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teoria do risco despreza o subjetivismo
juridico e os pontos de vista filoséficos,
para atender ao principio da necessida-
de que as sociedades contemporineas
estio a exigir, como uma politica de
igualdade diante dos sacrificios impos-
tos no interesse publico”... “A primeira
vista, responder alguém por danos que
tenha causado sem culpa, parece uma
grave injusti¢a. Também néo seria menor
injustica deixar a vitima sujeita 4 sua
prépria sorte, arcando sozinha com seus
prejuizos”.

E o eminente médico, depois dessas
sensatas, criteriosas e convincentes con-
sideragdes em favor da teoria objetiva,
conclui, dizendo: “S6 nos acode uma
solugiio para o grave problema das
demandas civis contra médicos, oriun-
das do exercicio da profissdo: a criagdo
do seguro social médico’.

Seja ou niio a melhor e mais adequada
para a solugio do problema da respon-
sabilidade civil no campo da medicina,
a verdade é que a teoria objetiva, ou de
risco, €, hoje em dia, acertadamente a
meu ver, a preferida dos tribunais, que
até bem pouco, optavam decididamente
pela subjetiva ou da culpa, considerando
caracterizada a responsabilidade civil do
médico apenas em face de erro gros-
seiro ou indesculpavel negligéncia. Pre-
valece, agora, o reverso da medalha,
inocorrendo responsabilidade do facul-
tativo somente quando inexiste nexo de
causalidade ou comprovadamente pre-
sentes atos de terceiros, forca maior ou
culpa do préprio paciente.

Esta a posi¢do que decididamente
adotaria se integrante fosse da Segiio
Civil do Tribunal de Justiga, que integro

como membro da Secfio Criminal.

E concordo, plenamente, com o dig-
no Prof. Genival Veloso de Franga,
quando diz que a solugdo para a grave
e tormentosa questdo ora focalizada €
a socializagdo do risco médico, com a
qual ganharianr todos os envolvidos:
paciente, médico e sociedade. E, sem
sombra de diivida, a que melhor aten-
derd 2 Justiga coletiva, pois, induvido-
samente € a medicina a profissio que
mais absorve os impactos das novas
concepgdes sociais.

E justifico esse pronunciamento, em
prol da socializagdo da responsabilida-
de médica, com o exemplo que agora
me ocorre; o de respeitdvel cirurgiio,
professor emérito, ativo e constante
participante de congressos na drea de
sua especialidade, no Brasil e nb ex-
terior, admirado nacional e interiacio-
nalmente, jamais envolvido, até entio,
em qualquer deslize nas centenas ¢
centenas de intervengdes praticadas,
que, um dia, por capricho do destino
ou outro motivo imponderdvel, acaba
cometendo sério, grave ¢ inimaginivel
erro médico, provocando a morte de
renomado cliente. Ndo bastasse o so-
frimento intimo, a mdgoa interior in-
tensa, o coragio oprimido pelo erro
tinico na vida, é processado civilmente,
descoberto de seguro, e condenado, em
primeira e segunda instiincia, ao paga-
mento de pesadissima indenizagiio re-
paratéria do dano causado.

O seguro do risco médico ndo traria
lenitivo 2 alma impactada, mas obstaria
o desfalque, ruina talvez, de um patri-
mdnio amealhado no curso de toda uma
existéncia de trabalho e sacrificio.

ANTIGUIDADES DE DIREITO CRIMINAL

Esta ¢ a nova segdo criada para a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
e que ao lado das outras terd periodicidade, informagdo e anilise.

Em imagem muito feliz j4 foi dito que o Direito ndo sai da cabega do legislador
assim como Minerva saiu da cabega de Jipiter: armada da cabega aos pés (Souza
Neto, O motivo e o dolo, Freitas Bastos, 1949, p. 19). Com efeito, existem
acontecimentos efémeros e de registro inexistente na vida e na histéria dos homens
e dos povos. Mas hi instituigdes sociais, politicas, econdmicas, culturais e
religiosas que percorrem um itinerério cuja nascente se perde na noite dos tempos
e que se modificam mas sem alterar, contudo, a sua esséncia, Pode-se afirmar
que em certa medida o direito e a justiga sdo recipienddrios da lei de Lavoisier
sobre a conservagio da matéria. “Na natureza nada se cria, nada se perde; tudo
se transforma”.

A segiio Antigiiidades de Direito Criminal ird repor a leitura textos legislativos,
doutrindrios e jurisprudenciais que estdo virtualmente desaparecidos ou confinados
nos escaninhos do museu da memdéria. Mas porque constituiram uma linguagem
viva para a sua época e 0 seu espago, estes elementos estio sendo resgatados
e revistos com a perspectiva do sistema juridico do presente.

Os comentdrios s destinam a informar, a comparar ¢ a criticar. E, principal-
mente, a estimular reflexdes sobre o progresso ou a involugdo de nossos métodos

e meios de criagio e aplicagio do Direito Criminal.

SOBRE A CONDENACAO DE TIRADENTES

RENE ARIEL DOTTI

Professor Titular de Direito Penal na Universidade Federal do Parand

“Portanto condemmam ao Réu Joa-
quim José da Silva Xavier por alcunha
o Tiradentes Alferes que foi da tropa
paga da Capitania de Minas a que com
barago e pregio seja conduzido pelas
ruas piiblicas ao lugar da forca e nella
morra morte natural para sempre, e que
depois de morto lhe seja cortada a
cabega e levada a Villa Rica aonde em
o lugar mais publico della serd pregada,
em um poste alto até que o tempo a
consuma, € o seu corpo serd dividido
em quatro quartos, e pregados em postes,
pelo caminho de Minas no sitio da
Varginha e das Sebolas aonde o Réu

teve as suas infames praticas, e os mais
nos sitios nos sitios (sic) de maiores
povoagdes até que o tempo também os
consuma; declaram o Réu infame, e
seus filhos e netos tendo-os, € 0s seus
bens applicam para o Fisco ¢ Camara
Real, € a casa em que vivia em Villa
Rica serd arrasada e salgada, para que
nunca mais no chio se edifique, e ndo
sendo proprio serd avaliada e paga a seu
dono pelos bens confiscados, e no
mesmo chdo se levantard um padrdo,
pelo qual se conserve ma memoria a
infamia deste abominavel Réu;” (Tre-
cho do Acérdiio em Relagdo extraordi-
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naria do Rio de Janeiro, 18 de abril de
1792, em Autos de devassa da Incon-
fidéncia Mineira, Ministério da Educa-
¢do, Biblioteca Nacional, Rio de Janei-
ro, 1938, VII/194).

Comentdrios

1. A sentenga que condenou
Tiradentes & morte contém uma espécie
de simula das penas cruéis e infaman-
tes. Embora o destaque para a sua
natureza corporal, a sangdo era impreg-
nada de um sentido finalistico moral,
pela declaragiio de infimia, transmissi-
vel aos descendentes do réu,

Na visio histérica das penas em
Portugal, pode-se referir que durante
muito séculos destacavam-se duas clas-
ses fundamentais: da primeira consta-
vam a pena de morte e as ‘“‘penas
sofridas no corpo”, ou penas corporais,
como a mutilagdo e a flagelagio pibli-
ca; na segunda se incluiam as demais
como o degredo ou deportagdo do lugar
de residéncia para outra povoagio onde
o condenado deveria residir, o desterro
do Reino, com a privagiio da protegio
juridica, as multas, o confisco e a
infdmia ou degradagdo civica que in-
terditava o exercicio de fupgdes.

A mutilagdo era aplicagda sob as
formas de amputagdo dos pés, das mios,
dos dedos, das orelhas, da lingua, de
arrancamento dos olhos e da castragio.
Outra espécie de pena corporal era a
flagelagao piiblica, que consistia na
aplicagdo de agoites no pelourinho ou
picota, ou enquanto o padecente era
obrigado a percorrer as ruas da locali-
dade, para que o casligo se tornasse
conhecido por todos os habitantes. Esta
pena de agoites podia ser agravada pelo
pregdo ou aniincio piblico do motivo
da punigdo, e pelo porte do barago, ou
seja, da corda que prendia os bragos do
Justicado ou simbolicamente lhe cerca-
va 0 pescogo para significar a perda da
liberdade. :

Como informa Marcello Caetano, o
pregdo e o baraco aparecem como
agravantes das penas de agoites ou de
degredo. “O pregdo consistia em dar
publicidade & condenagio e podia res-
tringir-se & audiéncia dos juizes onde
estes mandavam proclamar a pena apli-
cada e seus motivos ou, no caso de
agoites, ter lugar em viérias paragens ou
estagdes, no percurso da povoagiio que
o condenado tinha de fazer, para em
cada uma dessas paragens ser agoitado.
Quanto ao barago, ao flagelado eram
atadas as mios atrds ou & frente com
uma corda para que nio fizesse o gesto
instintivo de defesa dos agoites infligi-
dos ou contra-atacasse os oficiais de
justiga. Nas representagdes medievais
de Jesus flagelado (o Ecce homo) 1a
estio as mios atadas”. (Histériaw do
direito portugués, Editorial Verbo, Lis-
boa, 1981, 1/366. Sobre o mesmo tema,
Eduardo Correia, Estudos sobre a evo-
lu¢do das penas no direito portugués,
Coimbra, 1980, 1/17).

2. O Brasil conheceu, desde o tempo
da descoberta e até que se completasse
o periodo de dominagfio portuguesa, os
regimes fantisticos de terror punitivo,
quando sobre o corpo e a alma do
condenado se langavam as expressdes
mais cruentas da violéncia dos homens
e da ira dos deuses.

As Ordenagées Filipinas — vigoran-
tes ao tempo do martirio de Tiradentes
— marcaram durante dois séculos a
face negra do Direito Penal. Hereges,
apéstatas, feiticeiros, blasfemos,
“benzedores de cdes e outros bichos
sem autorizagio do Rei” e demais tipos
pitorescos de autores eram submetidos
as variadas formas de suplicios, com a
promessa, a aplicagio ¢ a execugiio das
penas de morte ou de mutilagfio.

3. O auto de terror que se contém
no Acordio de 18 de abril de 1792, da
Algada em Relagio extraordindria, teve
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a presidi-lo o Vice-Rei do Brasil, o
Segundo Conde de Resende (1744-
1819). Bastante impopular por sua

medidas de extremado rigor, José Luis

de Castro Resende, foi acusado de ter
incediado o arquivo do Senado do Rio
de Janeiro.

Os episddios de provagdo da chama-
da Conjuragdo de Minas e os ritos
processuais do Século XVIII, revelam
como o suplicio foi um poderoso agente
politico. Conforme destaca Foucault,
“ele entra logicamente num sistema
punitivo em que o soberano, de maneira
direta ou indireta, exige, resolve ¢ manda
executar os castigos, na medida em que
ele, através da lei, € atingido pelo crime.
Em toda infragio hd um crimen
majestatis, e no menor dos criminosos
um pequeno regicida em potencial”
(Vigiar e punir, Petrépolis, 1977, pp.
49-50).

A declaragiio solene de infimia ou
a danagio da meméria se o culpado
morresse antes ‘“de ser preso, acusado
ou infamado”, a amputagio de mem-
bros, os agoites “com barago e pregiio”,
o degredo, as galés, a deserdagdo, o
confisco, em suma, um fantistico reper-
tério de sangGes desnudava as tormen-
tosas preocupagdes com a exemplaridade
e a retribuigiio.

4. A pena capital tinha trés moda-
lidades de execugdo: /. Morte cruel (a
vida era tirada lentamente, através de
suplicios); 2. Morte atroz (a eliminagio
era marcada por especiais detalhes como
a queima do caddver, o esquartejamento,
etc.); 3. Morte simples (limitada A su-
pressdo da vida, sem rituais diversos e
executada através da degolagio ou
enforcamento, Esta modalidade era
destinada as classes inferiores, por tra-
duzir modalidade de infimia (V, a
propésito, Augusto Thompson, Escorgo
histérico do direito criminal luso-bra-
sileiro, Sao Paulo, 1976, p. 85).

5. O mandado de execugio das penas
impostas a Tiradentes, tinha o seguinte
texto: “Justica que a Rainha Nossa
Senhora manda fazer a este infame Réu
Joaquim José da Silva Xavier pelo
horroroso crime de rebelifio e alta trai-
¢do de que se constituiu chefe, e cabega
na Capitania de Minas Geraes, com a
mais escandalosa temeridade contra a
Real Soberania, e Surpema autoridade
da mesma Senhora que Deus guarde.
Manda que com barago e pregio seja
levado pelas ruas publicas desta Cidade
ao lugar da forca, e nella morra morte
natural para sempre ¢ que separada a
cabegca do corpo seja levada a Villa
Rica, donde serd conservada em poste
alto junto ao lugar de sua habitagiio, até
que o lempo a consuma; que seu Corpo
seja dividido em quatro, e pregados em
iguaes postes pela estada de Minas nos
lugares mais publicos, principalmente
no da Varginha, e Sebolas; que a casa
de sua habitagio seja arrazada, e sal-
gada, e no meio de suas ruinas levan-
tado um Padrio em que se conserve
para a posteridade a memoria de tio
abominavel Réu, e delito, e que ficando
infame para seus filhos, e netos lhe
sejam confiscados seus bens para a
Coréa e Camara Real. Rio de Janeiro,
21 de Abril de 1792. Eu o Desembar-
gador Francisco Luis Alvares da Rocha,
Escrivio da Commissdo que o escrevi”
(Autos de devassa da Inconfidéncia
Mineira, cit., p. 241).

A certidio do cumprimento da sen-
tenga foi langada pela mesma autorida-
de: “Certifico que o Réu Joaquim José
da Silva Xavier foi levado ao lugar da
forca levantada no Campo de Sio
Domingos, e nella padeceu morte natu-
ral, e lhe foi cortada a cabega, e o corpo
dividido em quatro quartos; e de como
assim passou na verdade lavrei a pre-
sente certiddo, e dou minha fé. Rio de
Janeiro, vinte e um de Abril de mil
setecentos e noventa e dois” (Autos de
devassa, cit., pp.241-242).



B P PP —_

134 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — |

O aparato da execugiio, por demais

conhecido, se destinava a impressionar -

o povo que era estimulado ou compe-
lido a acompanhar o cortejo rumo ao
local do sacrificio.

Na histéria de tais espeticulos de
terror punitivo, as pessoas da rua assu-
miam seus papéis de protagonistas na
encenagio dos rituais e na representa-
¢do do quadro em que a morte triunfa
sobre a vida.

Jodo Cabral de Mello Neto, recolheu
os versos ditos pela “gente nas calga-
das”, no ltimo dia de vida de Joaquim
do Ameor Divino Rabelo, o Frei Caneca:
“Por que essa corda no pescogo,/ como
se ela fosse uma rés?/ Por que na corda
vai tdo manso,/ segue o caminho assim
cortés/ A corda nio serve de nada./ ndo
o arrasta nem o detém./ E para mostrar
que esse homem/ ja foi homem, era uma
vez..” (Auto do frade, Rio de Janeiro,
1984, p. 26).

6. Paradoxalmente ao cendrio de um
direito penal do terror traduzido pelo
processo da conjurada rebelido de Minas
Gerais — a devassa foi aberta em 15
de junho de 1789 e encerrada em 24
de maio de 1794 — o mundo j4 estava
conhecendo e fruindo algumas das mais
libertdrias expressoes de garantia aos
direitos do Homem e a reprovagio dos
meios e métodos cruéis de combate ao
delito. A Declaragio dos Direitos de
Virginia (16.6.1776); a Declaragio de
Independéncia dos EUA (4.7.1776); a
Constituigio dos EUA (17.9.1787); a
declaragiio dos Direitos do Homem e do
Cidaddo (26.8.1789) e os dez primeiros
aditamentos 4 Constituicio americana
(aprovados em 25.9.1789 e ratificados
em 15.12.1791), além de outros docu-
mentos contempordneos aparecem como
um formidével contraste com os ritos e
a violéncia praticados nos autos de
devassa da Inconfidéncia Mineira.

A declaragio de infimia extensiva
aos parentes, a negagdo do direito 2

sepultura, a puni¢do para além da pessoa
do delingiiente, a violagdo do principio
da reserva legal, a opressdo ideolégica
e religiosa, a proibigio da liberdade de
expressio do pensamento e das idéias,
a infligio de penas corporais e outras
sangdes cruéis, caracterizavam a face
brutal do regime punitivo e contra o qual
tanto lutaram os iluministas, tendo a
frente Cesare di Bonnesana, o Marqués
de Beccaria, em sua obra imortal: Dei
delitti e delle pene, Mildo, 1764.

7. E certo, porém, que a perspectiva
de progresso no campo das relacBes
humanas e sociais, tendo a frente as
generosas petitions of rights e o
humanismo dos encliclopedistas, inspi-
raram um movimento de reforma da
legislagdo portuguesa. Em 1778 ‘foi
constituida uma Comissiio, & qual' se
juntou Pascoal de Mello Freire, encar-
regada de elaborar os projetos de c6-
digos de Direito Piblico e de Direito
Criminal. Em 1789 foi apresentado o
resultado dos trabalhos que continham
mudangas revoluciondrias para o siste-
ma vigorante.

Muito embora o Projeto Mello Freire
fosse abandonado, a histéria do Direito
Penal luso-brasileiro consagrou os es-
forcos daquele jurisconsulto que se
empenhou com extraordindria devogio
contra a “camifica tortura” alimentada
pelo Livro V das Ordenagies. Na parte
das sangdes penais, o referido Projeto
de Cédigo Criminal destaca: a) a pro-
porcionalidade da sangfio tendo em vista
a quantidade e a gravidade do delito e
a maldade do delingiiente; b) o cariter
utilidrio das penas (revelando, assim, a
influéncia da teoria do contrato social
de Rousseau e a doutrina de Beccaria);
c) o objetivo da prevengdo especial de
pena além de sua natureza retributiva;
d) a injustica das penas initeis ou
cruéis; e) a atrocidade das penas como
fator de impunidade e indulgéncia para
com o delito “que sdo as coisas mais
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funestes que hé para a saide piblica”
(Cf. Augusto Thompson, ob. cit., pp.107-
108).

8. A mutilagfo, a infimia, a crueldade
na execugiio das penas e a negagio da
sepultura, além de tantos outros aspectos
do “vasto acervo de incongruéncias e
maldades” do Livro V das Ordenagoes
foram banidos com a Constitui¢io de 25
de margo de 1824, como se verifica pelo
humanitdrio art. 179: “Organizar-se-4, o
quanto antes, um Cdédigo Civil e Crimi-
nal, fundado nas sélidas bases de justiga
e equidade” (§ 18); “Desde j& ficam
abolidos os agoites, a tortura, a marca de
ferro quente, e todas as mais penas
crueis” (§ 19); “Nenhuma pena passard
da pessoa do delinquente. Portanto, nac
haverd, em caso, algum, confiscagiio de
bens; nem a infimia do réu se transmitira
aos parentes em qualquer grau que seja”
(§ 20).

Procurando cumprir estes e outros
mandamentos liberais para o seu tempo,
o Cédigo Criminal do Império (Lei de
16.12.1830), reduziu a pena de morte
para os casos de insurrcigdo de escra-

vos, de homicidio especialmente agra-
vado e de roubo qualificado pelo resul-
tado morte (arts. 113 e 114, art. 192 ¢
art, 271). A lei de 10 de junho de 1835
ampliava os casos da pena capital aos
escravos que matassem os seus senho-
res, os ascendentes ou descendentes
destes que em sua companhia moras-
sem, os feitores e as mulhres que com
eles vivessem.

O ritual da execugdo dispunha que
o réu “com o seu vestido ordindrio e,
preso” seria conduzido pelas ruas pu-
blicas até a forca, acompanhado do juiz
criminal do lugar onde estivesse, com
escrivdo e a forga militar que se requi-
sitasse, O acompanhamento era prece-
dido pelo Porteiro dos Auditérios que
lia em voz alta a sentenga a ser exe-
cutada (art. 40).

E, resguardando o sagrado “direito i
sepultura”, o Cédigo imperial declara-
va: “Os corpos dos enforcados serao
entregues a seus parentes ou amigos se
os pedirem’aos jufzes que presidirem a
execucdo; mas niio poderio enterral-os
com pompa, sob pena de prisdo por um
mez a um anno” (art. 42).



