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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITOSHUMANOSE EFETIVIDADE: FUNDAMENTACAOE
PROCESSOS PARTICIPATIVOS

Apresentacdo

O Encontro Internacional do CONPEDI Montevidéu, que teve como tema central

“Ingtituiciones y desarrollo em la hora actual de América Latina’ , foi marcado por notével
integracdo académica e cientifica, para aém das fronteiras das Instituicdes de Ensino
Superior, algando 0 voo das inter-relagcBes tematicas que assolam todos os ramos do Direito
nos paises | atino-americanos.

O Grupo de Trabalho “Direitos Humanos e efetividade: fundamentagdo e processos

participativos’, sob nossa coordenacdo, foi brindado com refletidos trabalhos que

aprofundaram temas que interessam aos Direitos Humanos e sua fundamentagdo, como:

atuacdo do Ministério Publico Federal no combate ao trabalho escravo; inviolabilidade do
direito a vida; lei da anistia brasileira frente ao controle de convencionalidade; valorizagdo
dos direitos humanos como instrumento de desenvolvimento das politicas de execugdo penal;
analise democratica de risco na tomada de decisdes estatais; Comissdo Nacional da Verdade
e ainstitucionalizagdo do Direito & memaria; o problema social da corrupgdo e afragilizagcdo
dos Direitos Humanos e do Estado Democratico de Direito; os desafios interpretativos para
garantir os direitos dos povos indigenas e quilombolas; teoria critica dos direitos humanos
(aspectos do casamento de pessoa com deficiéncia mental); direito a salide mental no Brasil e
no Uruguai; direito internacional e o acesso direto aos tribunais internacionais como direito
humano fundamental; direitos da pessoa com deficiéncia e sua regulamentacdo no ambito
internacional e no Brasil.

Destaca-se reflexdes da ordem da constitucionalidade,o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal Brasileiro em relacdo a presuncdo de inocéncia, o recente controle de
convencionalidade, interno e externo, com reducdo de seu controle as normas internas,
andlise da compatibilidade das normas internas para a convencdo dos direitos humanos;
Pacto San Jose da Costa Rica, violagdo das garantias e direitos fundamentais; Lei da Anistia
brasileira e sua aplicabilidade; posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relagdo a
soberania brasileira se sobrepor as normativas da corte interamericana; aém do Debate da
constitucionalidade, em relacéo a presuncéo de inocéncia



Também ocupou lugar no debate a valorizacdo dos direitos humanos, diante de relevantes
estudos de casos, com vistas a sua importancia na extensdo normativa dos direitos
fundamentais, direitos humanos como um minimo ético, critica a universalidade dos direitos
humanos, prevaléncia do individuo em relacdo ao coletivo, perspectiva liberal individualista,
sociedade organizada; aspectos da seguranca e justica como valores fundamentais e ndo
contraditorios, com necessidade de aproximacao entre o Direito e a Justica.

Verificou-se também, risco e perigo em Luman, com aspectos da ndo participacdo do
processo decisorio e a consequente sujeicdo a ordem democratica, como a componente
politica de escolha, destacada necessidade de participacdo popular, contrapondo-se que o
debate ndo € aprofundado para comunidades tradicionais, além dos aspectos da linguagem
conseguencial dos efeitos, e sua dimensdo diante da necessaria compreensao pela populacéo
com interesses atingidos.

A Justica de transicdo no Brasil, no Chile e na Argentina, ocupou lugar no debate cientifico,

destacando a dificuldade de defini¢do de uma justica de transi¢éo e dainsercdo desta politica
no Brasil, conflitos de interesses, da criagdo da Comissao Nacional da Verdade, perguntando-
Se se essa comissao contribui para a justica de transicéo, ja que 0 compromisso das pessoas
gue ali prestam seu depoimento é meramente ético; guestionou-se a definicdo de corrupcéo e
a dimensdo com que fragiliza o Estado Democrético de Direito. Chegando-se a utopia dos

Direitos Humanos de Galeano.

O direito € otimista, com limites. Os grandes desafios, para efetivacéo do direito dependem
do campo politico. A inversdo ideoldgica e teoria critica dos direitos humanos traz a baila
possi bilidades juridicas antes inusitadas para 0 mundo do Direito, alastrando a concepcao de
salde sob o aspecto mundial, para as politicas publicas garantidoras, acima de tudo, desses
direitos, que com a legislagdo pertinente hdo de caminhar juntas para sua efetivagdo. A
Declaracdo de Caracas de 1990, a fase de humanizacéo ainda se ressente no Uruguai e na
América Latina, com chances de se beneficiar com as experiéncias da legislacéo brasileira,
gue igualmente pde a prova sua aplicacdo diante de politicas igualmente ndo garantidoras no
pais.

As prerrogativas, no ambito nacional e internacional, dos paises da América Latina, o
Tratado internacional dos direitos humanos, visam possibilitar ao individuo o acesso ao
tribunal internacional, pois obviamente muitos dos direitos fundamentais também sdo direitos
humanos e, nas origens do direito internacional o ser humano era o foco das atences,
rendendo a critica de que se deixou o individuo de lado como se ele fosse objeto do direito e
ndo sujeito do direito.



Encerrou-se os debates com o conhecimento da reflexdo aprofundada de professores e
pesquisadores de muitas partes do Brasil, com a participacdo da Universidade de La
Republica do Uruguai na melhor conducéo dos trabalhos, que se procurou integrar a partir da
Américado Sul, Brasil — Uruguai e América Latina.

Profa. Dra. Belinda Pereira da Cunha - PPGCJPRODEMA/UFPB/BR

Prof. Dr. Luis Délio Machado - UDELAR/UY



A VALORIZACAO DOSDIREITOSHUMANOSCOMO INSTRUMENTO DE
DESENVOLVIMENTO DASPOLITICASDE EXECUCAO PENAL

A DEVELOPMENT OF HUMAN RIGHTSASA POLICY OF DEVELOPMENT
TOOL OF CRIMINAL ENFORCEMENT

Rauli Gross Junior
Volney Campos dos Santos

Resumo

O trabalho discute os conceitos contemporaneos de diretos humanos através do resgate
histérico do sentido que foi construido ao longo de sua formagdo como categoria
fundamental de protecéo do individuo, destacando sua importancia na formagdo dos sistemas
normativos. Analisa-se o fracionamento dos pensamentos relativos aos direitos fundamentais
gue resultam na relativizacdo de seu significado em decorréncia da auséncia de rigor
cientifico no uso de conceitos relativos a dignidade humana. Resgata-se o conceito de
direitos humanos enguanto instrumento de protecdo individual, que tem na vida e na
dignidade humana uma garantia que ultrapassa os limites estabel ecidos pelo Estado.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Igualdade, Dignidade humana, Moral

Abstract/Resumen/Résumé

The paper discusses the contemporary concepts of human direct through the historic rescue
of the way that has been built over his training as a core category of individual protection,
highlighting its importance in the formation of normative systems. Analyzes the fractionation
of thoughts concerning the fundamental rights that result in the relativization of its meaning
due to the lack of scientific rigor in the use of concepts related to human dignity. Redeems
the concept of human rights as a personal protection instrument, which hasin life and human
dignity a guarantee that exceeds the limits set by the state.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Equality, Human dignity, Moral
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1. Introducgao

O presente artigo tem por objetivo discutir os conceitos operacionais e fundamentos
utilizados na definicdo de Direitos Humanos, assim como analisar a sua fragmentagdo
doutrindria, assim entendido o uso aleatério e desregrado dos conceitos que envolvem a
matéria, como forma de justificar posicionamentos juridicos que nada se relacionam com a
liberdade e a dignidade da pessoa humana, mas se apresentam como recurso de retorica
politico-juridica.

Ao se discutir a fragmentacdo dos conceitos também se analisa as principais fontes
de formacdo dos principios fundamentais que formam a base normativa ou ética dos direitos
humanos, assim como a possibilidade ou ndo de aplicacdo destes mesmos conceitos de forma
universal, como se preceituava na origem quando da sua formag@o na Revolugdo Francesa.

A escolha do tema se deve a percepcdo da existéncia de multiplos conceitos que nem
sempre estdo realmente vinculados a principios fundamentais, abrindo espago para um uso
distorcido e banalizado dos direitos humanos com a finalidade de criar excegdes que
autorizem o exercicio do poder punitivo do Estado.

Desta forma, o desenvolvimento do trabalho partira da andlise dos conceitos
contemporaneos e da consequente relativizacdo, avancando no debate sobre o resgate dos
conceitos tradicionais, cujo estudo oportunizard avaliar se o Sistema Penal, na sua
configuragdo atual, ndo estaria violando os Direitos humanos sob o pretexto de que a protecdo
e a pacificacdo social somente poderdo ser alcangadas com a supressao dos direito individuais
em determinados casos, principalmente quando relacionados a pessoas que insistem em violar
as normas penalmente impostas, finalizando o debate em relagdo as fontes legislativas que
podem estar vinculadas a grupos politicos que se utilizam de tais preceitos como forma

dissimulada de legitimacao do poder.

2. Metodologia

O presente trabalho de investigacdo terd como principal fonte de investigagdo a
pesquisa bibliografica, buscando investigar os conceitos originais dos direitos fundamentais,
procurando responder se o direito a liberdade e dignidade humana sdo direitos absolutos, ou
se estes podem ser relativizados pelo Estado quando da aplicagdo de penas dentro de um
sistema punitivo.

Como fonte de pesquisa primaria realizar-se-a o levantamento bibliografico do tema,
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tanto no que se refere aos direitos fundamentais quanto ao sistema penal, tomando por base os
conceitos criminoldgicos que dardo um carater cientifico as discussoes e as conclusoes que se
pretende chegar. Tal levantamento constituird marco tedrico da presente pesquisa e
proporcionara o fundamento das discussdes acerca da critica ao conceito de Direitos
Humanos.

O método a ser utilizado na fase de investigacdo sera o indutivo e, dependendo do
resultado das analises, no relatorio da investigagdo podera ser empregada a base indutiva e/ou
outra que seja a mais indicada. Ademais, serdo acionadas as técnicas do referente, da

categoria, dos conceitos operacionais, da investigag@o bibliografica e do fichamento.

3.  Darelativizacido dos conceitos contemporaneos

O estudo das linhas de pensamento acerca dos Direitos Humanos ¢ essencial para a
evolucdo de um sistema juridico globalizado e com bases filoséficas rigidas, de forma a
ampliar o conhecimento nos dias atuais. O conhecimento acerca da matéria encontra-se
fragmentado, ndo havendo harmonia entre as diversas construcdes tedricas. Faz-se necessario
o resgate de conceitos tradicionais que fundamentam a filosofia dos direitos humanos.

Correas (1994, p. 169) entende que para compreensdo dos direitos humanos, deve
existir uma unidade doutrinaria que possibilite analisar a existéncia de tais direitos como
fundamentais para a existéncia do individuo; uma norma que faga parte da propria natureza
humana, sendo que a partir dela a pessoa possa viver em sociedade, respeitando-se valores e
bens essenciais, tais como, liberdade, igualdade, dignidade e a vida.

Bobbio (apud Nunes, 2010, p. 64) apresenta a seguinte concepcdo de Direitos
humanos — ao demonstrar o caminho de reconhecimento destes direitos — afirmando que “(...)
os direitos do homem nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como
direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem sua plena realizagcdo como direitos
positivos universais .

No aspecto ontoldgico os Direitos Humanos devem ser compreendidos como uma
categoria de direitos anteriores ao direito positivo, isto porque tem uma alta carga moral,
provenientes da ética, as quais sedimentam a producdo de normas positivas imprescindiveis
ao equilibrio social, ficando a cargo do Estado as acdes de protecdo a estes direitos.

Segundo Correas (1994, p. 150):

“A partir de Suarez y Grocio — afirma — la significacion primera del término ius se

modifica y pasa a referirse a la “faculdad” o “cualidad” moral que tiene el sujeto
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juridico, la que se resuelve en definitiva en un poder o una libertad. Este cambio de
perspectiva — escribe — puede ser tan drastico como para poner al titular del derecho
y a su derecho completamente fuera de las relaciones juridicas establecidas por la
ley (mora o positiva), que fijan el ius en el sentido del Aquinate: aquello que es
justo, evidenciando luego como Hobbes considera que hay derechos donde no hay
ley (en la sociedad politica) no hay ya mas derechos. Si bien el lenguaje corriente de
los derechos — continia — no ha seguido a Hobbes en este contraste entre ley y

derecho, ha aceptado su modo de concebirlos como una libertad o una eleccion”.

Tal conceito nos remete que entre as principais finalidades dos direitos humanos esta
a preservacdo do bem comum, o que somente pode ser alcancado se o Estado proteger e
fornecer a cada pessoa um minimo necessario, o que passa obrigatoriamente pela distribuicao
da justica.

Comparato (2010, p. 477) ressalta que para alcancar o bem comum num Estado
Democratico, as instituicdes devem se afastar de crescas ou ideologias, devendo desenvolver
o espirito de soberania, cidadania, de modo a preservar a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e garantindo a livre iniciativa, assim como o pluralismo politico.
Desta forma o Estado sera capaz de promover o bem de todos conforme prescreve o art. 3° da
Constituicdo Federal, o qual ¢ ampliado para as relagcdes internacionais no art. 4° da
Constituicao que declara expressamente a prevaléncia dos direitos humanos.

Assim, os Direitos humanos devem ser vistos como garantias estabelecidas por
principios morais que justificam a ado¢do de normas juridicas inevitaveis para a protecdo e
para a disciplina da vida social, constituindo na esséncia e dignificacdo ética dos seres
humanos.

A Constituigdo Federal brasileira de 1988 no titulo I, art. 1° assim prescreve:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.
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Portanto a hierarquizacdo do ordenamento juridico brasileiro tem por fundamento a
criacdo de normas que respeitem a dignidade da pessoa humana, ndo havendo a possibilidade
de relativizagdo por normas infraconstitucionais. Nao temos davida que o poder constituinte
buscou seu fundamentar tal preceito nas conquistas individuais e coletivas alcancadas nos
ultimos séculos, algo que transcende a organizagdo social baseada Unica e exclusivamente na

forga (COMPARATO, 2010, p. 16).

Quando se trata de valores fundamentais da pessoa, devemos compreender que o
respeito a tais bens ultrapassa a positivacdo da norma e o carater historico da matéria, pois, o
direito a vida, a integridade fisica e a dignidade fazem parte da propria natureza do individuo,

ndo havendo como relativizar tais conceitos.

Segundo Fabio Konder Comparato (2010, p. 20) — “Dignus, na lingua latina ¢
adjetivo ligado ao verbo defectivo decet (€ conveniente, é apropriado) e o substantivo decor
(decéncia, decoro). No sentido qualificativo do que € conveniente ou apropriado, foi usado
tanto para louvar quanto para depreciar: dignus laude, dignus supplicio. O substantivo
dignitas, ao contrario, tinha sempre conotagdo positiva: significa mérito e indicava também

cargo honorifico no Estado”.

Assim, a definicdo de dignidade humana pode ser concebida como um direito
individual no qual torna todo homem um ser tnico, e cujo valor ético deve ser respeitado
como sendo superior a todos os demais direitos. A Declaracdo Universal de 1948, das Nagoes
Unidas em seu art. 2° assim dispdem:

Art. 2° - Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaragdo, sem distingdo alguma, nomeadamente de raca,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra origem nacional ou social,
fortuna, nascimento ou outro estatuto. Além disso, ndo sera feita nenhuma distingao
fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do territorio da

naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territorio independente, sob tutela,

autobnomo ou sujeito a alguma limitagdo de soberania.

Tais garantias sdo universais e foram conquistas pela humanidade, para evitar a
criacdo de leis que submetam pessoas a tortura, a punicdo, a tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes. Infelizmente a historia recente nos mostra que em determinado momento e
dentro de certas circunstancias nosso Estado de forma autoritaria restringiu estas garantias de
nosso ordenamento juridico, porém, isto ndo implicou na sua revogacao, visto que tais direitos

ndo se restringem as normas escritas, fazendo parte de uma conquista universal que o Brasil
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ratificou obediéncia através de pactos e tratados internacionais. Desta forma, verificamos que
o Brasil adota a linha garantista de aplicacdo dos Direitos Humanos, servindo de principio
programatico para a criagdo das demais normas infraconstitucionais e que regem a sua

aplicagao.

Interessante destacarmos a abordagem conceitual do garantismo segundo Ferrajoli,
que defende um conceito formal de direitos fundamentais. Ferrajoli (1998) propde uma
definicdo tedrica, puramente formal ou estrutural dos direitos fundamentais. Para ele sdo
direitos fundamentais “[...] tutti quei diritti soggetivi che spettano universalmente a ‘tutti’ gli
esseri umani in quanto dotati dello status di persone, o di cittadini o di persone capaci
d’agire”'. Sendo que, compreende por direito subjetivo qualquer expectativa positiva (a
prestacdo) ou negativa (a ndo lesdo) atribuida a um sujeito por uma norma juridica e, por
status a condi¢do de um sujeito, sendo esta também prevista por uma norma juridica positiva
como pressuposto da idoneidade daquele para ser titular de situacdes juridicas e/ou autores

dos atos que dele sdo exercicio.

Alguns autores como Brunner, conforme Correas (1994, p. 169), com uma leitura
marxista seguindo os tedricos soviéticos, ou o utilitarismo de T.S. Scanlon ao axiologismo de
W. Goldschmidt demonstram em seus estudos que foram perdidos os conceitos originais
gerando-se uma série de teorias que se dizem fundadas nos Direitos humanos, contudo sio
antagonicas entre si no que se refere ao respeito de valores fundamentais, muitas vezes
defendendo a relativizagdo de um direito em relag@o a outro, o que € contraditorio a gramatica

dos direitos humanos, que se pretendem universais.

Isto demonstra que a fragmentacdo do conhecimento sobre os direitos humanos
trouxe ao longo dos anos uma variacdo do proprio conceito do que seriam estes direitos,
fazendo com que bandeiras fossem levantadas em sua defesa, mas que nem sempre

implicavam no respeito aos valores fundamentais que sdo a sua base de sustentacao.

Tais variagdes conceituais trouxeram aspectos negativos para a compreensio e
evolucdo dos temas relacionados aos direitos humanos, uma vez que, sendo o ser humano
sujeito de relagdes sociais, ndo pode haver multiplas razdes tidas como racionais para intervir

e garantir a harmonizagdo deste relacionamento.

1

[...] todos aqueles direitos que pertencem universalmente a 'todos' os seres humanos, uma vez que tenham o
status de pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa plenamente capaz”. Tradugdo nossa.
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A divergéncia de ideias e conceitos relacionados aos direitos humanos acabam
fragmentando ainda mais os conceitos originais, enfraquecendo a existéncia de um conceito
universal tunico estabelecido a partir da racionalidade, até porque a racionalidade ¢ tratada
como um ponto de vista unilateral que acaba por justificar ideologias politicas ou teorias que

no fundo nada tem a ver com direitos humanos.

Este trabalho de dispersdo doutrinaria que ocorreu nas ultimas décadas referentes as
ideias que fundamentam toda a teoria dos Direitos Humanos, dividiu-se em varias verdades
absolutas, distorcendo o conceito original do tema, sustentando modelos normativos, que no

fundo sdo vazios de conteudo significativo.

4.  Da necessidade de resgatar os conceitos tradicionais

O conceito tradicional de direitos humanos se fundamenta em principios que
ganharam maior expressdo apos a Revolucdo Francesa, principios que consagraram o
individualismo, enaltecendo a autonomia dos sujeitos enquanto individuos dotados de
direitos, e sobre os quais, nem mesmo o poder politico do Estado tinha como interferir
(CORREAS, 1994, p. 174).

Trata-se das liberdades publicas, dos direitos de primeira geracdo (dimensdo), dos
direitos de defesa. Trata-se da compreensao de que o todo ser humano necessita satisfazer dois
interesses fundamentais: de um lado, como individuo, busca satisfazer o interesse individuao
a uma livre existéncia; de outro lado, busca satisfazer seu interesse como co-participe do
consoércio humano, alimentando sua necessidade de um livre desenvolvimento na construcéo

de seu projeto de vida. Segundo Costa Junior (1970, p.24-25):

Enquanto os direitos que se destinam a protecdo da esfera individual servem para a
preservagdo da personalidade dentro da vida publica, na prote¢do da esfera privada
cogita-se da inviolabilidade da personalidade dentro de seu retiro, necessario ao seu
desenvolvimento e evolucdo, em seu mundo particular, & margem da vida exterior.
Estabelece-se, destarte, a diferenca entre a esfera individual (protegdo a honra) e a

esfera privada (protegdo contra a indiscri¢o).

Os direitos sociais sdo outra categoria de direitos fundamentais que surgem no devir
historico (CORREAS, 1994, p. 174), os quais consistem na obrigacdo do Estado realizar

prestacdes positivas, e, em certas circunstincias, subsidiar as caréncias mais urgentes de
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certas classes sociais que estdo excluidas, marginalizadas. Implica, pois, para o Estado o
dever (dimensao objetiva dos direitos fundamentais) de criar as condi¢des para que as pessoas
possam usufruir do seu direito a liberdade, exigindo-se uma agao dos poderes publicos que se
encontram vinculados aos direitos humanos fundamentais.

E exatamente sobre o direito a liberdade que se fundamenta todo o universo
axiologico dos direitos humanos, pois, a partir de tal concepg@o pode-se compreender que o
humano ¢ o unico ser dotado de vontade, isto é, de capacidade de agir livremente, sem ser
conduzido pela inelutabilidade dos instintos, ganhando aspecto valorativo e que implica numa
garantia absoluta e inalienavel a toda pessoa. (NUNES et. al, 2010, pp. 27-28)

Encontram-se também como derivacdo de direitos fundamentais, os chamados
direitos difusos, que constituem em direitos de ordem social, que ultrapassam as pessoas
fisicas pertencentes a uma referida sociedade; marcados pela caracteristica da indeterminagdo
dos seus titulares, posto que € toda a coletividade.

Fala-se em protecdo ao meio ambiente, como exemplo, ndo podemos apenas
considerar a protegdo as pessoas, a flora e a fauna, mas devemos considerar a prote¢ao
presente e futura do ecossistema para as futuras geracdes, pessoas que ainda ndo existem, mas
que pela expectativa de direito e pela abrangéncia dos bens objeto da norma devem ser
protegidos pelo ordenamento juridico.

Assim, ao considerar-se a abrangéncia dos direitos, deve-se buscar a construgdo de
uma base normativa que discipline, em uma constitui¢do, as garantias, os direitos, as
obrigagdes, a organizagdo dos poderes em determinada ordem juridica. E assim que adquire
ressonancia a categoria Estado de Direito — cunhada pela doutrina do liberalismo e que visa
caracterizar um Estado, contido em estritos limites legais, imbuido do designio de resguardar
as instituicdes sem o suporte de um poder arbitrario. (OLIVEIRA, 2001)

E claro que os direitos humanos tém a fungio de gerar, estabelecer e derivar direitos
subjetivos em uma ordem juridica, todavia, ao serem revestidos do principio de protecdo as
aspiragdes universais, eles apresentam uma fundamentacdo muito mais ampla, por serem
constituidos de principios morais admitidos pelo proprio direito positivo, ante a incorporagao
que se realizam destes valores no ordenamento juridico. Sem incorrer, em uma adesdo a uma
postura jusnaturalista, pode-se afirmar que o direito s6 se justifica a partir de sua
fundamentacdo ética e moral.

Desse modo, um preceito legal legitima-se pelo encargo de ser aplicado, ndo so
quando se reportar a um sistema solido de normas juridicas, como ao pertencer a um sistema

considerado moralmente valido, sendo essa validade axiolégica uma das condigdes
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elementares da eficicia juridica da norma. Ocorre que no direito contemporaneo existe uma
inclinacdo dos conceitos de normas juridicas tidas como fundamentais se dedicarem a causas
politicas, o que ¢ contraditorio com a sua finalidade, que seria a defesa de bens fundamentais

desvinculadas a ideologias.

Isto tende a desvalorizar e a degradar o conceito de direitos humanos, uma vez que a
propria sociedade assiste passivamente tais garantias servirem de base a defesa de causas que
muitas vezes sdo contraditorias a estes mesmos direitos. Analisando-se uma sociedade,
verificamos que ao mesmo tempo em que se defende o direito a vida dos animais, por outro
lado esta mesma sociedade aceita o direito ao aborto, que atenta contra o direito a vida. Nao
existe uma coeréncia logica neste sistema, o que acarreta uma relativizagdo dos conceitos.

(CORREIAS, 1994, p. 175).

A versdo contemporanea de direitos humanos ¢ uma concep¢do langada em 1948
com a Declaragdo Universal de Direitos humanos, a qual consagrou a universalidade de todas
as pessoas independentemente da classe social, religido, ideologia politica, entre outros
fatores, isto porque o Unico requisito necessario para o seu pleno exercicio ¢ a condi¢do de

pessoa, de ser humano (BOITEUK, et. al., 2010, p. 64).

Entre os desafios contemporaneos esta a necessidade de ampliar a visdo normativa
em relagdo aos conceitos tradicionais dos direitos humanos, pois, estes decorrem de
conquistas que visam garantir a dignidade humana, dentro de uma concepc¢do universal.
Porém existem importantes questdes a serem superadas para tal compreensao e uniformizagao
de pensamentos, entre as quais destacam-se: a analise das fontes de tais direitos, ou seja, sdo
meramente normativas, ou, sdo exclusivamente de carater ético, pois, se considerar-se esta
ultima hipotese deve-se, também analisar a possibilidade de existéncia de um padrio ético

universal.

Tais questionamentos estdo entre as principais barreiras a serem superadas, pois, a
universalidade de tais garantias somente sera alcancada a partir de sua aplicacdo a todas as
sociedades independentemente da cultura local (BOITEUK, et. al., 2010, p. 65). Um dos
principais fatores de fragmentacdo do conceito de direitos humanos ocorre exatamente por
causa desta universalidade de fontes, nas quais cada cultura local adota preceitos éticos como

fontes dos direitos humanos fundamentais.
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5.  Das penas restritivas de liberdade e a violacdo dos direitos humanos

Pode-se utilizar, como exemplo desta fragmentacdo, os conceitos adotados como
medidas punitivas nos sistemas penais contemporaneos, sendo que a pena de prisdo como
principal representante deste sistema ¢ objeto de estudo e questionamento por diversos autores
na atualidade, isto porque o modelo de pena contemporineo deve ir além da funcdo
meramente punitiva, sob pena de violar direitos como a liberdade e a dignidade da pessoa
humana, os quais ndo podem sob hipotese alguma serem relativizados pelo Estado.

A problematica que envolve o tema decorre do fracasso do Estado em gerenciar a
sociedade, uma vez que os conflitos que sdo punidos pelo direito penal no atual sistema,
apenas minimizam os efeitos da criminalidade, jamais atingindo as reais causas dos problemas
que geram a criminalidade. Analisando-se sobre este enfoque, verifica-se que o Estado pune
em regra aqueles que pertencem as camadas economicamente inferiores da sociedade,
privilegiando e protegendo os pertencentes as ordens econdmicas dominantes (FALCONI,
1998, p. 42).

A principal falha na criagdo de normas esta exatamente no fato de que as politicas
criminais ndo alcancam os problemas sociais e, em decorréncia disso, ndo conseguem
produzir normas socialmente uteis e adequadas as reais necessidades da populagdo. Com a
aplicagdo da pena segundo o atual modelo normativo posto pelo Estado, o apenado ndo ¢
capaz de ser reinserido no meio social de forma adequada, até porque ndo se pode inserir um
individuo que muitas vezes esteve 2 margem da sociedade.

Nesta linha de pensamento Roxin, utilizando-se dos ensinamentos de Liszt, destaca a
dicotomia entre o direito penal e a politica criminal, afirmando categoricamente que “...]
nada adianta a solugdo de um problema juridico, se esta politico-criminalmente errado, sendo
preferivel uma decisdo adequada ao caso concreto, ainda que ndo integravel ao sistema
normativo” (ROXIN, 2002, p. 7).

As legislagdes tornam os juizes meros aplicadores do direito, impedindo-os de
atentar a peculiaridade do caso concreto. Isto possibilitaria a aplicagdo de medidas penais
socialmente corretas e uteis, o que afasta a punigao dos critérios de justica, aqui compreendida
como “valor fundamental do Direito e por isso objetivo permanente de toda acdo politico-
juridica, estabelecendo equilibrio no conflito de interesses” (MELO, 2000, p. 56).

Isto decorre do fato do direito penal ter se afastado das linhas de pensamento dos
direitos humanos, sendo essencial que a evolugdo de um sistema juridico tenha bases ético-

filosoficas. O conhecimento acerca da matéria encontra-se fragmentada, ndo havendo
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harmonia e unidade no conjunto de pensamentos. Isto faz lembrar a necessidade de resgatar os
conceitos tradicionais que fundamentam a filosofia de direitos humanos, para reconstru¢do de
um sistema penal com func¢ao de reabilitacdo e protecao social.
Os direitos humanos devem ser vistos como garantias estabelecidas por principios
morais que justificam a adog¢do de normas juridicas inevitaveis para a protecdo e para a
disciplina da vida social, constituindo na esséncia e dignificagdo ética dos seres humanos.
Segundo o jurista Correas (1994, p. 77/78), muitos se utilizam de um aporte

utilitarista para justificar a violagdo dos principios fundamentais, conforme destacamos:

Pero mas alla de sus muchas limitaciones, la intervencion del utilitarismo en la
polémica acerca de los derechos humanos ha servido para poner en claro algunos
puntos obscuros o conflictivos. Aunque sea sélo a titulo enunciativo, es necesario
destacar: i) la critica efectuada por el utilitarismo al intuicionismo individualista,
poniendo de relieve las debilidades que se siguen de fundar los derechos humanos a
partir solamente del individuo, sin ninguna consideracion seria — sin “tomarse en
serio” — las exigencias de la vida coletiva; ii) la critica a la pretension de basar toda
la ética en derechos, en las llamadas right-basead-moralities, destacando la
necesidad de fundarla en alguna concepcion del “bien” aun cuando la concepcion
utilitarista deba ser objeto de serios reparos en ese punto; iii) la impugnacion
realizada a la que se ha llamado “inflacion de los derechos humanos”, concretada en
“la carrera entre los varios grupos de interés para convertir a sus deseos en derechos,
en orden a exigirlos como debidos y colocar a sus oponentes a la defensiva”,
reclamando una puesta en cuestion critica de la realidad y alcance de esos multiples
derechos; iv) los cuestionamientos puntuales llevados a cabo por varios utilitaristas
acerca del pretendido caracter “absoluto” de muchos de los derechos proclamados

mas enfaticamente por los autores de raiz individualista.

O que estamos verificando na pratica ¢ prevalecer um modelo utilitarista que se
apropriou da terminologia, e que claramente vincula-se a ideologias politicas, religiosas ou de
poder. Uma defini¢do sintética para utilitarismo ¢ a qual o “bem” se identifica com o “util”,

conforme descreve Comparato (2010, p. 456):

“Esta doutrina se origina com Jeremy Benthan, para quem o género humano vive
dominado por dois senhores soberanos, a “dor” e o “prazer”, que nos governam em
tudo o que fazemos, em tudo o que sentimos, em tudo o que pensamos. A busca pela
felicidade corresponde afastar-se o mais possivel da dor e aproximar-se, na mesma
medida, do prazer. Esse é o contexto da utilidade, sendo tanto mais 1til o que mais
nos aproximar do prazer. Aprisionada nesses limites, ¢ uma definicdo egoista,
embora um conceito aberto, na medida em que se possa sofisticar a ideia de prazer

associando-a a objetivos espirituais, como a benevoléncia (James Mill), ou ao
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progresso da humanidade (John Stuart Mill). Saindo do plano individual para
aplicar-se a sociedade, o utilitarismo leva consigo a ideia de que a felicidade coletiva
corresponde ao somatodrio das felicidades individuais. Nao ha nenhuma preocupacao
pelas diferencas das pessoas, que sdo sintetizadas em um standard. E, assim, o
planejamento utilitarista se ocupa da padronizagdo dos desejos de todas as pessoas
num Unico sistema coerente de desejos”.

Nao podemos aceitar este pensamento utilitarista, até porque as diferengas devem ser
respeitadas e nem sempre os resultados de aplicagcdo norma tem um efeito imediato de nos
afastar da dor ou de nos aproximar do prazer. Certo ¢ que tal posicionamento foi responsavel
pelo desenvolvimento da cultura associativa nos ultimos séculos, e que trads necessariamente

consigo um arbitramento moral e ético em relagdo ao relacionamento entre as pessoas, o que

tende a aumentar a desigualdade social e consequentemente a distribui¢do do direito.

Quando se trata de valores fundamentais do ser humano, deve-se compreender que o
respeito a tais bens, ultrapassam a positivacdo da norma e o carater historico da matéria, pois,
o direito a vida, a integridade fisica e a dignidade fazem parte da propria natureza da pessoa,
nao havendo como relativizar tais conceitos.

A pena de pris@o estd para o Estado como meio de coer¢do das classes inferiores,
sendo construido um sistema punitivo meramente repressivo que garante a harmonia social
frente a desigualdade. Portanto, a legitimidade da pena de prisdo ndo estd na garantia da
seguranga social e na reabilitacdo do apenado, até porque o atual modelo ndo proporciona os
meios para que isto ocorra, exercendo uma fungao utilitarista e retributiva de punig¢@o. Assim
questiona-se: Qual ¢ a verdadeira fun¢do do Sistema Penal par que ndo acarrete a violagdo dos

direitos humanos?

6.  Da relacio politica dos conceitos

Verifica-se também, que no processo de legitima¢do do poder, a legitimidade ¢
sindnima de tolerancia, ou seja, a autoridade do Estado deve ser obedecida, porém ela deve
respeitar um certo numero de prerrogativas das quais o individuo ndo pode nunca abrir mao
como pessoa, e por isso ndo pode haver a relativizacdo de conceitos que formam a base de um
sistema normativo, até porque os bens aqui protegidos dizem respeito a valores fundamentais
que ndo podem ter tratamento diferenciado em relacdo a fronteiras ou ideologias religiosas ou

politicas.
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Quando se trata de direitos humanos tem-se que entender que ndo basta apenas
garantir o direito a vida, mas garantir que este direito seja exercido de forma plena, com
liberdade e dignidade por parte das pessoas. Portanto, vincular-se tais conceitos a ideologias
politicas que utilizam como fundamento de suas causas a garantia e a defesa de direitos os
quais denominam estrategicamente de direitos humanos, torna tais conceitos objeto de debate
por parte das correntes opositoras.

Ademais, deve-se compreender que ndo se pode alcangar uma solug¢do para
problemas politico-sociais sob a perspectiva exclusivamente dos direitos humanos. Isto
porque ndo existe na realidade um pensamento Unico a respeito do tema numa sociedade
politicamente organizada, ou seja, uma ideia comum sobre a existéncia de bens fundamentais
a que todos devem ter acesso e que o exercicio deste direito deve ser garantido, mesmo contra
o proprio Estado.

Na teoria tais discursos ideologicos em defesa dos direitos humanos, podem resultar
numa ilusdo muito atrativa, contudo, o seu alcance pratico se torna muito duvidoso, devido a
impossibilidade de restabelecer na sociedade o equilibrio social, até porque a propria
sociedade ¢ fragmentada em classes, sendo que a ideologia politica tende a dar uma resposta
satisfatoria sempre a classe dominante em detrimento dos excluidos.

Portanto, ndo podemos defender direitos erroneamente intitulados como
fundamentais, quando suas garantias estejam relacionadas a interesses politicos, servindo
apenas como instrumento de dominagdo de classes. Isto demonstra que ¢ de extrema
importancia dar solidez e resgatarmos os conceitos tradicionais de direitos humanos, a fim de
que nao fiquem a mercé de politicos, especialmente quando se considera a perigosa

disposi¢do de governantes que criam e vendem a ilusdo do bem-estar e da seguranca.

A fragilidade de tais conceitos especialmente naqueles paises culturalmente
subdesenvolvidos d4 margem para o desrespeito a direitos consagrados, tornando-se
necessario o fortalecimento dos direitos voltados a principios fundamentais, com o proposito
de instituir uma ordem juridica universal com ideal ético e moral que garanta a todos ndo s6 a

liberdade, mas o exercicio pleno desta.

Ao reconhecer e proteger os direitos humanos, a ciéncia juridica revigora o seu
sentido humanista e enseja a fixacdo do seu vinculo com a justica, exposto a fortes
inquietacdes juridicas, consoante observa Zaffaroni (1989, p. 35) ao falar da “[...]
deslegitimacdo do sistema penal como exercicio do poder" e do postulado que emana da

convicgdo juridico-penal tradicional, visivelmente inoperante para arrostar a criminalidade
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subterranea dos que dispdem do instrumento da impunidade por influéncia, prestigio ou

privilégio nos dominios da autoridade.

Os limites dos direitos humanos necessitam ser precisos, conectados com eficacia
pratica, concreta, pela forca efetiva que eles representam contra qualquer tipo de abuso.
Enfim, o respeito aos direitos humanos nido deve ser banalizado com o significado de vaga

reivindica¢do moralizante, como bem particularizou Kamenka (1980, pp. 40-41).

Existe obviamente uma tensdo entre direitos e valores no seio da sociedade, fazendo
com que o poder publico através do judicidrio tenha que pesar e aplicar a medida adequada
para manter o equilibrio nas institui¢des no Estado de Direito. Porém, ndo se pode admitir que
o Estado para restabelecer a ordem viole direitos fundamentais, mesmo que em casos
especificos, pois, seria desastroso aceitar e dar guarida a golpes que levam a proliferacao
desordenada e, algumas vezes, até selvagem de certas agdes de grupos que s6 agem no

interesse de obter o que lhes for mais favoravel, a qualquer preco.

Tal procedimento é muito adotado pelos governos contemporaneos, que enfraquecem
a estrutura normativa que tende a ndo possuir bases solidas, as quais vao sendo modificadas
conforme o interesse momentaneo. Nao se pode admitir a violagdo de Direitos humanos,
como resposta politica para satisfazer a necessidade social, até porque tais direitos

fundamentais estdo acima de qualquer ideologia politica ou religiosa.

Deve-se também compreender que as pessoas que pertencem a uma sociedade
representam um universo em si s, € nem sempre possuem autonomia que lhes possibilite
desenvolverem-se de forma igual no meio social. A existéncia humana foi e ¢ construida a
partir das desigualdades que existem entre os homens, que pensam, agem ¢ possuem valores

morais diferentes.

Assim, um sistema normativo a ser construido a0 mesmo tempo em que tem que
respeitar as diferengas antropolédgicas naturais de cada individuo, deve considerar que existem
bens essenciais e comuns a todos, e que tais direitos devem ser respeitados por ser

fundamental a qualidade de vida, ndo podendo ser relativizados em hipotese alguma.

Portanto ao trabalhar-se com a reformulacido e reconstrucao de sistemas normativos
que respeitem efetivamente os direitos humanos, deve-se antes de tudo, resgatar os conceitos
tradicionais e inalteraveis do que seriam estes direitos fundamentais, para que ndo haja uma
relativizacdo de sua interpretagdo, isto porque ao mesmo tempo em que ¢ necessaria a busca

pela aplicabilidade de tais normas, deve-se compreender que muitas das teses doutrinarias
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contemporaneas nao estdo habilitadas a descrever racionalmente como devem ser construidos

e aplicados tais sistemas.

7. Conclusoes

Desta forma verifica-se que existe um paradoxo, um conflito de pensamentos
doutrinarios, que esta vinculado a ideologias politico-sociais o que afasta o uso racional dos
direitos fundamentais. Muitos defendem tais direitos relativizando e modificando os seus

conceitos conforme a necessidade politico-ideoldgica do momento.

A reconstrucdo de um sistema normativo voltado a protecdo da pessoa humana deve
ter como base a garantia dos direitos humanos, que antes de tudo deve ser redefinido a partir
de seus conceitos tradicionais e puros, trazendo em sua esséncia a protecdo da vida e o seu

exercicio de forma plena, tanto no que diz respeito a liberdade quanto a dignidade.

Os direitos humanos foram reconhecidos em carater universal para protecdo do
individuo contra o Estado e contra as diversas formas de manifestacio do poder dos
governantes, € até mesmo entre os proprios governados.. Por isso independente do modelo
politico do pais a construcdo legislativa deve respeitar o ser humano enquanto cidadao, que
ndo pode ter a sua dignidade e nem mesmo a sua liberdade restringida ou até mesmo

suprimida por questdes ideoldgicas.

Muitos se estribam na retérica dos direitos humanos, inclusive se justificam as
intervengdes de um Estado sobre o outro com o propoésito de restabelecer o respeito a tais
normas fundamentais, mas pouco se tem discutido no dmbito internacional sobre quais seriam

realmente os conceitos destes mesmos direitos e quais os limites de sua interpretacao.

E fundamental se entender que os direitos humanos ndo sdo apenas ideais morais que
podem ser compreendidos no proposito de exigéncias ndo determinadas, sem corresponder

aos elementos acima numerados: titular, objeto, oposi¢do ¢ norma.

Nao se pode aceitar a relativizacdo momentanea e casual das normas fundamentais
que tem por objetivo principal o respeito a vida e a dignidade humana, sob pena de criar-se
pressupostos ideoldgicos que irdo legitimar a aplicagdo de mecanismos totalmente contrarios
a estes mesmos direitos a que visam proteger, 0 que seria um contrassenso pelo conflito de
direitos e principios, e implicaria na relativizacdo de conceitos para justificar a aplica¢do de

uma norma.
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