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Parte V
Direito e injustica



A insuficiéncia do Direito Penal e a necessidade
de se recorrer aos Direitos Humanos

Umberto Guaspari Sudbrack*

1 INTRODUCAO

O isolamento do direito penal, partiddrio de uma dogmidtica juridica
tradicional ¢, hoje, combatido pela ideia de interdisciplinaridade, necessdria ao
alargamento dessa drea, bem como pelo desenvolvimento realista e critico. A
politica criminal contribui para esse fim, por meio de seu enfoque agregador de
outras disciplinas, criticando o positivismo juridico, sobretudo quando este se
mostra incapaz de enfrentar certos fendémenos criminais que violam os direitos
humanos, particularmente o exterminio de meninos de rua, tema da tese de
doutorado que defendi junto a Universidade de Paris 1 (Panthéon-Sorbonne),
em 1999, sob a orientagio da professora Mireille Delmas-Marty.

O trabalho examina o fendmeno do exterminio de meninos de rua,
no Brasil, no periodo 1985-1995, e mostra como aqueles, dos quais apenas
uma pequena parte acaba praticando infragoes, representam uma populagao
de risco para os grupos dominantes da sociedade brasileira. Através da andlise
histérica da vida social, politica, juridica e econdmica do pais, estuda a politica
criminal brasileira e relaciona a repressao dos grupos excluidos da populacio,
principalmente no que diz respeito a eliminagao fisica das pessoas tidas como
“marginais”, com o autoritarismo do Estado e da sociedade.

A tese consiste em um estudo tedrico dentro de uma visao historico-critica
e interdisciplinar que se relaciona diretamente com a questo do autoritarismo e
da efetividade dos direitos humanos, no Brasil. Através de um enfoque juridico-
politico-social, integra o direito penal, a politica criminal, as ciéncias sociais e os
direitos humanos numa perspectiva interdisciplinar.

O presente artigo, servindo-se da tese, aborda, especificamente, a
insuficiéncia do direito penal para resolver o problema das violagdes de direitos
fundamentais, no pafs, no caso, o direito a vida, devendo socorrer-se dos direitos
humanos, a serem exercidos, inclusive, no 4mbito da jurisdi¢io internacional e/
ou regional.
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2 O POSITIVISMO JURIDICO E A DOGMATICA PENAL

O positivismo juridico considera o direito como um fato e nio como
um valor, afastando a aplicagao valorativa do direito e validando-se por meio
de sua prépria estrutura formal. O direito penal fica, entdo, isolado, distante
da realidade. No caso brasileiro, por exemplo, em que as desigualdades sociais
e econdmicas sdo enormes, tal postura deslegitima o sistema criminal. Com
efeito, essa visao esconde, via um direito positivo que nao leva em conta as
desigualdades, o fato de que sao as elites que ditam as regras, mantendo o direito
cada vez mais como um instrumento de dominagao e aquisi¢ao do poder politico
e social. A dogmdtica juridica cria uma fic¢io de seguranga juridica.

A visio normativista da ordem juridica idealiza a realidade, ignora o
cardter especifico das relagoes sociais e negligencia o fato de que o Estado se
determina pela dinAmica do processo social (Faria, 1988).

Nessa andlise conservadora, integra-se a criagdo e a manutengao
da dogmdtica juridica que busca implicitamente considerar a aplicagio do
direito positivo como a tnica fonte da qual provém a verdade social, politica
e legal de uma determinada ordem juridica. Segundo Faria, ao separarem o
plano das explicacoes “técnicas” inerentes a um saber especializado do plano
dos argumentos justificadores, essas construgoes sao protegidas por escudos
impenetrdveis a0 exame das raizes historicas das formas juridicas e do poder
politico por elas instrumentalizado. A dogmitica interessa, apenas, uma teoria
geral acritica e formalista que lhe sirva de suporte para descrever o sistema
juridico, sem qualquer interferéncia ideoldgica. Sustenta o autor a necessidade
de serem abandonados os limites estreitos da dogmatica juridica, voltada
ao estudo do direito sem construir sobre ele juizos de valor, a partir de um
conhecimento ideologicamente neutro e desvinculado de toda preocupacio de
cardter econdmico, politico, sociolégico e antropolégico (Faria, 1986, p. 40).

O direito positivo (legislado), advindo da atividade politica, é criado
sob a influéncia de certos segmentos organizados da sociedade. Nem sempre
para a defesa do interesse geral. O juiz, por isso, tem de possuir consciéncia de
que é um instrumento do poder e saber qual papel estd cumprindo, dentro de
toda a engrenagem. Para nao se atrelar a ideologia cldssica da neutralidade que o
tornard um mero instrumento do poder politico, precisa ter consciéncia critica
de sua tarefa, constitucionalizando-se e transformando-se em instrumento de
realizacio do valor justica (Gomes, 1997).

Como adverte Faraco de Azevedo (1989), é preciso sempre ter em vista, no
trato dogmdtico do direito, os contornos sociais, para que os problemas humanos
concretos nao sejam obscurecidos pelo formalismo preciosista ou pelas sutilezas
conceituais, afastados da vida. O positivismo juridico, querendo conhecer s6 o
que o direito é, negando ou considerando os valores como metajuridicos, isola
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o direito da realidade social a que deve servir. Suprimindo a instancia critica,
mutila a realidade ontoldgica do direito. Desprezando, assim, a vida, preconiza
uma metodologia que abstrai os interesses em questdo, procurando impedir a
aferi¢do de seu valor e, por consequéncia, sua escolha. A metodologia derivada do
positivismo juridico, embora sua pretensio a cientificidade, representa perigoso
ingrediente de desagregagao social. Uma concepgao totalizadora do direito
penal nao pode excluir as perspectivas propiciadas pela filosofia e sociologia do
direito, de modo a propiciar ao jurista o questionamento das institui¢des e a
afericao da eficdcia do direito, levando em conta os valores socialmente aceitos e
a determinagao dos efeitos sociais decorrentes da aplicagao das normas juridicas
(Faraco de Azevedo, 1989, p. 73).

Evoca os ensinamentos de Von Jhering quando sustenta que os conceitos
existem para a vida e ndo a vida para os conceitos, do que resulta o dever do
jurista de se aproximar das realidades humanas, ao invés de encastelar-se no céu
dos conceitos juridicos. Desta forma, ¢ indispensdvel que o estudo dogmadtico
do direito penal seja criativo e sensivel ao quadro histérico ao qual se destina. A
dogmitica penal deve ser alguma coisa viva, atenta a situagao humana global a
que se destina (Faraco de Azevedo, 1989, p. 74).

O autor enumera cinco aspectos fundamentais referentemente a
dogmatica penal, observando as condigoes sociais particulares do Brasil:

a) a dogmatica penal deverd ultrapassar a dtica positivista, que considera
a lei pela lei. Poderd, assim, aferir o valor das normas e dos fatos, bem
como os efeitos produzidos pela aplicagio das normas;

b) devera dedicar atencdo especial a aplicagao da pena, tendo em vista a
ressocializagio do criminoso;

c) precisa socorrer-se de todos os dados possiveis, particularmente o
direito comparado, a fim de prevenir e reprimir os crimes existentes na
realidade atual;

d) a dogmdtica penal nio poderd ser indiferente aos efeitos produzidos
pela aplicagio das leis questionando as normas penais;

e) a dogmdtica deverd considerar a mutagio dos comportamentos e das
concepgoes sociais (Faraco de Azevedo, 1989, p. 75).

Salienta Andrade (1994) que a radiografia interna dos sistemas penais
vigentes ¢, igualmente, uma radiografia direta ¢ um testemunho definitivo
do profundo déficit histérico de cumprimento da fun¢io instrumental
racionalizadora/garantidora prometida pela dogmadtica penal (subprodugao
de seguranca juridica), a0 mesmo tempo em que uma radiografia indireta
do cumprimento excessivo de uma fungio instrumental racionalizadora da
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criminalizagio seletiva e de uma funcio legitimadora do funcionamento global
do sistema penal (sobreprodugio de seletividade e legitimagio) que seu préprio
paradigma, latente e ambiguamente, tem potencializado. Também o déficit de
tutela real dos direitos humanos é assim compensado pela criagao, no publico,
de uma ilusao de seguranca juridica e de um sentimento de confianca no direito
penal e nas institui¢des de controle que tém uma base real cada vez mais escassa
(Andrade, 1994, p. 469-481).

A andlise e a problemdtica da dogmitica juridica nos mostram o
verdadeiro recuo ou mais precisamente as verdadeiras barreiras erigidas contra
o desenvolvimento da ciéncia juridica, a saber, os dogmas insuperdveis e
inquestiondveis, criados e apresentados pela sociedade dominante que procura,
pela ciéncia tradicional, a manutengio e a evolugio do controle exercido por si
mesma como um todo.

A dogmidtica juridica, representada por proposigoes tedricas e metodo-
légicas do positivismo juridico, vincula-se a duas razdes elementares: a) a
identificagao do direito a lei, chamada por Lyra Filho de “a grande fic¢ao” (1980,
p. 11); b) o monopélio da criagio das normas pelos érgaos do Estado. Trata-se de
uma producio legislativa ligada aos interesses e as ideologias préprias do poder
dominante, das camadas superiores, do segmento legal e moral da sociedade que
faz parte do Estado Democritico de Direito.

A dogmitica define e controla a ciéncia juridica assinalando, com o poder
que o consenso da comunidade cientifica lhe traz, ndo apenas as solu¢oes para
seus problemas tradicionais, mas, sobretudo, os tipos de problemas com os quais
pode se envolver. Em outras palavras, a dogmdtica possui um aspecto positivo,
representado pela proposta teérica e metodolégica do positivismo, e um aspecto
negativo, aquele relativo as exclusées que definem seu objeto (Puceiro, 1982).

Desta forma, os dogmas juridicos, mantidos e preservados pelas normas
positivadas — elas préprias delimitadas apenas pelo alcance previsto na lei —
apresentam uma visao no critica e distante da compreensao multidisciplinar das
ciéncias sociais, reduzindo a aplicagao do direito aquela de regras simples ditas
imparciais e igualitdrias mas que asseguram, na verdade, o stazus quo vigente, por
aqueles que detém o poder.

Asleituras e as interpretagdes advindas da dogmdtica juridica representam
a aparéncia ideolégica dominante na aplicagao efetiva do direito positivado em
nossa ordem juridica, assim como na praxis dos tribunais.

Segundo Warat (1994), a dogmatica juridica permite a legitimagao do
poder pelo direito, garante seu funcionamento sempre ilimitado e cria a ficcio
de um limite racional. Ela garante uma fantasia de seguranca juridica para um
poder limitado e nio restrito de forma ambivalente (Warat, 1994, p. 81-95).

Batista (1991)sustenta que numa sociedade dividida em classes, o direito
penal protege as relacoes sociais escolhidas pela classe dominante, embora tais
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relagdes se pretendam universais. E nesse contexto que os efeitos sociais nao
percebidos da pena representam, em sociedades como a nossa, uma espécie de
missao secreta do direito penal (Batista, 1991, p. 116).

Descrevendo os mecanismos da criminalizagao, Baratta (1991) apresenta
trés proposi¢des que constituem a negagdo radical do mito segundo o qual o
direito penal é um direito igualitdrio. Segundo o professor italiano, o direito
penal nao defende apenas os bens essenciais que interessam a todos os cidadaos;
quando pune os que atingem esses bens, fd-lo de modo desigual e fragmentado.
A lei penal néo ¢ igual para todos. O starus de criminoso ¢é repartido de maneira
desigual entre os individuos. O grau efetivo da tutela e da distribuicao do status
criminal ¢ independente dos danos sociais as acoes e da gravidade das infragdes
a lei porque estas constituem as principais varidveis da reagio criminal e de sua
intensidade (Baratta, 1991, p. 168).

O fato de considerar de modo desigual as situagoes e os sujeitos iguais no
processo social de defini¢io da criminalidade responde a uma l6gica de relagoes
assimétricas da distribuicao do poder e de recursos da sociedade (Baratta, 1983,
p. 145-166).

Baratta insiste também na fragilidade da legalidade face as exigéncias
do poder porque cada vez que a légica do conflito ultrapassa as previsoes
legais da intervengao punitiva, esta ultrapassa e avanca mesmo os limites da
legalidade. Assim, em intimeras situagoes locais, estudos e controles operados
por instituicbes e comissdes de defesa dos direitos humano, nacionais e
internacionais, demonstram as graves violagdes ocasionadas pelo funcionamento
da justica criminal em relagdo a quase todas as normas previstas para a defesa dos
direitos humanos nesse setor, no que respeita a legislago local e as convengoes
internacionais. Trata-se de graves infracdes cometidas pelos 6rgaos policiais, por
ocasiao do processo penal e da execu¢do das penas. Em diversos casos, trata-se
de desvios de leis e de determinagdes nacionais perante os principios do direito
penal liberal nacional e internacional (Baratta, 1989).

Para Hulsman (1993), o sistema penal reforca as desigualdades sociais
agindo como uma base teérica da manuten¢io da escala de poderes jd exercida
politica e economicamente em um Estado de direito (Hulsman, 1993, p. 75).

Atualmente, a ineficicia juridico-penal cujos modelos dogmadticos sio
exemplos, s6 poderd ser rompida a partir do momento em que eles desenvolvam
uma dimensao critica e criativa, e isto por meio de uma visao dialética,
vinculada a realidade social e pela aplicagdo efetiva de uma justica nao apenas
acessivel a todos, mas, principalmente, igualitdria e ligada a realidade social em
que se inscreve.

O paradigma dogmatico ¢ estrutural, formal e estdtico. Desconsidera
que as questbes que ndo ultrapassam a ordem positivada, afastam-se da
investigacdo juridica interdisciplinar e respectiva dos sistemas e dos mecanismos
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internacionais, bem como dos elementos sociais, econémicos e politicos. Os
novos paradigmas levam em conta que o direito ¢ um epifendmeno social. Em
razdo disso, vinculam-no sempre auma complexidade cada vez maior de conflitos,
a heterogeneidade socioecondmica, a concentragio e a centralizacio do capital, a
expansio do intervencionismo do Estado, a hipertrofia do Executivo. A medida
que a sociedade ¢ percebida como um sistema necessariamente conflituoso,
tenso e em transformagio permanente, toda e qualquer andlise sé se mostra
vélida se ela for capaz de identificar as razdes das mudancas responsdveis por sua
inadequagao com o direito (Faria, 1988, p. 30).

A crise dos paradigmas dogmdticos mostra os limites do positivismo
liberal, que esconde a complexidade das relages sociais e o fato de que o Estado
reflete sempre interesses sociais especificos (Faria, 1985, p. 132).

A concepgao tradicional do direito penal, no Ocidente, remonta ao
pensamento cldssico que se desenvolveu no século XVIII, na Europa. A justica
divina se opde o monde finito da justica humana, e mais particularmente da
justica penal. Trata-se de um mundo fechado: fechamento fisico da prisio,
transformado em pena principal e quase Gnica a partir do século XIX, fechamento
institucional de uma rede judicidria e administrativa, mas também fechamento
da razdo juridica, que percebe o direito penal como um conjunto particular de
normas tendo pouca relagdo com as outras normas do direito (Delmas-Marty,
1992, p. 15).

A interdisciplinaridade rompe os setores incertos do saber, aproximando
o direito penal das ciéncias que se relacionam com o trabalho do jurista, nao
constituindo mais setores autdnomos de explicacio causal do fend6meno criminal
ou de execugio da pena, mas intervindo diretamente no saber juridico. A
criminologia e a politica criminal cumprem uma tarefa nova porque o penalista
nao se limita mais a0 método sistemdtico. Ele questiona sua ciéncia, pondo em
relevo as questoes a partir delas proprias (Reale Junior, 1983, p. 13).

A necessidade de dialetizar a pratica social e a racionalidade formal,
levando 4 revisao das categorias e dos conceitos tradicionais, mostra a importincia
dos enfoques interdisciplinares no que respeita ao exame da experiéncia juridica
atual. Para compreender a organizagao e o funcionamento das estruturas sociais,
temos necessidade de perceber a totalidde de suas significacoes, pena de nao
desvendarmos o conjunto dos elementos que explicam as diferentes formas
de socializagdo e de integragao dos individuos, bem como a neutraliza¢io das
tensoes e a exclusio dos conflitos (Faria, 1985, p. 50-51).

A dogmatica penal nao deve excluir as outras possibilidades em que o
crime, sua motivagdo e sua punicio posam ser percebidos e compreendidos de
modo a evitar a separacio entre a teoria e a prética penal, ou entre o direito penal
e a criminologia e a politica criminal. A complementaridade do conhecimento
juridico-penal é, portanto, recomenddvel e, em vez de afastar perspectivas, ela
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as retine com o objetivo de encontrar seus dados histérico-culturais globais, ou
seja, a realidade humana a qual sao destinadas as normas penais.

A sociologia pode colaborar com o direito penal denunciando as violagoes
a integridade fisica e moral das classes desprotegidas, dos “marginalizados” que
desconhecem a efetividade de seus direitos, nio assegurados, na prdtica, pela
norma positivada. A sociologia pode ajudar, enquanto ciéncia social aplicada, ao
propor um regime de enunciados contra a violéncia e ao organizar um publico
socializado, no interior do Estado e da sociedade civil, capaz de se indignar
contra a exclusdo social, mantendo uma consciéncia da injustica (Tavares dos
Santos, 1995, p. 281-298).

O estudo juridico e a aplicagiao do direito penal sé serdo completos
quando o direito penal integra-se a outros setores do conhecimento social.

O exame dos principios constitucionais que fundamentam o direito penal
deve ser reforcado porque ele leva a uma realidade viva. Os principios sao valores
dinadmicos segundo os quais 0 homem constréi sua vida, adapta sua conduta
social. Se € claro que, num mundo interdependente como o nosso, abandonou-
se a utopia da unificagio legislativa face aos contextos culturais diversos,
nio se pode deduzir disso que as diferencas sejam absolutas e inconcilidveis.
As exigéncias fundamentais da vida social exigem certos modelos uniformes,
certas direcdes homogéneas, sob pena dos homens nio se reconhecerem nem
colaborarem entre si (Palazzo, 1989).

Descrevendo o modelo Estado-sociedade liberal de politica criminal,
Delmas-Marty assinala a nogiao de proeminéncia do direito que traz uma
legitimidade nova ao modelo liberal. E neste sentido que ocorre o controle
exercido, tanto pelas Cortes constitucionais quanto pelas instincias europeias
de protegio dos direitos do homem sobre os principais movimentos de
politica criminal. Com efeito, as normas constitucionais tornar-se-do fontes
supralegislativas de direito em geral e de direito penal, em particular, desde que
um controle da constitucionalidade das leis seja efetivamente praticado (Delmas-

Marty, 1992, p. 94).

3 INSUFICIENCIA DO DIREITO INTERNO PARA
COMBATER AS VIOLACOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os mecanismos e os sistemas internacionais e regionais de prote¢io dos
direitos do homem devem ser conhecidos face a possibilidade de aplicacio de
suas normas em complementaridade ao direito nacional.

Lyra Filho assegura que a esséncia do direito, enquanto parte da dialética
social, nio se limita ao aspecto interno do processo histérico, mas possui uma
raiz internacional, tendo em vista que é nessa perspectiva que se definem os
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modelos de atualizacio juridica, segundo os critérios mais evoluidos. A visao
juridica ndo pode omitir as institui¢bes internacionais, sob o pretexto de que
o direito internacional nio seria juridico porque as soberanias dos diferentes
paises nao tolerariam repercussoes internas, salvo quando aderissem aos pactos
internacionais. O principio de autodeterminagio dos povos e as soberanias
nacionais nao impedem certamente a agao e mesmo as sangoes internacionais na
hipétese da existéncia de graves violacoes do direito (Lyra Filho, 1980, p. 32).

E preciso, portanto, buscar os novos paradigmas juridicos capazes
de tornar legitimo o sistema penal e onde o conhecimento e o emprego das
ciéncias préximas ao direito penal sejam importantes e levem a uma verdadeira
interdisciplinaridade comandada pela politica criminal.

O direito interno ¢ insuficiente para resolver o problema das violagoes
de direitos fundamentais, no Brasil, havendo, portanto, necessidade, de serem
aplicados principios supranacionais, bem como a jurisdigao internacional e/ou
regional para combater tais violagoes, sobretudo o direito 4 vida. A integragao do
direito internacional com o direito interno brasileiro impée-se, nao procedendo
os argumentos no sentido de que a aceitacao dessas jurisdigoes supranacionais,
a nivel dos direitos humanos, fere a soberania nacional, o que corresponde
a uma perspectiva tradicional e autoritdria do direito, prépria de uma visao
juridica positivista.

Por outro lado, nas nagdes latino-americanas em geral, e particularmente
no Brasil, onde a influéncia do formalismo juridico é grande, a democracia,
para ser garantida, necessita nao s6 das declaragées de direitos humanos, mas
sobretudo da efetividade dos mesmos. Nao basta, como fazem as concepg¢oes
juridicas tradicionais, enfatizar os direitos humanos. E preciso dar-lhes forca
normativa. E que tais direitos correm o risco de se fragilizarem quando
institucionalizados juridicamente, sem a existéncia de um sistema de controle.
Isso exige a implantagio de mecanismos internacionais e regionais de defesa
dos direitos humanos, para que crescam as possibilidades de tutela dos direitos
humanos, diariamente violados pela prépria dogmatica juridica, bem como pela
préxis judicidria.

4 CONCLUSAO

O direito penal deve integrar-se as ciéncias humanas, afastando-se do
mero dogmatismo, do isolamento. A legitimidade do sistema penal, por sua vez,
estd condicionada a efetiva prote¢do dos direitos humanos.

Urge que os profissionais das ciéncias sociais, juridicas ou nao, atuem
em conjunto, depositando no ntcleo comum todos os conhecimentos especificos
de cada drea, mas que respondem as inquieta¢des e incompletas construgoes
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apresentadas pela dogmadtica penal, que percebe o direito como um sistema
estanque, individualizado e com contetido apartado da realidade social e das demais
dreas do saber que nio estao diretamente ligadas ao seu contetdo juridico.
Restarao incompletos o estudo juridico e a aplicagao do direito penal,
sem a interligacdo do direito penal com as demais dreas do conhecimento social e
afins, propiciando, assim, uma maior compreensio da realidade, sob o prisma das
vérias dreas que tratam do mesmo tema, mas com objetivos e fins especificos.
Cabe, paralelamente, integrar o direito internacional com o direito
interno brasileiro, aplicando-se principios supranacionais, bem como a jurisdigao
internacional e/ou regional, para combater as viola¢des de direitos humanos.
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