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ASPECTOS JURÍDICO-PENAIS DA TORTURA

Há obras de ciência e de arte, que o fadário deixa interminadas. Não surgem, por isso, menores em força e competência. As Pietati de Michelangelo, muitas se oferecem aos olhos em mármore inacabado. A brusca interrupção lhes não arranca a marca do gênio: nem a impureza das linhas esconde a consumada proporção entre elas.

Tais idéias emergem, ao se examinar o belo livro "Aspectos jurídico-penais da tortura", de Ana Maria Babette Bajer Fernandes e de Paulo Sérgio Leite Fernandes (Edição Saraiva, S. Paulo, 1982, pref. de Ricardo Antunes Andreucci, XIII + 169p).

A jovem autora, prematuramente, siderada em meio à pesquisa, não a teve, contudo, emendada por Paulo Sérgio Leite Fernandes. Não ousou ele tocar no pontual esboço. Deixou cinco capítulos ("Liberdade política"; "O poder"; "Liberdade jurídica"; "Direitos Humanos"; e "Violência")., que se achavam inconclusos. Acresceu-lhes, apenas, o último ("Tortura"), porque necessário dar fecho à obra. Tal fato, evidente ao leitor, não desmerece o escrito.

A tortura-castigo não é o assunto do estudo. A trilogia, conteúdo do livro, iluminada pela liberdade jurídica, resume-se, entretanto, na prova por confissão e testemunhal, verdade processual e na violência contra o suspeito e a testemunha.

Em todas as épocas e lugares aconteceram tormentos. Foram combatidos sempre, na prática judiciária e abominados fora dos juízos criminais (Santo Agostinho, J. L. Vives, C. Tomásio, Montesquieu, Voltaire, Beccaria, Sartre, Foucault e outros).
Na tradição mais próxima do nosso direito, a tortura ou tormento consistia na inquirição judicial, feita aos réus e às testemunhas de crimes graves, compelidas a dizer suposta verdade (indagatio veritatis per tormentum), por meio de maus tratos do corpo, ou atemorizamentos (conforme Pereira e Sousa, "Primeiras linhas", Imp. Rég. , Lisboa, 1831, 4ª. ed., § 204, p. 152; e Melo Freire, "Inst. Jur. Crim. lusit.", T. Acad. Coimbricae, 1853, § 16, p. 207). As declarações assim conseguidas, para valerem, restavam, ligadas ainda, ao atormentado as ratificar, em outro ato, após recuperado do sofrimento (Manoel Lopes Ferreira, "Prática criminal", Ribeiro Guimarães, Porto, 1767, 2ª ed., §§ 46 a 52, pp 367-369.).
Era, pois, meio extraordinário de prova da autoria de infração penal, subordinado ao "prudente arbítrio do juiz". Meio restrito aos casos em que se cominava pena de morte (Assento do Tribunal da Relação do Porto, de 16 de agosto de 1661), mas, apenas utilizável, se e quando demonstrada antes a materialidade do delito, bem como a existência de alguma prova contra o seu pretenso agente (conf. Pereira e Sousa, opus cit., § 205, p. 153).
A tortura judiciária caiu em desuso entre nós, em fins do século XVIII. A confissão do acusado vai abandonando a antiga prevalência, até descer ao devido ponto: de apenas possuir valor probante, se e quando, de modo coerente, acaba confirmada por outros elementos de convicção. O Alvará Régio de 05 de março de 1790, ao cuidar do processo de livramento de réus presos, no $ 2º., reconhecia que os tormentos já não tinham mais lugar (A. Delgado da Silva), "Coleção de legislação de 1775 a 1790", T. Maigrense, Lisboa, 1828, p. 590.
A abolição da tortura como meio de prova, no processo penal, não a fez evanuir, na realidade. Continua subsistindo, qual forma, mais ou menos velada, de extrair confissões e informes, por via de ameaças, ou mediante efetivo dano à integridade física, ou à saúde dos suspeitos e testemunhas.
Vivemos, portanto, horas cínicas, após o desprestigio de confissão como meio de prova e a repulsa ao suplício, nas legislações. Hoje, não importa a latitude, ou o regime político. As ditaduras e as democracias, variando no método, permitem ou toleram que seus órgãos de segurança, na paz ou na guerra, exerçam a tortura.
Troca-se, como sempre, o inquirir pelo inquerir, nos procedimentos de colheita de qualquer informe, havido por importante. As vozes são, por estranho, semelhantes, mas os sentidos bem apartados. Com efeito, inquerir consiste em apertar com cordas. Inquerideira é corda ou látego. Já inquirir significa procurar informações, fazer inquérito, investigar, pesquisar e interrogar (conf. Aurélio Buarque de H. Ferreira, "Novo Dicionário", N. Fronteira, R. de Janeiro, 1975, p. 774 e Napoleão Mendes de Almeida, "Dicionário de Questões Vernáculas", Caminho Suave, S. Paulo, `981, p. 157, verbetes respectivos". Inquirindo-se sobre algum crime, procura-se descobrir a verdade possível e suficiente. Aquilo que se ostenta inquisitivo exprime investigação ou instrução. O que se mostra inquesitivo revela coação ilegal e pura violência.
Daí, emerge a consideração dos temas enfocados, a qual mais aumenta em face do silêncio das maiorias vítimas e algozes complacentes.
Procura-se, por isso, no Brasil, introduzir, na Parte Especial do Código Penal, figura que venha a coibir a ação de torturar, para demonstrar a autoria de um fato, que pode ser infração penal.
A insuficiência da Lei no. 4898, de 09 de dezembro de `965, que regulou o direito de representação e o processo de responsabilidade administrativa, civil e penal, nos casos de abuso de autoridade, exsurge bem marcada no trabalho. Melhor criar-se tipo penal próprio, qual os escritores almejam.
A primeira e básica questão a exsurgir, entretanto, se acha na inserção topográfica no diploma material, ou melhor, na natureza do bem jurídico a se tutelar. 
Tal figura penal deveria, pois, se colocar dentre os crimes contra a pessoa: contra a liberdade pessoal: ou, ainda, contra a administração da Justiça? A dúvida e a escolha, como parece evidente, não afloram de pequena monta.
O que se pretende não é só evitar a lesão corporal, ou sua ameaça, que, na hipótese, consiste/em delitos meio. A violação à liberdade pessoal, seja física ou psíquica, cifra-se em um dos elementos constitutivos de aludida infração complexa. O objeto jurídico prevalecente, porém, se encontra no interesse da justiça, que se mostra na essencial veracidade e legalidade da prova, mediante confissão ou testemunho.
O núcleo está em alguém, servindo-se de violência ou grave ameaça, constranger outrem a admitir como verdade fato, que não deseja reconhecer, favorável à acusação, ou de qualquer modo relevante para o deslinde da questão penal.
O segundo problema logo se vislumbra no afeiçoamento da descrição típica, a qual sugerimos o quanto segue:
Praticar, ou permitir que se pratique, na qualidade de funcionário público, violência ou grave ameaça, com o fim de que se preste declaração diversa da pretendida, para produzir efeito em processo penal.
Pena – reclusão, de dois a seis anos, e multa, de quatro mil cruzeiros a doze mil cruzeiros, além da pena correspondente à violência.
A formulação, que se propõe, é variante não só daquela oferecida na obra escolhida, mas também de outra, que lembrou Reale Júnior, em recente crítica ao mesmo livro ("A punição da tortura", Folha de S. Paulo, 18/07/82, p. 56).
Resta de tudo o desejo de que o "Aspectos jurídico-penais da tortura" não sirva, apenas, ao prazer dos estudiosos de direito, mas venha a tornar-se em arrimo de algum projeto de lei.
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