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Resumo

Este artigo trata da construcao e utilizacdo da distin-
¢ao entre crimes contra a humanidade e crimes ordi-
ndrios para fazer referéncia a duas “categorias” ou
“tipos” de crimes, segundo os entrevistados da pes-
quisa: os crimes contra a humanidade seriam aque-
les que violam diretamente ou de uma maneira espe-
cialmente agressiva os direitos humanos e os crimes
ordinarios ou comuns seriam todos os que nao agri-
dem diretamente os direitos humanos. O conteddo
do texto foi extraido de tese de doutorado, realizada
no Canada, na Universidade de Ottawa, cujo tema de
pesquisa € a criacao legislativa em matéria criminal,
especificamente a criacdo da lei contra a tortura no
Brasil (Lei n° 9.455/97). Do ponto de vista empirico, o
artigo se concentra na analise das entrevistas reali-
zadas com politicos e militantes de direitos humanos
que participaram direta ou indiretamente da produ-
¢ao da lei.
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Abstract

This article aims at exploring the construction and the
use of the distinction crimes against humanity / ordi-
nary crimes to refer to two “categories” or “types” of
crimes, according to the research interviewees: crimes
against humanity would be those that violate directly
or in an especially aggressive way the human rights
and the ordinary or common crimes would be all that
do not directly harm human rights. The content of the
textis taken from my doctoral thesis, completed at the
University of Ottawa in Canada, and the research topic
was the legislative creation process in criminal mat-
ters, more specifically the creation of the law against
torture in Brazil (Law number 9455/97). From an em-
pirical point of view, the article focuses on the analysis
on the interviews performed with politicians and hu-
man rights activists who participated directly or indi-
rectly in the production of this specific statute.
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1 Introducao

O conteldo deste artigo foi, em boa parte, extraido
da minha tese de doutorado, realizado na Universi-
dade de Ottawa, Canada. O tema da minha pesquisa
foi criacao legislativa em matéria criminal, especi-
ficamente a criacdo da lei contra a tortura no Brasil
(Lein®9.455/97) e a reproducao pelo sistema politico
da racionalidade penal moderna, conceito utilizado
por Pires (1998, 2001, 2004) para designar o sistema
de pensamento dominante no ocidente sobre a puni-
¢do criminal. Do ponto de vista empirico, eu realizei
28 entrevistas qualitativas com politicos (deputados
federais, senadores e ex-ministros da Justica) que
participaram diretamente do processo politico de
producao de lei que criminalizou a tortura e com mi-
litantes de direitos humanos que trabalham (ou tra-
balharam) com o tema da tortura e que, de alguma
maneira, participaram da discussao publica da lei.
Também foram coletados documentos legislativos,
como projetos de lei que versavam sobre o tema da
tortura, debates parlamentares, textos da doutrina
do direito e artigos da midia impressa. Neste artigo,
entretanto, utilizei apenas as entrevistas realizadas
com os politicos e os militantes.

Um aspecto que me chamou muito a aten¢do du-
rante as leituras das entrevistas foi a construcdo e
utilizacao da distingcdo entre crimes contra a huma-
nidade e crimes ordindrios. Os entrevistados faziam
frequentemente referéncia a essas duas “categorias”
ou “tipos” de crimes: os crimes contra a humanidade
seriam aqueles que violam diretamente ou de uma
maneira especialmente agressiva os direitos huma-
nos e os crimes ordindrios ou comuns seriam todos
0s que ndo agridem diretamente os direitos huma-
nos. De acordo com essa distingdo, os homicidios ou
as agressoes fisicas podem integrar, de acordo com
o contexto, o grupo de crimes contra a humanidade
(sob a forma de genocidio, tortura, etc.) ou, de ou-
tro lado, o grupo dos crimes ordinarios. No entanto,
para integrar a categoria de crimes contra a huma-
nidade ndo basta simplesmente fazer o mal (matar
ou agredir alguém intencionalmente): é preciso “algo
a mais”, que se situaria no plano simbolico ou pu-
ramente comunicativo, que faria passar o crime de
uma categoria a outra mais grave. Nao é, portanto, o
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comportamento enquanto tal que caracteriza o tipo
de crime (contra a humanidade/ordinario).

De maneira geral, os crimes contra a humanidade
sdo, de acordo com os politicos e os militantes entre-
vistados, muito mais graves, pouco importando a vio-
lacéo praticada, seja ela um homicidio, um estupro
ou um roubo a mao armada. Dito de outra maneira,
atribui-se uma gravidade especial a certos atos (que
violam os direitos humanos), mesmo se eles causam
objetivamente menos mal a vitima do que um cri-
me considerado “ordindario”: pensemos no caso de
agressdes cometidas em uma delegacia de policia
contra um individuo acusado de um crime qualquer,
e paralelamente um sequestro seguido de morte. No
primeiro caso, de acordo com a legislagdo brasileira
trata-se de um caso de tortura, ou seja, de um crime
contra a humanidade e, no segundo caso, trata-se de
um crime - grave, sem duvida - mas que, nos termos
da distingao, esta na face dos crimes ordindrios.

Lembremos que no Brasil, a definicdo legal do crime
de tortura ndo permite fazer uma distin¢cdo entre a
tortura enquanto crime contra a humanidade, pra-
ticada em grande escala, contra um grupo étnico,
cultural, etc., e a tortura enquanto crime ordindrio,
gue ndo visa a nenhuma vitima em particular, sem
nenhuma intencao de fazer mal a uma coletividade
especifica (pensemos nos casos de castigos exage-
rados ou maus tratos que as babas cometem contra
as criangas que estdo sob seus cuidados, casos em
que, a partir da lei de 1997, podem ser considerados
atos de tortura). Nem os politicos, nem os militantes
tinham essa “ambiguidade legislativa” em mente
quando discutiam a criacdo da lei.

Ao contrario, a tortura é classificada explicitamente
pela maior parte dos entrevistados como exclusiva-
mente um crime contra a humanidade. Essa qualifica-
¢ao a torna assim, aos olhos dos politicos e dos mili-
tantes, um crime de especial gravidade e da lugar, em
termos de punicao, a demanda por penas de prisdo
muito severas. Referida demanda apresenta alguns
paradoxos (como o fato de se exigir mais pena para,
justamente, defender os direitos humanos), dos quais
eu vou tratar na segunda e terceira parte deste artigo.
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2 A criacao dalei contra a tortura no
Brasil e a racionalidade penal moderna

A lei contra a tortura no Brasil foi concebida em 1997
para suprir uma “lacuna legislativa” a inexisténcia
de um tipo penal que tratasse especificamente desse
comportamento. Isto ndo quer dizer, obviamente, que
a tortura fosse permitida anteriormente. Ao contrario,
a tortura era uma pratica punida por meio de outras
figuras penais, como lesdes corporais, abuso de au-
toridade, constrangimento ilegal, maus tratos, etc.
Nos anos 1990, depois da adesdo do Brasil a algumas
convengdes internacionais contra a tortura e da apa-
ricao de alguns casos de violéncia policial na midia
(caso da Favela Naval), o debate sobre a criagdo de
uma lei contra a tortura foi se tornando cada vez mais
intenso. Esse debate apareceu ndo somente nas mi-
dias, mas também na doutrina juridica, nos discursos
politicos, nos movimentos sociais e foi, finalmente,
traduzido em legislagdo com a criagdo de uma nova
lei que previa a tortura como um crime auténomo. O
debate que apareceu especificamente nos sistemas
juridico, politico e da midia, durante os anos anterio-
res a promulgacdo da lei, era baseado essencialmente
em trés pontos: (1) a tortura constituia no Brasil uma
pratica corrente, especialmente nas delegacias de
policia, onde os acusados da pratica de crimes (em
geral) apanhavam violentamente para “colaborar”
com a investigacdo; (2) ndo havia muitos registros de
condenacao criminal para os casos de tortura; (3) as
penas disponiveis (previstas para os crimes de lesdes
corporais, abuso de autoridade, etc.) eram considera-
das muito baixas para serem aplicadas aqueles que
eram considerados culpados pela pratica de tortura.

Muitas pesquisas ja foram feitas no Brasil buscando
compreender a persisténcia dessa pratica (Pinheiro,
Adorno e Cardia, 1999), assim como o problema da
nao-aplicacédo da lei (ou da impunidade dos acusa-
dos) no que diz respeito as graves violagdes de direi-
tos humanos (Adorno, 1996). No entanto, meu olhar
neste artigo, assim como foi em minha tese de dou-
torado, esta voltado para o terceiro ponto menciona-
do acima, que diz respeito as penas. Mais especifica-
mente, diria que meu interesse esta voltado para as
ideias sobre a pena criminal que sédo mobilizadas nas
comunicagdes do sistema politico.

Nessa questdo das penas, minha reflexao nao se pro-
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pde a fazer uma analise sobre as condicdes de execu-
¢do das penas ou de sua utilidade (ou inutilidade) em
relacdo a resolucdo de um problema real, como o da
tortura. Ela também nao pretende estudar as conse-
quéncias sociais da puni¢do para o condenado. Minha
perspectiva é mais “global” ou “anterior” a determi-
nacao de penas especificas para o crime de tortura.
Ela diz respeito a andlise de um “quadro cognitivo”
particular que funciona como pano de fundo das de-
cisbes (juridicas e politicas) relativas as penas e que
nos impede de ver as coisas de maneira diferente.
Meu objetivo é assim observar como algumas ideias
sobre as penas, que pertencem a este “quadro”, en-
tram no sistema politico e como elas influenciam as
decisdes tomadas nessa matéria no Parlamento.

De fato, eu poderia ter escolhido um outro caso de
criagdo de lei criminal para observar o mesmo fen6-
meno. Entretanto, optei por escolher o caso da lei
contra a tortura porque, entre outras razoes, ele me
apresentou um desafio particular: fazer a critica do
pensamento moderno sobre as penas a partir de uma
“situacdo-problema” especialmente abominavel.
Dito de uma outra maneira, a formula¢do de um tra-
balho que propusesse uma critica a maneira de punir
a tortura exigiria um controle das emogoes para con-
seguir, de fato, tomar distancia do objeto de pesquisa.
Além disso, o caso da tortura me abria a possibilidade
de trabalhar com dois paradoxos que me pareciam ao
mesmo tempo intrigantes e importantes. Um desses
paradoxos esta ligado a dicotomia conservadora/pro-
gressista, que tratei em outros artigos (Possas, 2013,
2015). O outro diz respeito a relagdo que as comunica-
¢oes sobre os “direitos humanos” estabelece com as
teorias da pena. Este artigo trata de alguns aspectos
desse segundo paradoxo identificado.

O quadro cognitivo ao qual fiz referéncia é descrito
por Alvaro Pires (1998, 2001, 2004) como um sistema
deideias sobre a sancao criminal, que projeta um con-
ceito particular da pena, centrada na exclusao social
e no sofrimento. Este sistema de ideias foi nomeado
por Pires de racionalidade penal moderna. De acor-
do com o autor, o ntcleo duro ou a estrutura de base
da racionalidade penal moderna estaria nas versoes
modernas das teorias da pena (teoria da dissuaséao,
teoria da retribuicdo, teoria da reabilitacao na prisdo
e, posteriormente, na teoria da denunciacéo).
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Essas teorias, a despeito de suas diferencas internas,
podem ser observadas como um “sistema de ideias”
na medida em que elas partilham alguns pressupos-
tos comuns, o que lhes da& unidade enquanto um
“sistema”. Num primeiro plano, a caracteristica mais
importante de todas estas teorias consiste no fato de
reivindicarem a exclusdo social do condenado e se-
rem todas, portanto, indiferentes a sua inclusao.
Esse sistema de ideias desempenha um papel muito
importante em uma grande parte das escolhas em
matéria de pena criminal, tanto nos tribunais quanto
nas formulagdes de leis criminais. Eu vou entdo to-
mar como ponto de partida que estes dois sistemas
(politico e juridico) “atualizam” o mesmo sistema de
ideias como estrutura cognitiva dominante (mas néo
a Unica) para refletir sobre sanc¢des criminais e justi-
ficar as tomadas de decisdo no tema. A “sobrevalo-
rizacdo” das penas de prisao de longa duragdo é um
dos efeitos da atualizacdo desse sistema nos diversos
sistemas sociais.

No que toca ao sistema de direito criminal, a racio-
nalidade penal moderna desempenha um papel
completamente central na medida em que ela faz
também parte de seu discurso identitario, se diferen-
ciando, por exemplo, do direito civil. Do lado do siste-
ma politico, a pesquisa de Pires estd menos avanca-
da, mas ela ja indica que esse sistema esta presente.
No entanto, é importante considerar que a atualiza-
¢ado da racionalidade penal moderna nao é da mes-
ma ordem nesses dois sistemas: no caso do sistema
politico, ela é atualizada para apoiar as decisdes po-
liticas no que toca as penas criminais, mas ela néo
“funda” o sistema em si, como é o caso do sistema
juridico, para quem as teorias da pena formam seu
autorretrato identitario.

O resultado concreto da atualizacéo da racionalidade
penal moderna para as decisdes politicas é a promul-
gacdo de leis criminais que sejam justificadas com a
ajuda das teorias da pena e, reproduzem, por exem-
plo, a necessidade de uma pena de exclusdo social de
longa duragao. Em termos de producdo legislativa em
matéria criminal, os projetos de lei que propunham a

2 O termo “atualizar” deve ser tomado aqui no sentido da palavra
actualize, em inglés, ou actualiser, em francés, cujos significados

» o«

remetem as ideias de “realizar”, “tornar (algo) real”.
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criagdo do crime de tortura visavam, em sua maioria,
seja criminalizar um novo comportamento com uma
pena de prisdo, seja o agravamento das penas para
crimes ja existentes. Existiam também projetos de lei
cujo objetivo era o de suprimir garantias processuais,
como a limitagao dos direitos a fianca ou a obtencao
de graga, mas nesses casos estariamos mais no domi-
nio do processo penal. E bom salientar que n3o estou
afirmando que nao existam propostas legislativas
que, indo a contracorrente, propusessem uma ame-
nizacao da gravidade do sistema de direito criminal.
Gostaria apenas de sublinhar que a maior parte dos
projetos de lei que foram efetivamente apresentados
nao eram nessa linha.

A partir do que foi dito, posso entao formular as se-
guintes questdes centrais que nortearam a pesquisa
como um todo: como a racionalidade penal é atua-
lizada pelo sistema politico no momento da criagdo
das leis penais e quais sdo as consequéncias da sele-
¢ado desse sistema de pensamento para as decisdes
politicas no que diz respeito as penas? Mais preci-
samente, meu interesse de pesquisa esteve entdo
centrado na observacdo de certas ideias (teorias da
pena) na elaboracao politica das leis penais.

E para responder a estas questdes eu escolhi analisar
0 processo politico de criagdo da lei contra a tortura
no Brasil, assim como os artigos publicados na midia
impressa escrita e da doutrina juridica que tratam
desse evento.

3 Os direitos humanos e o direito criminal
A analise dos dados empiricos obtidos quanto aos
crimes contra a humanidade pode ser lida como par-
te das reflexdes que observam com bastante preocu-
pacéo a relagao entre o direito criminal e os direitos
humanos, sobretudo no que concerne a escolha das
penas. Essa preocupac¢do vem da constatagdo de que
para defender os direitos humanos ou os temas que
lhes sdo caros (discriminacao, racismo, escravidao,
etc.), os varios “circuitos de comunicacdo”, como
as ciéncias sociais, o direito, a politica, etc. (Pires e
Garcia, 2007:292) se voltam para as teorias da pena
e para as penas aflitivas. E isso significa a demanda
recorrente por penas de prisdo de longa duracéo,
com todos os problemas que ai estdo presentes em
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termos de dignidade humana. Na verdade, quando
se trata da protecao dos direitos humanos, o valor da
dignidade humana, sobretudo da dignidade humana
do suspeito ou do culpado, nunca aparece no centro
das discussdes nem das decisdes politicas. A grande
pergunta que fica é entdo: como conseguimos conci-
liar uma politica de severidade penal com a justica e
o humanismo? (Pires, 2004: 46).

Para tratar dessa questdo eu proponho como ponto
de partida observar os direitos humanos enquanto
circuito de comunicacao distinto e autébnomo da ra-
cionalidade penal moderna (o sistema de ideias sobre
a punicao, que foi selecionado pelo direito criminal).
Minha intencao é assim tematizar as relagdes entre a
racionalidade penal e os direitos humanos a partir da
mobilizacdo desses ultimos pelos politicos e militan-
tes no contexto da criacdo da lei contra a tortura.

Como podemos distinguir essas duas realidades co-
municativas (direitos humanos e racionalidade pe-
nal) na sua mobilizacdo pelos atores, considerando
que elas aparecem nas comunicagdes politicas por
vezes completamente coladas? Para enfrentar essa
questao eu vou utilizar a nogao de “espagos semanti-
cos exclusivos de intervengao” (Pires e Garcia, 2007,
p. 292), em que cada circuito de comunicagao deli-
mita a sua fronteira ou sua “competéncia” a partir de
alguns temas que lhe sdo préprios (mas que podem
se modificar com o tempo): a interdicao da pena de
morte € hoje, em geral, um tema dos direitos huma-
nos enquanto que a promogao das penas de prisao
é um tema da racionalidade penal; a protecdo da
dignidade humana é um tema dos direitos humanos,
enquanto que a promogdo (e aplicacao) das penas
aflitivas é um tema da racionalidade penal, etc.

A minha hipotese de trabalho, inspirada em Pires e
Garcia (2007), é que os dois circuitos de comunica-
¢ao, conservando as suas fronteiras, vao efetivamen-
te se confrontar e, ao mesmo tempo, colaborar em
torno de alguns temas (pena de morte, tortura, etc.).
No entanto, nenhum dos dois chega a questionar o
outro no plano das ideias. Ou seja, e é esse ponto que
me interessa aqui, os direitos humanos nao chegam
nunca a colocar em causa (no sentido de humanizar)
as nogoes de base da racionalidade penal moderna:
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Além disso, esses dois sistemas lutam juntos con-
tra todas as ideias que procuram os colocar em
confronto direto. (...) Elas seriam mal colocadas
[misplaced ideas] seja porque elas impedem a pro-
mogdo dos direitos humanos (sob o ponto de vista
desse sistema) seja porque elas ndo séGo compreen-
deram a “fung¢do” do direito criminal e a necessida-
de de dar precedéncia as sangées cuja intengdo é
de dar aimpressdo de querer infligir um sofrimento
ao culpado. (Pires & Garcia, 2007, pp. 297-298, tra-
dugao minha).

Meus dados empiricos indicam que efetivamente os
direitos humanos ndo conseguem desconstruir cer-
tos paradigmas da racionalidade penal moderna,
mas, ao contrario, acabam alimentando o “sistema
rival” (Pires & Garcia, 2007, p. 297), na medida em
que eles atualizam sua logica, ao menos quando o
tema € a punigao dos “crimes contra a humanidade”.
E como se os direitos humanos continuassem a se
dizer “diferentes” e até certo ponto “contrarios” ao
direito penal (repressivo), mas sem necessariamente
darem-se conta, reproduzem a mesma logica da ne-
cessidade de punir com uma pena severa e aflitiva.

A duvida que resta pode ser resumida no seguinte
trecho:

“queremos apoiar os direitos humanos para huma-

nizar e aperfeicoar o direito criminal e criar formas
mais flexiveis e menos opressivas de resolucdo de
conflitos ou, ao contrdrio, cremos que se devemos
nos tornar cada vez mais repressivos para reagir as
violagées de direitos humanos?” (Pires, 1995, apud
Pires & Garcia, 2007, p. 293, traducdo minha).

4 A construcao da categoria “crimes de
lesa-humanidade”

Como eu dizia na introdugao, nas comunicagoes ex-
traidas das entrevistas a distin¢ao entre crime contra
a humanidade e crime ordindrio foi muito utilizada
para diferenciar dois “tipos” ou “categorias” de cri-
mes. Essa distincdo, que aparece a partir de certo
momento histérico nos variados circuitos de comu-
nicacao, especialmente no direito e na politica, cria
o seguinte problema: quando se criam dois tipos de
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crime, isso leva o observador (que a adota) a discer-
nir efetivamente duas realidades distintas. Onde se
encontra a fronteira que separa os dois tipos de cri-
mes? Para ilustrar o problema, vou utilizar trés ma-
neiras de construir (e de desconstruir) as fronteiras
entre essas duas “categorias” de crime: a primeira
esta ligada a maneira como o conceito de crime con-
tra a humanidade é definida na Carta de Londres do
Tribunal Militar Internacional (Tribunal de Nurem-
berg); a segunda concerne a definicdo do Estatuto de
Roma da Corte Penal Internacional; a terceira diz res-
peito a criacdo da lei brasileira contra a tortura (Lei
n° 9.455/97).

4.3 A Cartado Tribunal Militar de
Nuremberg

O conceito de humanidade enquanto categoria juri-
dica nasce no fim da Segunda Guerra Mundial com
a multiplicagdo dos instrumentos de protecdo dos
direitos humanos, quando “tomamos consciéncia
de que os direitos reconhecidos do homem, tal como
eles haviam sido pensados até agora, ndo eram su-
ficientes para proteger a humanidade em seu con-
junto” (Allard, 2004, p. 190, traducao minha). A hu-
manidade como norma juridica foi inventada por
intermédio do conceito de “crimes contra a huma-
nidade”, que foi usado pela primeira vez na Carta do
Tribunal Militar, conhecido pelo nome de Tribunal de
Nuremberg (1945) (Martens, 2004 , p. 207) - que foi
concebido especificamente para julgar os agentes do
regime nazista, apés a Segunda Guerra Mundial :

Article 6

The Tribunal established by the Agreement referred
to Article 1 hereof for the trial and punishment of
the major war criminals of the European Axis coun-
tries shall have the power to try and punish persons
who, acting in the interests of the European Axis
countries, whether as individuals or as members
of organizations, committed any of the following
crimes.

The following acts, or any of them, are crimes com-
ing within the jurisdiction of the Tribunal for which
there shall be individual responsibility:

(...)
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(c) CRIMES AGAINST HUMANITY: namely, murder, ex-
termination, enslavement, deportation, and other
inhumane acts committed against any civilian pop-
ulation, before or during the war; or persecutions on
political, racial or religious grounds in execution of
or in connection with any crime within the jurisdic-
tion of the Tribunal, whether or not in violation of
the domestic law of the country where perpetrated.

Eu ndo vou aqui entrar na discussao sobre se o sur-
gimento dessa nova categoria juridica, ou mesmo
da adesdo aos tratados internacionais, sdo ou nao
reacbes eficazes ou Uteis para proteger efetivamen-
te a humanidade dos abusos contra direitos funda-
mentais. O que eu quero enfatizar aqui é que depois
da Segunda Guerra Mundial a ideia de protecéao dos
direitos humanos assumiu um lugar importante no di-
reito, tanto internacional quanto nacional, sobretudo
através da nogao de “crimes contra a humanidade”.

Essa nova figura juridica foi criada para que fosse
possivel a partir de entdo pensar juridicamente uma
transgressao desconhecida das categorizacoes tradi-
cionais, pois a humanidade, essa figura de inicio su-
pranacional e coletiva e ndo muito bem definida, se
tornava pela primeira vez, sujeito de direito (Allard,
2004, p. 203). Além disso, tratava-se de um crime cuja
intencdo dos agentes também era sem preceden-
tes: ndo se queria exterminar os judeus ou os ciga-
nos para obter os territérios deles ou para eliminar a
oposicao, mas para se livrar deles com uma intencéao
genocida (Arendt, 1963, p. 298).A doutrina juridica vai
efetivamente ter dificuldade em definir no qué con-
siste exatamente a humanidade enquanto vitima de
crimes, assim como em determinar o agente desses
crimes e sua intencdo. Existe até mesmo uma discus-
sao entre os juristas sobre a questdo de saber se a
humanidade é ou ndo uma nova categoria de direito
que se distinguiria, no limite, dos direitos humanos:
a humanidade seria um sujeito de direito coletivo e
que ndo é submetido as fronteiras temporais e terri-
toriais classicas do direito (Allard, 2004). No entanto,
0 que me interessa nessa apari¢ao do conceito juridi-
co de “crime contra a humanidade” é o movimento
que observamos nos direitos humanos de valorizar
a resposta a determinados crimes com a criagao de
novas figuras criminais e a flexibilizacdo de algumas
garantias juridicas dos condenados.
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44 O Estatuto de Roma da Corte Penal
Internacional

A expressao “crimes contra a humanidade” aparece
também no Estatuto de Roma da Corte Penal Inter-
nacional (1998), da qual o Brasil é signatario, para
reagrupar uma lista de crimes - quando eles séo co-
metidos em situacdes especificas - e ndo para defi-
nir um comportamento especifico. De acordo com o
texto do Estatuto, a tortura é identificada a um cri-
me contra a humanidade quando ela é praticada no
contexto de um ataque generalizado ou sistematico
dirigido a toda uma populagao civil:

Artigo 7°-
Crimes contra a Humanidade

1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se
por “crime contra a humanidade’, qualquer um dos
atos sequintes, quando cometido no quadro de um
ataque, generalizado ou sistemdtico, contra qual-
quer populagéo civil, havendo conhecimento desse
ataque:

a) Homicidio;
b) Exterminio;
¢) Escraviddo;

d) Deportagéo ou transferéncia forcada de uma po-
pulagdo;

e) Prisdo ou outra forma de privagéo da liberdade
fisica grave, em viola¢do das normas fundamen-
tais de direito internacional;

f) Tortura;

g) Agressdo sexual, escravatura sexual, prostitui-
¢do forcada, gravidez forcada, esterilizagdo forca-
da ou qualquer outra forma de violéncia no campo
sexual de gravidade compardvel;

h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade que
possa ser identificado, por motivos politicos, ra-
ciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de
género, tal como definido no pardgrafo 30, ou em
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fungéo de outros critérios universalmente reconhe-
cidos como inaceitdveis no direito internacional,
relacionados com qualquer ato referido neste pa-
ragrafo ou com qualquer crime da competéncia do
Tribunal;

i) Desaparecimento forcado de pessoas;
j) Crime de apartheid;

k) Outros atos desumanos de cardter semelhante,
que causem intencionalmente grande sofrimento,
ou afetem gravemente a integridade fisica ou a
saude fisica ou mental.

(..)

Observamos nos dois documentos internacionais
mencionados que o conceito de crime contra a huma-
nidade esta relacionado a uma situacao especifica
de agressdo contra um povo ou uma comunidade.
No caso da carta do Tribunal de Nuremberg, soma-
-se ainda a exigéncia de que os atos sejam praticados
em periodo de guerra. O aspecto comum das duas
categorias é fato de que elas séo relativas as viola-
¢Oes contra uma coletividade, seja ela civil, religiosa,
racial, etc. Essas violagdes podem ser homicidios,
reducdo a condicao analoga a escraviddo, extermi-
nio, etc. Somente no artigo do Estatuto de Roma le-
mos uma referéncia a tortura, aqui considerada um
crime contra a humanidade, quando praticada em
uma situacao na qual haja a intencao de agredir uma
coletividade. Na carta do Tribunal de Nuremberg, a
coletividade de que falamos faz referéncia direta aos
judeus e a todas as populagdes que sofreram com o
regime nazista. No caso do Estatuto de Roma, néo
temos um grupo ou populacdo especifico como re-
feréncia primaria a nocdo de “populagdo civil”. No
entanto, sabemos que o objetivo desse documento
internacional era o de facilitar - aumentando a efica-
cia-ojulgamento dos responsaveis por crimes como
o genocidio ou outros da mesma gravidade®. O julga-
mento desses tipos de crimes exige, no entanto, uma
cooperagdo internacional que compreende, entre
outros fatores, a criagdo de uma corte internacional.

3 Sobre esse assunto, ver a pagina oficial do Estatuto de Roma :
http://untreaty.un.org/cod/icc/index.html.
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Parece-me que nos dois exemplos, a categoria cri-
mes contra a humanidade compreende unicamente
comportamentos especificos como o genocidio ou o
exterminio de grupos determinados, ou seja, acoes
que sao cometidas contra coletividades e ndo contra
uma pessoa em particular. Com a lei contra a tortura
do Brasil, essas limitagdes ao conceito vao ser con-
sideravelmente remexidas. De acordo com interpre-
tacdes dadas a lei por politicos ligados aos direitos
humanos, a tortura é considerada um crime contra
a humanidade mesmo se nao estamos falando de
comportamentos similares aos mencionados acima.
Assim, no caso brasileiro, mesmo se a tortura é prati-
cada contra apenas uma pessoa e sem um alto grau
de violéncia - a0 menos ndo no sentido da violéncia
propria de um genocidio - o ato sera considerado um
crime contra a humanidade. Como tal alargamento
do conceito ocorreu?

45  Aleicontra a tortura no Brasil (Lei n°
9.455/97)

Como eu estava dizendo, essa terceira maneira de
construir a fronteira entre os crimes contra a humani-
dade e os crimes ordinarios ou comuns é considera-
velmente diferente das maneiras precedentes. Lem-
bremos, em primeiro lugar, que a lei contra a tortura
no Brasil ndo menciona, em seu corpo, o conceito de
crime contra a humanidade:

Art. 10 Constitui crime de tortura:

I - constranger alguém com emprego de violéncia
ou grave ameaga, causando-lhe sofrimento fisico
ou mental:

a) com o fim de obter informagdo, declaragéo ou
confissdo da vitima ou de terceira pessoa;

b) para provocar a¢do ou omiss@o de natureza cri-
minosa;

¢) em razdo de discriminagdo 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 cardter preventivo.

A lei contra a tortura no Brasil, a construgao do con-
ceito de “crime de lesa-humanidade” e os paradoxos
da punigao criminal / Mariana Thorstensen Possas

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

§ 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa
presa ou sujeita a medida de sequranga a sofrimento
fisico ou mental, por intermédio da prdtica de ato néo
previsto em lei ou néo resultante de medida legal.

§ 20 Aquele que se omite em face dessas condutas,
quando tinha o dever de evitd-las ou apurd-las, in-
corre na pena de deteng¢do de um a quatro anos.

§ 30 Se resulta lesdo corporal de natureza grave ou
gravissima, a pena é de reclusdo de quatro a dez
anos; se resulta morte, a reclusdo é de oito a de-
zesseis anos.

§ 4° Aumenta-se a pena de um sexto até um terco:
| - se o crime é cometido por agente publico;

Il - se o crime é cometido contra crianga, gestante,
portador de deficiéncia, adolescente ou maior de
60 (sessenta) anos;

Il - se o crime é cometido mediante sequestro.

§ 5° A condenagéo acarretard a perda do cargo,
fung¢do ou emprego publico e a interdigéo para seu
exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada.

§ 6°0 crime de tortura é inafiangdvel e insuscetivel
de graga ou anistia.

§ 7° 0 condenado por crime previsto nesta Lei, sal-
vo a hipdtese do § 2°, iniciard o cumprimento da
pena em regime fechado.

Art. 20 O disposto nesta Lei aplica-se ainda quando
o crime ndo tenha sido cometido em territdrio na-
cional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-
-se o0 agente em local sob jurisdi¢do brasileira.

Entretanto, a categoria crime contra a humanidade
é automaticamente associada a lei e ao crime de
tortura,pelos circuitos de comunicagdo politico e juri-
dico. Vou utilizar aqui o conceito de medium, extraido
da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, para au-
xiliar na explicitacdo do meu argumento. O conceito
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de medium é utilizado a partir da distingao medium/
forma. Esta distincdo remete a ideia de nao identificar
o veiculo ou 0 meio de transmissao (medium) de uma
informacao, conceito adagio, etc., a sua forma especi-
fica, ou seja, ao sentido atualizado em um momento
determinado, dentro de um quadro comunicacional
especifico (Pires, 2009). Um medium pode, assim, to-
mar, e efetivamente o faz, diferentes formas.

0 medium é mais estavel, no tempo, que a forma; ele
também é mais flexivel. Dito de outra maneira, ele
nao vai se transformar enquanto medium, mesmo
se ele possa adquirir formas variadas. Além disso, os
mediuns sdo sempre abertos para acolher diferentes
formas externas (Corsi et Esposito, 1997, p. 58, apud
Pires, 2009, p. 12). As formas, por outro lado, sdo
menos duraveis no tempo e mais rigidas, na medida
em que sempre serao formas-de-um-medium (Dubé,
2008) . Como ressalta Pires (2009, p. 12) a selecao de
uma forma particular “suspende as outras, mas nao
as elimina necessariamente”.

Para exemplificar o uso desta distingao, Pires (2009)
toma a palavra “igualdade” . A palavra, enquanto tal,
é um medium, enquanto as proposicoes especificas
que selecionam este medium e indicam um dos sen-
tidos possiveis a ser atribuido a ele sdo as formas. A
construcao da ideia de que “todos sdo iguais perante
a lei” é uma das formas possiveis atribuidas ao con-
ceito de igualdade” . “Todos devem ter as mesmas
oportunidades na vida” seria uma outra forma pos-
sivel. Quando dizermos que o medium é mais estavel
no tempo que a forma, isto significa simplesmente
que o conceito ou o valor “igualdade”é mais duravel
se 0 comparamos com uma proposicao especifica so-
bre igualdade. A probabilidade que uma atualizagéo
particular da ideia de “igualdade” seja abandonada,
rejeitada ou substituida por uma outra forma é muito
maior que a probabilidade de abandonar ou modifi-
car competamente o medium “igualdade”.

Um aspecto importante da distincdo para minha
pesquisa de doutorado e, portanto, para este artigo,
€ que ha sempre muitas op¢des de formas que po-
dem ser atribuidas ao mesmo medium, por um sis-
tema dado. Quando o sistema (seja ele um sistema
de funcéo, uma organizacdo ou mesmo um sistema
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psiquico)* escolhe uma forma determinada, as ou-
tras opgdes sao temporariamente suspensas, mas
isso ndo significa que elas tenham dsaparecido. Elas
continuam existindo como “reservas guardadas de
possibilidades” (Pires, 2009, p.12) disponiveis. Um
desenvolvimento e uma complexificagdo desta ques-
tao aparece, por exemplo, quando dois ou mais sis-
temas de fung¢do ou circuitos de comunicagao (como
classificamos, por ora, os direitos humanos) utilizam
uma mesma teoria, um mesmo conceito ou principio,
para aplica-lo a praticas distintas.Voltemos agora as
minhas entrevistas. Nelas, os respondentes utiliza-
ram largamente o medium “crimes contra a humani-
dade” apesar da expressao nao aparecer na lei. Muito
frequentemente, eles o distinguiam dos “crimes co-
muns”, que seriam todos os que nao supdem viola-
¢Oes aos direitos fundamentais:

Qual é a légica do crime da tortura? Esses tipos penais pré-exis-
tentes, que eram lesao corporal, maus-tratos, abuso, carcere
privado, etc., eles sdo digamos, delitos menores, inerentes da
atividade policial. Sabe, o policial anda no fio da navalha, vao
transgredir ali ou ndo, tem que ter uma avaliagdo quase sub-
jetiva. Tem que ter prova, que também é subjetiva, para saber
se passou ou ndo passou do limite. Qual que é o limite do uso
legitimo da forga sabe? Entdo seria um delito menor. Ai quando
se discute a tortura, ndo, a tortura é um crime que lesa a huma-
nidade, esses aqui ndo sdo. O que é lesa humanidade? E o mal
do século, a guerra da Argélia. A tortura vai e vem na histdria,
vai e vem. H4 uma repugnéncia contra a tortura e a condescen-
déncia, sempre tem um movimento pendular, né?

(Entrevista realizada com o politico A)

Como esse politico construiu a distingdo? Quais ele-
mentos ele vai incluir em cada um dos dois tipos de cri-
mes e quais sao as consequéncias dessa inclusao, espe-
cialmente no que toca a escolha das penas? De acordo
com as entrevistas, do lado dos crimes contra a huma-
nidade encontramos a tortura e outros crimes como o
genocidio ou o trabalho escravo. A lista dos crimes que
seriam incluidos nessa categoria nao foi exaustivamen-
te explorada na minha pesquisa. No entanto, mesmo
se essa categoria comporta outros comportamentos,
a tortura suscita aparentemente uma especial repug-
nancia. E os que praticaram a tortura sao vistos como
culpados de um ato particularmente abjeto.

4 A esse respeito Cf. Luhmann (1984 e 1997) e Moeller (2006).
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A dicotomia crimes comuns/crimes contra a humani-
dade parece ser construida a partir de uma escala
de gravidade: os crimes comuns sdo menos graves
e os crimes contra a humanidade sao sempre extre-
mamente graves. E a tortura, ao menos no Brasil, se
encontra entre esses Ultimos:

Vocé criou um crime penal novo, tortura, que é reputado in-
ternacionalmente como um crime de lesa humanidade, tem
uma carga em cima dele dizendo isso. Entdo ele ndo pode ser
tratado como um abuso da atividade policial, uma lesdo corpo-
ral. Se um bom policial fizer uns abusos vocé tem tratar como
abuso, vocé nao pode querer também transformar em tortura o
que é um desvio de conduta ali, temporario.

(Entrevista realizada com o politico B)

Voltemos agora a lei brasileira contra a tortura. Lem-
bremos que essa lei classifica na categoria de crime
de tortura todos os atos que implicam o emprego da
violéncia contra a vitima com o objetivo de obter um
resultado qualquer (uma confissao, por exemplo) ou
ainda enquanto castigo pessoal. A lei ndo explicita o
tipo de violéncia que deve ser empregada para carac-
terizar a tortura, nem precisa o tipo ou a quantidade
de pessoas que podem ser as vitimas. Como resulta-
do, babas que se agridem criangas sao tao torturado-
ras quanto policiais que ameagam pessoas que estao
respondendo processos ou que batem nos suspeitos
de crimes. E todos esses infratores teriam igualmente
praticado um crime contra a humanidade®.

A questdo é, portanto, como passamos em algumas
décadas da exterminagdo de uma raca, durante a Se-
gunda Guerra Mundial, a violéncia contra suspeitos
nas delegacias de policia - ainda que se considere
que esse comportamento da policia seja absoluta-
mente injustificavel e que mereca ser punido - para
se caracterizar o crime contra a humanidade? Como
chegamos a colocar em um mesmo patamar uma
agressao (grave ou leve, pouco importa) contra um in-
dividuo e o genocidio dos judeus? Evidentemente, eu
nao estou sugerindo que a violéncia policial ndo seja
uma questdo que deva ser tratada com seriedade.
Eu estou apenas indicando que houve uma mudan-

5 No Brasil a lei contra tortura é também utilizada para acusar e
condenar babas que maltratam ou agridem, fisica ou psicologi-
camente criangas que estdo sob seus cuidados. Ja existem varios
julgados nesse sentido.

A lei contra a tortura no Brasil, a construgao do con-
ceito de “crime de lesa-humanidade” e os paradoxos
da punigao criminal / Mariana Thorstensen Possas

ca significativa de escala e de proporgdo em matéria
de comportamento quando se passa do genocidio de
um povo a violéncia policial nas delegacias de poli-
cia ou ainda a violéncia de babas contra criancas pe-
las quais sdo responsaveis. Evidentemente,
a época do tribunal de Nuremberg, a amplitude do
comportamento era central para permitir caracterizar
um crime como contra a humanidade ou nao. No en-
tanto, quando se trata do crime de tortura no Brasil, o
comportamento, ou melhor, a dimensao do compor-
tamento, ndo esta mais no centro da questao, caso
contrario os maus tratos praticados por babas nao
seriam considerados. De fato, a lei contra a tor-
tura e as interpretacdes que a acompanham parecem
valorizar o atributo “crimes contra a humanidade” em
detrimento da analise do comportamento, ou seja, a
aceitacdo do atributo torna o crime mais grave, inde-
pendentemente do tipo de comportamento em ques-
tdo. E nesse sentido que se pode falar de um alarga-
mento do conceito de crime contra a humanidade,
se o comparamos com os limites que lhe tinham sido
dados pela Carta do Tribunal Militar de Nuremberg. O
raciocinio que permeia a lei contra a tortura no Brasil,
sobretudo no que diz respeito a amplitude da agédo
gue compreende o crime mesmo de tortura, consi-
dera nao somente uma variedade de comportamen-
tos - o Estatuto de Roma, alias, enuncia uma série de
comportamentos que integram a conceito de crimes
contra a humanidade - mas também uma abertura a
diversos niveis de gravidade. Desse modo, podemos
dizer que a distingao crimes ordindrios/crimes contra a
humanidade nao dizem respeito ao comportamento,
mas a atribuicdo do qualificativo. Lembremos que
a pena para a tortura simples, ou seja, a tortura nao
seguida de lesdes corporais graves, é de 2 a 8 anos de
prisdo. O crime de lesdes corporais leves, por exem-
plo, que é considerado um crime “comum”, é punido
com 3 meses a 1 ano de prisdo. Dito de outro modo,
uma lesdo corporal leve causada, por exemplo, pelo
fato de haver recebido umas bofetadas de alguém,
sera considerado um crime de tortura se essas bofe-
tadas tiverem sido dadas por um policial, no contexto
de uma investigagdo criminal. Resultado: uma sangdo
de, no minimo, 2 anos de prisao.
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5 O crime de tortura e a atribuicao de
sancgoes

A ideia importante nesse meu argumento é que a
tortura no Brasil é percebida como um “bloco com-
pacto” de gravidade. Tomemos o caso do julgamen-
to de um agente da Policia Montada do Canada (la
Gendarmerie royale du Canada, GRC)®, na provincia
de Saskatchewan (R.c. Wigglesworth, 1987). O poli-
cial foi acusado de haver cometido o crime de vias de
fato” simples segundo o Codigo Criminal, assim como
uma “falta grave relacionada ao servi¢o” segundo a
lei da Policia Montada do Canada (Loi sur la Gendar-
merie royale du Canada, S.R.C. 1970).De acordo com
a descricao dos fatos feita por um juiz da Suprema
Corte que participou do caso, o policial levou o ape-
lante (a vitima) ao posto da GRC de Yorkton (Saska-
tchewan) para fazé-lo passar por um teste de alcool.
0 apelante estaria em um carro no momento em que
ocorreu um acidente envolvendo o veiculo. O poli-
cial teria comecado a interroga-lo para saber quem
conduzia o veiculo no momento do acidente. Como
o apelante insistia que era sua irma quem conduzia o
veiculo e o policial desconfiou que ele estivesse men-
tindo, aquele lhe bateu no rosto. A cena se repetiu
trés ou quatro vezes antes que o apelante admitisse
que era ele mesmo quem conduzia o veiculo. Tendo
em vista esses fatos, a defesa reconheceu “que o po-
licial tinha cometido vias de fato simples no sentido
do Cédigo Criminal. Como consequéncia das vias de
fato, o apelante teve dores de garganta, sentiu zum-
bidos nas orelhas e sofreu varias contusdes menores
no rosto” (Wigglesworth, 1987, tradugdo minha).As
discussdes que surgiram na Corte Suprema do Ca-
nada eram a respeito da possibilidade de punir o
acusado segundo o Cdédigo Criminal (pelo crime de
vias de fato) assim como pela lei da Policia Montada
do Canada (pela falta grave cometida em servico). A
questdo era justamente saber se punirem funcédo dos
dois estatutos nao implicava um caso de bis in idem,
ou seja, de punir duas vezes pela mesma infracao,
dado que “o procedimento no tribunal de servico e
o procedimento na corte criminal eram ambos de
natureza penal e comportavam um processo relativo
a uma pretensa ‘infracao’ e a possibilidade de con-

6 O equivalente da policia federal brasileira.
7 Vias de fato significa agressao fisica praticada contra alguém sem
nenhuma consequéncia grave.
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denacdo a uma pena de prisdo” (Wigglesworth, 1987,
tradugao minha).

O que me interessa nesse caso é analisar as decisoes
que os tribunais canadenses tomaram no que toca
as sancgdes. O tribunal de servico da Policia Montada
do Canada imp6s como san¢ao administrativa uma
multa de CAN$300,00. Um ano depois, o acusado foi
mais uma vez declarado culpado, dessa vez por uma
infracdo criminal (apesar dos argumentos da defe-
sa de bis in idem). O juiz do tribunal de recursos de
Saskatchewan concluiu que se tratava de duas infra-
coes diferentes e que, portanto, era necessario apli-
car também uma sancao criminal. A pena da corte
criminal foi uma multa de CANS 250,00 pagaveis den-
tro do prazo de um més, caso contrario a pena seria
transformada em 15 dias de prisao.

O que podemos extrair desse julgamento? Em pri-
meiro lugar, que as duas san¢des impostas foram pe-
nas de multa. Apesar da infracdo cometida pelo po-
licial ser considerada como grave nos termos da lei
da Policia Montada do Canada, a pena aplicada nédo
previu a prisdo ou nenhuma restricao a liberdade ou
a outros direitos. Além disso, € importante notar que
a sancao imposta como pena criminal foi menos se-
vera - o valor da multa foi menor - que a pena impos-
ta pelo tribunal de servigo da Policia. Esse exemplo é
util para ajudar a desconstruir duas ideias que pare-
cem fixas, imutaveis, no nosso “imaginario” sobre o
crime de tortura. Primeiro, ha a tendéncia a crer que
todas as situacdes que envolvem o crime de tortura
sao situacdes de extrema gravidade. Reconhecer que
uma agao de tortura pode ser mais grave que outra
nao significa em absoluto uma atitude de descaso
ou de indiferenca, das autoridades - administrativa
ou judiciaria - ao problema em si da tortura. Se de
um lado a tortura pode significar uma diversidade
de comportamentos, de outro lado a pena de multa
pode representar uma resposta “oficial” a um crime
COmMo esse sem que isso acarrete nenhuma surpresa
ou constrangimento. No Canada, a prisédo ndo é a
Unica sancao possivel para casos como esse, apesar
do fato de que o comportamento agressivo de um
policial ndo é, de modo algum, uma atitude aceitavel
pela sociedade. O fato de que a resposta dada pelo
sistema de justica criminal ndo foi mais severa do que
o tribunal administrativo nos leva a pensar sobre o
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papel da “justica criminal” nas sociedades ocidentais.

Pires nos lembra que a palavra “justica” se tornou
frequentemente identificada a justica penal. Assim,
quando dizemos: “que justica seja feital”, pensamos
normalmente a justica penal como se somente ela
pudesse fazer a “melhor justica” (Pires, 1998, p. 9).
No entanto, no caso da condenacgdo do policial no
Canada, essa ideia de “melhor justica” como sendo
necessariamente a “justica penal” é significativa-
mente abalada, tendo em vista que ndo somente a
sancdo dada pelo tribunal de servico da Policia foi
do mesmo tipo que a imposta pela corte penal, mas
que, além disso, a multa administrativa da Policia foi
mais severa que a multa da “justica penal”. Para o
qué serve a condenacao penal num caso como esse?
Se a preocupacao era punir de alguma maneira que
fosse, o tribunal de servico da Policia ja tinha se ocu-
pado disso. Se a preocupagdo era impor uma pena
pecuniaria ao condenado, isso também o tribunal ja
tinha se ocupado. Finalmente, se a preocupacao era
condenar o policial a uma sangao severa, para mos-
trar a sociedade que um comportamento como esse
nao é aceitavel e que a justica (no sentido amplo)
estad presente para promover certos valores e garan-
tir a protecdo do ser humano, isso foi feito “melhor”
pela justica administrativa do que pela justica penal.
No final das contas, a justica penal aparece aqui ex-
clusivamente para cumprir um papel simbélico, para
atestar que esse é um caso que envolve sérios valo-
res. E por que essa exigéncia de recorrer sempre ao
penal, mesmo quando ele ndo tem melhores respos-
tas que outros sistemas juridicos (ou mesmo morais)
para determinadas situacdes? Essa pergunta remete
ao problema da utilizagao da distingao entre crimes
contra a humanidade e crimes comuns. A face crime
contra a humanidade reivindica penas especialmente
severas, que ndo podem em absoluto estar fora do
penal. A essa face se integram as teorias modernas
da pena (dissuasdo, retribuicao, reabilitacdo pela
prisdo), exigindo ndo somente o sofrimento do con-
denado, mas também sua exclusao social (pela pri-
sdo). Algumas entrevistas sdo bastante explicitas a
esse respeito (sobre a associacdo do crime contra a
humanidade e a importancia de san¢des criminais
severas):
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Entdo, quando chegamos nesse ponto de gravidade, quer
dizer, o crime de tortura é um crime contra a humanidade, né?
Entdo, quando chegamos nesse ponto, quando fazemos a lei, é
inevitavel ser severo com a sancao. E nossa lei é severa. Trata-
-se de uma pena de reclusdo de 2 a 8 anos eu acho.

(Entrevista realizado com o politico C)

As mesmas entidades que sdo contra o aumento da idade
penal, que sdo contra as leis exclusivamente reativas (...) sdo
a favor de uma pena mais grave para a tortura, porque é um
crime de lesa-humanidade. (...) A tortura é diferente, ela esta
ligada ao fato de que a humanidade ndo pode conviver com
a pratica da tortura e a maneira de diminuir com a tortura no
mundo é responder com uma puni¢do severa.

(Entrevista realizada com o militante A)

Existe uma relagdo quase automatica que é feita
entre a gravidade do crime e a severidade da pena.
Essa relagdo volta sempre ao mesmo mecanismo de
exprimir o valor do comportamento com a quantida-
de (de sofrimento) da pena. Assim, a intensidade de
reprovagao que queremos exprimir quanto ao com-
portamento é comunicada exclusivamente por meio
da aflicdo causada pela pena. No caso especifico da
combinagdo crime contra a humanidade - tortura
nao é o comportamento que estrutura a relacao: é a
etiqueta. E ela que determina a quantidade de sofri-
mento que a pena deve expressar e, assim, a intensi-
dade da reprovagao.

6 Conclusao

De acordo com os dados coletados, parece-me que
os politicos e militantes se utilizam bastante dos
“aprendizados” da racionalidade penal moderna
quando eles vao se manifestar sobre a punicao dos
crimes contra a humanidade. Assim, quando as co-
municagoes politicas sao sobre a protecao dos direi-
tos humanos, a punicéo criminal (na figura da pena
longa de prisdo) aparece como a resposta incontor-
navel do Estado, mesmo se ela ndo é a Unica respos-
ta possivel ou mesmo a mais desejavel. E quando
as comunicagoes entram diretamente no tema das
penas, elas reproduzem outras “ideias-chave” da ra-
cionalidade penal moderna, além da necessidade de
mobilizar o direito penal para garantir a ordem social
e/ou expressar os valores sociais mais importantes,
tais como, a imposicao de sofrimento para consoli-
dar uma “verdadeira” punicao.
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Atortura é considerada um comportamento particular-
mente grave dentre as viola¢des de direitos humanos
e essa atribuicdo de gravidade desempenha aparente-
mente o papel de reafirmar o tipo de discurso punitivo
(em favor das penas graves, aflitivas, etc.) que vemos
nas comunicagoes politicas. Desta forma, nao é surpre-
endente que a totalidade dos entrevistados tenha de-
fendido aideia de pena severa (de prisédo) como punicdo
para a tortura. O caso do discurso politico sobre a puni-
¢ao da tortura € assim um exemplo de associagao que
se estabelece entre duas tramas discursivas distintas:
a primeira (direitos humanos) entra com o “problema”
ou o discurso sobre o direjto a prote¢do enquanto que
a segunda (racionalidade penal) entra com a “solugéo”
ou o discurso sobre a protegdo. E a Unica modalidade
de protegado que a racionalidade penal conhece é atra-
vés da pena aflitiva, no caso, a pena de prisdo. Podemos
assim dizer que essa associacao de ideias tem como ori-
gem dois universos discursivos distintos (racionalidade
penal moderna e direitos humanos). O resultado dessa
combinacdo é um discurso que se dizao mesmo tempo
liberalizante e limitador, sem ser capaz de tematizar seu
proprio paradoxo. Isso ndo quer dizer, no entanto, que
se trata de uma fusdo entre as duas tramas discursivas
em questao: cada uma mantém a sua unidade. Nao
podemos dizer, portanto, que a trama discursiva dos di-
reitos humanos absorve completamente as teorias da
pena do direito criminal. Na verdade, trata-se de uma
terceira realidade discursiva que coloca lado a lado a
ideia de protecdo dos direitos fundamentais e as teorias
modernas na pena. Essa nova realidade discursiva apre-
senta certa harmonia ou sincronia (discursiva) quando
ela é confrontada com as informacdes do exterior. As-
sim, diante de uma situagdo onde reconhecemos uma
grave violacado dos direitos humanos, espera-se que o
discurso que é formado reaja de uma s6 maneira, com
amesma instrucao: criar a figura de um crime contra os
direitos humanos e lhe atribuir uma pena muito severa.

Para concluir, lembremos da imagem da garrafa de
moscas, emprestada de Watzlawick por Pires (1998),
para representar a armadilha em que consiste a ra-
cionalidade penal moderna no pensamento sobre as
penas. A garrafa de moscas foi utilizada em algumas
experiéncias para analisar as maneiras de reagir, do
ponto de vista do conhecimento, em algumas circuns-
tancias. Essas garrafas tinham uma larga abertura, que
dava umaimpressao de seguranga as moscas. Uma vez
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do interior da garrafa, as moscas ndo eram mais capa-
zes de sair, mesmo se a garrafa ndo estivesse tampada.
Visto do interior, o gargalo estreito pelo qual as moscas
tinham passado - o Uinico caminho possivel em direcao
a saida - parecia ainda mais perigoso que o espago em
que elas estavam (no fundo da garrafa). As moscas pro-
curavam repetidamente a saida onde ela nao estava:
justamente no fundo da garrafa (Pires, 1998).

Numa situagdo como essa, diz Watzlawick, seria
preciso ensinar as moscas que a Unica solucdo seria
retomar o mesmo caminho - através da boca da gar-
rafa - que elas tinham percorrido para entrar, mes-
Mo que isso pareca uma opc¢ao mais perigosa do que
continuar a procurar outra saida pelo fundo. Em ou-
tras palavras, seria preciso convencer as moscas de
abandonar a realidade que elas construiram e que
nao é mais adequada (Watzlawick, apud Pires, 1998).
Pires diz que construimos no ocidente algo seme-
lhante a garrafa de moscas no que concerne a justica
criminal, e mais especificamente, a pena, no sentido
de que ndo somos capazes de abandonar a realidade
que construimos, mesmo se reconhecemos que ela
nao é mais conveniente.

Permanecemos presos a uma maneira de pensar as
penas da mesma maneira que as moscas acreditam
estar presas no interior da garrafa, apesar dela per-
manecer aberta. E temos medo de sair, assim como
as moscas, porque para fazé-lo, seria preciso retomar
0 mesmo caminho que percorremos para entrar, ou
seja, abandonar algumas estruturas cognitivas, tais
como as teorias da pena, que nos parecem “eviden-
tes” ou “naturais”, durante os ultimos dois séculos. E
assim, com medo, voltamos rapidamente para o fun-
do da garrafa e recomegamos a imaginar solugdes
que reforcam as mesmas teorias e os mesmos conhe-
cimentos (Pires, 1998).

LSS S S S S S S S S S
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