito e um fragmento de culpa, o sofrimento
regulado da tortura € ao mesmo tempo uma medida para punir e
um ato de instrugdo.”®

A partir destes filésofos, outros tantos os sucederam, tendo como

marco de real progresso do, Cesare Bonesana (Marques de Beccaria), italiano,

24 JESUS, Maria Gorete Marques de, ob.cit. pag. 42

25 BASTOS, Marcelo Lessa, Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII, NQ 9 -Dezembro de
2006http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/24722/hobbes_contribuicoes_direito_penal.pdf?sequence=1
26 DELMANTO, ob. cit., p.60

27 JAKOBS, Gunther, Direito Penal do Inimigo. 4 ed., p.24. Obra objeto de inimeras criticas, pois sua categorizacéo
traria a tona a perigosa e utilitaria situacdo em que o criminoso ndo continha garantias, era um inimigo e como tal néo
poderia conter em si 0 corpo de normas que resguardariam apenas o cidadéao.

% FOUCAULT, Michael. Vigiar e Punir. 32 ed. pag. 38 e ss. 1987.
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que em 1764, realizou o feito, Dos Delitos e das Penas, de fundamentacéo

rousseoniana segundo o qual:

cada um renunciava uma parcela de sua liberdade ao Estado, a
fim de que este assegure o bem de todos e 0 gozo da maior parte
dessa mesma liberdade da qual ndo se renunciou, sendo a pena
necessaria somente em fungdo da manutencdo desse
equilibrio.29

Sodré retratando o llustre autor de Dos Delitos e das Penas

afirmou:

Ao seu espirito, altamente humanitario, repugnavam o0s
crudelissimos suplicios que se inventavam como meios de
punicdo ou de mera investigacdo da verdade, em que, néo raro,
supostos criminosos passavam por todos os transes amargurados
de um sofrimento.... Ele, nobre e marquez, em vez de escutar, as
conveniéncias do egoismo, de sufocar a consciéncia nos gosos
tranquilos de uma existéncia fidalga, em logar de manter-se no
facil silencio de um estéril e cobmodo mutismo, na atmosfera da
ociosa indiferenca, ergueu a sua voz saturada por um grande
espirito de idéias generosas, em defesa dos mais legitimos
direitos dos cidadaos, proclamando bem alto verdades filosoficas e
principios juridicos ate entdo desconhecidos ou, pelo menos
desrespeitados e repelidos.”30

O jusnaturalismo ganhando forca ao anunciar que o homem é

titular de determinada categoria de direito fundamentais que independia de

justificacBes metafisicas® reafirma:

Ja no inicio da Idade Moderna, com Grotius (séc. XVII d.C.), com
seus contemporéneos e com a tradicao posterior (Maquiavel, Jean
Bodin, Thomas Hobbes, Jean-Jacques Rousseau, John Locke,
Spinoza, Puffendorf), o racionalismo

moderno universaliza a razao humana, e encontra os fundamentos
para a discussao do tema, secularizando a nocdo de direitos
fundamentais eternos, naturais e imutaveis, cuja consagracao se
deu com as Declaracdes do século XVIIl,

em especial com a Declaracdo de Direitos de Virginia (1787) e a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), a
perceber-se pelos seguintes excertos:

29 DELMANTO, ob. cit., p.63

30SODRE De Aragao, Antonio Moniz, ob.cit. p.18
8L BITTAR, Eduardo C. B.O jus naturalismo e a Filosofia moderna dos direitos: Reflex&o sobre o cenario filoséfico
sobre a formag&o dos Direitos Humanos, pag. 2, disponivel em: http://www.panoptica.org
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Todos os seres humanos séo, pela sua natureza, igualmente livres
e independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao
entrarem no estado de sociedade, nao podem, por nenhum tipo de
pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a
fruicdo da vida e da liberdade, com 0s meios de adquiri e possuir a
propriedade de bens, bem como de procurar e obter a felicidade e
a seguranca. (Art. 1o. Declaracado de Direitos da Virginia, 1787).

Os homens nascem livres e permanecem livres e iguais em
direitos. As distingdes sociais s6 podem fundar-se na utilidade
comum (Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, 1789).

Salvo a problemética quanto as teorias de fundamentagdo do

estado diversas entre si quanto aos termos do pacto social, foi o iluminismo

supedaneo a contemporaneidade do século XX e XX

|.32

%2 cf. ARAUJO, Marcelo, Justica Internacional e Direito Humanos:uma abordagem contratualista, cuja abordagem
demonstra os diferentes enunciados contatualistas de Hobbes, Rousseau, Gauthier e e a discussdo entre a tese do

ultimo

e

de Rawls, disponivel em:

http//www.cpgss.ucg.br/ArquivosUpload/24/file/JUST19%C3%87A%20INTERNACIONAL.pdf
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CAPITULO Il

A ASCENCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos possuem um carater universal, algo que
sobrepaira as definicdes juridicas

tendo em vista a diversidade cultural prépria de todos os sistemas,
cujas proibicGes estabelecidas pelas regras de direito exigem um
fundamento de legitimidade consistente na adesdo de toda
sociedade aos valores universais, mataéticos, que representam o
fundo comum de valores chamado de humanidade.*®

Apéds o iluminismo e principalmente com o advento da Segunda
Guerra Mundial os direitos humanos como valores universais se deram em
quatro fases distintas: a internacionalizacdo, a positivacdo, generalizacdo e a
especificacao.

A internacionalizacdo a partir da positivacao internacional; a positivacéo
que culminou na desconcentragao do poder e reconhecimentos dos direitos de
primeira e segunda geracdo; a generalizacdo com a tutela juridica difusa,
abrangendo todo ser humano e a especificagdo com o ser humano sendo

reconhecido no plano situacional.**

2.1 A Segunda Guerra Mundial e o Esclarecimento pelo Terror.

E sabido que o periodo entre as duas Grandes Guerras trouxe a
tona uma publicizacdo do terror do holocausto e o sentimento de que nenhum

homem pode ter reduzida sua natureza por parvas justificativas de eugenia e

3 DELMAS-MARTY, Mireille, apud. BECHARA, Fabio Ramazzini, Cooperacéo Juridica Internacional em Matéria
Penal: Eficacia da prova produzida no exterior. Tese de Doutorado. Pag 53
3 BECHARA, Fabio Ramazzini, ob. cit. nota 27.
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sobreposicdo. O mundo deparou-se com o exterminio e a entreméncia ante a
corrida armamentista do periodo da Guerra Fria.

Ao que parece a razdo do homem aguca-se por cada revolta, pois
se Ihe vem a razdo o edonismo de Bentham, também lhe € consciente que a
morte ndo lhe serve como opcdo, seja sob as orientacdes utilitarias de
Benthan, seja porque o homem possui uma carga correlacional que nao parte
de um individualismo atomista. O certo é que a tortura, a violéncia, os

desastres ndo sao opc¢des que gerem qualquer bem maior.

2.1.1 Os Tratados Internacionais.

Trés anos apds a Segunda Guerra mundial assegurou-se no
artigo V da Declaracdo Universal do Homem de 1948 que “ninguém sera
submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante.”

A ocorréncia de tal Declaracdo, nos moldes positivistas ratificando
valores fundamentais que operam irrestritamente, foi um efeito de todo o
ocorrido no periodo de guerra e apés a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos outros diplomas internacionais como instrumentos de prote¢&o foram
se seguindo. Um exemplo disso € o Pacto Internacional dos Direito Civis e
Politicos de 1966, que diz em seu artigo 7 que “ninguém podera ser submetido
a torturas, penas, ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Em
particular ninguém serd submetido sem o seu livre consentimento a experiéncia
médicas ou cientificas”.

O Pacto dos Direitos Civis e Politicos € instituidor de direitos
negativos, pois sua eficacia depende da abstencédo do Estado e inovador, com
a instrumentalizagdo de meios de cobranca dos Estados signatarios
(accountability) guanto ao cumprimento dos preceitos assecuratorios

internacionais. Criou também o Comité*® dos Direitos Humanos como 6rgéo

% 0Os Comités divergem dos Conselhos de Direitos Humanos que contemplam situages fora das convencionais do
examinadas pelos Comités.
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especifico para monitoramento dos direitos civis e politicos.

2.1.2 Pactos dos Direitos Civis e Politicos de 1966

O Pacto dos Direitos Civis e Politicos foi feito em 1949 pela
Assembléia Geral das Na¢des Unidas, mas apenas em 1966 ficou pronto, de
modo que apenas restava o numero de ratificagbes necessarias, (a de 35
Estados) contudo, foi concluido apenas em 1976. Este pacto pode ser
considerado um refinamento dos direitos e deveres ja explicitados na

Declaracao Universal, pois usufrui de maior detalhamento, como ainda estende

o elenco garantistico insculpido na Declaracdo Universal.*

2.1.3 A Declaracdo Sobre a Protecdo de Todas as Pessoas Contra a
Tortura e outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes de 1975 e a Convencéao Contra Tortura e Outros Tratamentos

ou Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes.

Com a Declaracéo estipulou-se o conceito de tortura:

Artigo 1° Para os efeitos da presente Declaracdo, entende-se por
tortura todo o acto pelo qual um funcionario publico, ou outrem por
ele instigado, inflija intencionalmente a uma pessoa penas ou
sofrimentos graves, fisicos ou mentais, com o fim de obter dela ou
de terceiro uma informacdo ou uma confissdo, de a punir por um
acto que tenha cometido ou se suspeite que cometeu, ou de
intimidar essa ou outras pessoas. Ndo se consideram tortura as

% FILHO, Aécio Pereira; RELICA, Andressa; COSTA LIMA, Diana de Melo; SILVA. O Pacto dos Direitos Civis e
Politicos. Outrossim afirma: “E importante que fique bem claro que os instrumentos de protecdo do Pacto ndo
substituem o sistema nacional, isto é, o Estado tem a responsabilidade primeira pela protegéo desses direitos, cabendo
ao Pacto uma ajuda subsidiaria para superar as omissoes e deficiéncias do sistema nacional, ou seja, ele s6 entra em
acdo quando nao ha mais chance de resolugdo interna do problema em questdo36[3]. Assim, pode-se destacar como
mecanismos de monitoramento, congregados entre os artigos 28 e 45 do Pacto, a sistematica dos relatérios
periédicos, que consiste na obrigacdo dos Estados-partes em encaminharem relatérios sobre todas as medidas
tomadas, a fim de terem os direitos implementados, sejam elas legislativas administrativas ou judiciarias. Esses
relatérios sdo requeridos periodicamente pelo Comité de Direitos Humanos da ONU, que os analisa e extrai

observacdes que sdo mandadas ao Conselho Econdmico e Social da ONU”. Vale assinalar que Brasil aceitou a
adesdo ao Pacto, sem reservas, mas, no tocante as suas disposicoes facultativas, essas ndo foram ratificadas, ficando
,assim, de fora o artigp 41 e os dois protocolos  facultativos”.Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/dh/br/pb/dhparaiba/2/civis.html


http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/dh/br/pb/dhparaiba/2/civis.html
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penas ou sofrimentos que sejam consequéncia unicamente da
privacdo legitima da liberdade, inerentes a esta san¢éo ou por ela
provocados, na medida em que estejam em consonancia com as
Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos.

O conceito retirado da Declaragéo foi mais tarde alterado, em 1984 na Convencéo das

Nac¢bes Unidas contra Tortura:

Tortura significa qualquer acto por meio do qual uma dor ou
sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo intencionalmente
causados a uma pessoa com os fins de, nomeadamente, obter
dela ou de uma terceira pessoa informacdes ou confissdes, a punir
por um acto que ela ou uma terceira pessoa cometeu ou se
suspeita que tenha cometido, intimidar ou pressionar essa ou uma
terceira pessoa, ou por qualquer outro motivo baseado numa
forma de discriminacdo, desde que essa dor ou esses sofrimentos
sejam infligidos por um agente publico ou qualquer outra pessoa
agindo a titulo oficial, a sua instigacdo ou com o seu
consentimento expresso ou tacito. Este termo ndo compreende a
dor ou os sofrimentos resultantes unicamente de sancdes
legitimas, inerentes a essas san¢des ou por elas ocasionados.

O reforgo & Declaragéo foi o Protocolo Facultativo a Convencéo
das Nacbes Unidas contra a Tortura, depositado em 11 de setembro de 2007
na ONU, promulgado pelo Decreto 6.085 de 19 de abril de 2007 que veio
estabelecer um sistema de visitas regulares efetuadas por 6rgaos nacionais e
internacionais independente. Visitas aos locais onde pessoas séo privadas de
sua liberdade, com a intencdo de prevenir a tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes (artigo 1°).

Conforme o artigo 2° do presente Protocolo:

Um Subcomité de Prevencdo da Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes do Comité contra a
Tortura (doravante denominado Subcomité de Prevencédo) devera
ser estabelecido e desempenhar as fun¢des definidas no presente
Protocolo.(...) Subcomité de Prevencdo e os Estados Partes

devem cooperar na implementag&o do presente Protocolo.

A partir destes dispositivos vé-se o incrementos das assecuracoes
posteriores oriundas de outros tratados predecessores com mecanismos que
viabilizem as garantias e satisfaca materialmente as Declarac¢des, seguindo-se
a compulsoriedade dos Estados signatarios em manter em nivel doméstico um
ou mais 6rgaos de visita encarregados da prevencao da tortura, ou penas

cruéis, desumanas e degradantes (doravante denominados mecanismos
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preventivos nacionais) (art. 3°)

Mais tarde o conceito e as intencdes inscritas no contetddo da
Declaragdo e o0os meios de instrumentalizagdo de tais interesses foram
manifestadas impositivamente®’ a partir da Convencdo Contra a Tortura e

Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes.

2.1.4 Protocolo de Istambul.

Com o objetivo de manter a preocupacdo mundial com relacdo a
tortura, em 2001 na Convencdo de Genebra deu-se o Protocolo de Istambul
que abarca de modo minudente a procedimentalizacdo e a deontologia que
deve ser seguida ante a instauracado de procedimentos como Inquéritos legais
sobre a pratica da tortura (Capitulo 3 pag 23, Protocolo de Istambul), indo
desde a “determinacéo do organismo responsavel pelo inquérito” (Protocolo de
Istambul pag. 31) até as provas médicas, recolhimento de provas e sua
subsequente avaliacdo, outrossim, temas que fogem da mera objetividade
carceraria como: o perfil psicossocial e a situagcdo do condenado anterior a
detencdo. Deste modo tracando o sofrimento psiquico e fisico ocorrido ante a

pratica da tortura.*®

% A imposicdo a qual ha referencia ndo é coagdo, ndo ha uso da forca, mas aquelas oriundas dos

Relatorios que ao final gerardo recomendagdes que apesar de ndo serem executadas por ndao terem
natureza juridica de sentengas criam o poder de constrangimento, uma san¢do moral que apela a
sensibilizacdo do Estado alvo das Recomendagdes.
% A tortura é prética ainda comum e rotineira nas corporacdes policiais e correlatas, apesar de ser
proibida pela Constituicdo e pela legislacdo federal (Lei n°® 9.455, de 7 de abril de 1997). A
complexidade e a deficiéncia do sistema prisional brasileiro contribuem para a pratica de tortura
naquelas instalacdes penais. Pela legislacdo vigente, ndo ha obrigatoriedade exclusiva para a vitima ter
que provar o alegado. Porém, inimeras decisdes judiciais terminam por desconsiderar a palavra do
acusado em processo criminal, de que houve de confissdo sob tortura.
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CONCLUSAO

O presente estudo, nos leva a ideacdo do que vem a ser a tortura,
um conceito por demais conhecido, contudo sempre logrando uma
recursividade necessaria para que nenhuma centelha do passado venha a
figurar no presente com legitimidade.

O tema tortura na atualidade tem muitas outras possibilidades de
estudo. Possibilidades que estdo alem das premissas dos tratados, como por
exemplo: a observacdo de uma sociedade de sujeitos passivos, Cujos 0S riscos
sao publicizados de tal modo pelo mundo que sentimo-nos em um crescente
estado de inseguranca e reinvidicador de mais prote¢cédo e isto sem que seja
levado em consideracao o grau de subjetividade do preceito incriminador, ou as
técnicas rudimentares de investigacdo. Tudo disposto de modo a astear a
bandeira do combate ao terrorismo, cujo exemplo mais préximo é o ataque de
11 de setembro.

Apesar de que ndo pude empreender esta outra perspectiva neste
artigo, a contribuicdo de intento mimetista ndo é de todo infrutifera quando
tratamos de um interesse mundial em n&o simpatizarmos com quaisquer
praticas que venham a tolher o ser humano de sua universalidade de vida e
integridade fisica ou psiquica.

A informacdo dos direitos, dos acenos e instrumentalizacdes
internacionais faz com que reclamemos em nosso territorio toda a gama de

principios e garantias que j& pertencem a historia do mundo.
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	Palavras que podemos receber com assombro e sem qualquer reserva, por ressentir-nos de nossa indiferença, ou da indiferença alheia, por lembramo-nos que ecoa na contemporaneidade os sons dos estalos das brasas incandescente da santa inquisição medie...
	Se por um lado tínhamos a figura do governante sem legitimidade e escrúpulos, preocupados apenas com a preservação de seus privilégios, sem nenhuma possibilidade de serem amados, usando amplamente do terror para manter o povo submisso. Por outro, os p...
	Vale a pena nos determos em certos enunciados filosóficos e ate mitológicos para que passemos a entender a tortura como fruto de um consenso, amplamente difundido em diversas sociedades com o significado benéfico2F , ou, demonstração última de que a...
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	Outra oportunidade de percebermos uma contradição que traz à tona a problemática dos direitos humanos versus ius puniende e persequendi é a de que no século XII com a reintrodução da tortura judiciária, há também a afirmação do Decreto de Graciano8F...
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