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TUTELA PENAL DOS DIREITOS HUMANOS?

Jan-Michael Simon
Traducao do Espanhol: Juan Cruz Galigniana

OS DIREITOS HUMANOS COMO
CONCEITO DO SISTEMA JURIDICO

omo afirma Tomuschat?, o conceito de Direitos Humanos possui

popularidade entre os advogados, os politicos e, de maneira geral,

os atores sociais. Frequentemente recorre-se aos Direitos Humanos
para apresentar criticas ¢ demandas. Contudo, assim como sucede muitas
vezes com outros termos populares, na maioria das vezes os fundamentos
e elementos desse conceito permanecem difusos. Evidentemente, essa falta
de clareza € ocasionada tanto pelo horizonte e pelas intencoes de quem fala,
como também depende da perspectiva de cada um no espaco publico.

Desse modo, por exemplo, o discurso teoldgico cristao tomara como base
para seu conceito de Direitos Humanos a Biblia, mesmo o te6logo conhecendo
as demais perspectivas conceituais sobre os Direitos Humanos. Por sua vez,
o filésofo procuraré estabelecer um sistema proprio que o permita classificar
determinadas demandas como demandas dos Direitos Humanos, e desclassi-
ficar as outras demandas. Essa disputa jusfilosofica classica acontece entre o
campo jusnaturalista (Pufendorf, Kant, Hegel) em oposicao ao campo juspo-
sitivista (Kelsen, Ross, Hart), incluindo por um lado as correntes realistas
(Marx, Adorno) e as utilitaristas pelo outro (Mill, Rawls).

Finalmente, e ndo por isso menos importante, encontra-se também o discurso
do jurista. O jurista classificara uma demanda como tema dos Direitos Humanos
sempre que essa demanda for classificavel como elemento do “sistema juridico’.
Obviamente, esse “‘sistema juridico” requer, por sua parte, uma defini¢do concei-
tual. E naturalmente apresentam-se aqui as mesmas diferencas jusfilosoficas que,
no caso da disputa conceitual sobre os Direitos Humanos. Por isso, no intuito de
evitar a desqualificacdo usual de ser considerado um mero “acrobata da lingua-
gem’”, ao jurista ndo lhe resta outra escolha possivel a nao ser tomar posicao.

Essa posi¢ao € uma posi¢ao juspositivista, segundo a qual o sistema juri-
dico se caracteriza por dois critérios:
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PREFACIO

e primeiro, trata-se de um sistema normativo intersubjetivo, desenhado para
ser aplicado a todos os membros de uma determinada comunidade humana;

 segundo, esse sistema normativo abarca, de forma geral, mecanismos de
1imposi¢ao de normas.

Portanto, as formas de uma ordem juridica, ao contrario de outras
normas morais e €ticas, nao sao dirigidas exclusivamente a consciéncia
humana. As normas juridicas sdo, na verdade, parte de uma ordem obri-
gatoria, confiada ao cuidado de uma autoridade publica de determinada
comunidade. Essas normas devem ser energicamente defendidas, e san¢oes
devem ser impostas a todo aquele que cometer uma infracdo contra a
ordem juridica.

Desse modo, o sistema juridico € o instrumento por meio do qual a socie-
dade regula o processo de interacdo entre seus membros com a expectativa
de que suas demandas normativas se traduzam numa pratica social real. Desde
essa perspectiva, os Direitos Humanos sao tanto um elemento da ordem juri-
dica nacional como da ordem juridica internacional, ambos sendo, por sua
vez, parte do sistema juridico.

A TUTELA PENAL COMO CONCEITO DO SISTEMA POLITICO

Uma vez tendo definido o segundo substantivo da pergunta “futela penal dos
Direitos Humanos?” como conceito do sistema juridico, resta a defini¢ao do
primeiro substantivo: “a tutela penal”. Essa definicao tem um enfoque politico,
e ndo normativo-legal, pois limitar a defini¢cao de “tutela penal” a uma funcao
analitica das modifica¢des do programa normativo-penal do sistema juridico
seria de pouco alcance:
e primeiro porque as principais mudangas do Direito Penal contemporaneo
sao manifestacdes no sistema juridico da “sociedade do risco”;
* segundo porque essas manifestacdes no sistema juridico sao irritacoes do
conceito politico da tutela penal de “seguranca através do Direito Penal”.
Os penalistas costumam colocar sob o topico da “sociedade de risco”
a transformac¢ao contemporanea do Direito Penal “de um fato injusto” por
um Direito Penal “de antecipacao do futuro” e “de inimigos”,? desafiando
a logica propria do Direito Penal, sua delimitagdo frente a outras areas do
Direito e os limites do “Estado de Direito”3. Pois bem, essa discussao omite
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frequentemente o sentido social da “sociedade do risco”, isto €, ignora o
conceito socioldgico desse tdpico para explicar a vida em sociedade.

O sentido social do conceito da “sociedade de risco” encontra-se no lado
oposto da categoria social de “risco”, ou seja, na “seguranca’’. Esse sentido social
da “sociedade de risco” ndo deve ser confundido com a légica do sistema juridico
dos juristas e penalistas. Na verdade, a “seguranca’ enquanto categoria social
oposta ao “risco”, no conceito de “sociedade de risco”, refere-se a uma constante
sOcio-antropologica: por uma parte, ha o desejo da seguranca objetiva contra a
ameaca, e, pelo outro, ha o desejo da seguranca subjetiva contra o medo.

A funcao politica do desejo de seguranca objetiva e do desejo da seguranca
subjetiva foi descrita ha mais de 350 anos por Hobbes para sustentar a fun-
damentacdo filosofico-politica do Estado. Segundo Hobbes, sdo os desejos da
seguranca que fazem os seres humanos estabelecerem um Estado e submeter-
se a ele para obterem uma seguranga nao somente temporal, mas perpétua,
outorgando o monopolio do poder — e de seu meio: a violéncia — ao Leviatd,
ou seja: ao Estado. Como ferramenta fundamental para cumprir a expectativa
desse contrato social, o monopdlio do poder e da violéncia do Estado deve
provocar um medo de puni¢cdo®.

Apesar disso, tal como o proprio Hobbes reconhece, estabelecer a segu-
ranca objetiva vai a custo da inseguranca subjetiva, ou seja: do medo. E por
1sso que Hobbes aconselha os seres humanos a moderarem seu desejo natural
de uma seguranca completa e perpétua e a serem prudentes na busca de tal
seguranga por meio do monopdlio do poder e da violéncia do Estado; isto €,
a ficarem satisfeitos com a seguranga incompleta e temporal que o Estado
pode proporcionar®, e também, sobretudo, enquanto a seu jus puniendi.

Agora bem, esses bons conselhos sao desafiados pela possibilidade de
dramatizar a violéncia e politiza-la. E, na atualidade, esse desafio resulta ainda
maior do que nos tempos de Hobbes. Se ha trés séculos os recursos das socie-
dades para dramatizar a violéncia e politiza-la eram limitados, atualmente o
convite a prudéncia de Hobbes extingue-se na realidade dos meios massivos
de comunicagdo. Nessa realidade de reprodugao e exageracdo, a ameacga € 0
medo contra o crime sao onipresentes®. E conforme a ameaca e o medo vao
se estendendo neste mundo, vai se formando uma realidade chamada por Beck
de “sociedade mundial do risco’™.
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A onipresen¢a da ameacga e do medo na sociedade mundial do risco tem
consequéncias na atitude que adota essa sociedade diante da promessa da
segurancga pelo Estado. Uma das consequéncias € a demanda de um Direito
Penal “eficaz”, ou, nas palavras de Hassemer: “seguranga através do Direito
Penal®. Esse € justamente o sentido politico do conceito da tutela penal na
sociedade mundial do risco, construido sobre o dilema da promessa estatal
de seguranga — ou seja, sobre a correlacao inversa entre a seguranca objetiva
e subjetiva — agravado pela extensao da ameacga e do medo na sociedade
mundial do risco.

A TUTELA PENAL DOS DIREITOS HUMANOS
NO CONCEITO DO ESTADO DE DIREITO

Ap0s termos definido os Direitos Humanos como conceito do sistema juridico

e a tutela penal como conceito do sistema politico, a resposta a pergunta “tutela

penal dos Direitos Humanos?” € que a “seguranca através do Direito Penal”,

como conceito politico da tutela penal, compreende os Direitos Humanos no
sentido amplo do “Estado de Direito”. Nesse sentido, a referéncia a férmula

“Estado de Direito” precisa também de uma defini¢ao. A base desse conceito

“Estado de Direito” € necessariamente socioldgica, posto que inserida nessa

perspectiva encontra-se a defini¢do politica da tutela penal.

Continuando dentro dessa precisao metodologica, as defini¢des dos Direi-
tos Humanos e da tutela penal, o sentido social de sua correlagao € produzido
entre o sistema politico e o sistema juridico, pela formula “Estado de Direito”.
Mantendo proximidade com a obra de Luhmann, isto significa®:

e primeiro: mesmo sendo os Direitos Humanos definidos como um elemento
do sistema juridico, eles a0 mesmo tempo manifestam, de um lado, uma
expectativa da estrutura juridica “Direito” em relacao ao sistema politico, e,
de outro, uma expectativa da estrutura politica “Estado” em relagcao ao sis-
tema juridico;

e segundo: enquanto o Direito somente pode se desenvolver quando o livre
exercicio da violéncia € impedido por intermédio do monopodlio de poder
do Estado, esse mesmo Estado somente pode fazer uso do potencial do
Direito para garantir a seguranca quando respeita a restricao de nao fazer
uso de seu monopolio do poder de maneira ilegal;
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e terceiro: traduzindo o exposto para a constelagao de tutela penal como con-
ceito politico em relacdo a concepcao juridica dos Direitos Humanos, o
sentido da tutela penal dos Direitos Humanos é ambivalente:

* por uma parte, porque os Direitos Humanos somente conseguem desen-
volvimento como elemento do sistema juridico quando o livre exercicio
da violéncia € impedido por meio do monopdlio de poder do Estado,
sobretudo, utilizando seu jus puniendi,

* por outra parte, esse mesmo Estado somente pode aproveitar o potencial
do Direito Penal no sistema politico para a promessa da seguranga,
quando respeita a restricao de nao fazer uso ilegal de seu monopolio
de poder, inclusive o uso de seu jus puniendi; ou seja, quando respeita
os Direitos Humanos.

A PROTEGCAO DOS DIREITOS HUMANOS
E O JUS PUNIENDI INTERNACIONAL

Um campo atual pratico em que podemos perceber as consequéncias do sen-
tido ambivalente da tutela penal dos Direitos Humanos sao os esfor¢os con-
temporaneos de estabelecer um jus puniendi internacional, sobretudo para a
protecao dos Direitos Humanos. No passado, baseados no conceito da protecao
dos Direitos Humanos como obrigacao priméria de todos os Estados, o sistema
juridico limitava-se a atribuir como obrigac¢do estatal secundaria a tutela penal
dos Direitos Humanos, e a estabelecer o jus puniendi estatal universal para
suas violacoes. Apesar do highlight do caso Pinochet'®, esse sistema ndo
resultou, no geral, muito efetivo na pratica**.

Por sua vez, no presente, as organizagdes internacionais também punem
violagdes aos Direitos Humanos com san¢des penais. A ONU pune, sobretudo,
por meio de tribunais penais internacionais temporarios. E, desde o ano de
2002, também existe o Tribunal Penal Internacional permanente. Este ultimo
castiga o genocidio, os crimes de lesa humanidade e de guerra, incluindo,
ademais, a possibilidade de que no futuro sejam castigados os atentados contra
a paz internacional.

Nessas intervencdes da ONU e do Tribunal Penal Internacional, a primeira
faceta da tutela penal dos Direitos Humanos manifesta-se nos trés conceitos
descritos a seguir: politico-criminais, processuais € substantivos:
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* primeiro, no conceito politico-criminal da “impunidade”, isto €, na falha de
impedir o livre exercicio da violéncia por intermédio da pena. Como conse-
quéncia, a tutela penal internacional dos Direitos Humanos € acionada uma
vez que se detecta a impunidade das violagdes aos Direitos Humanos*?;

* segundo, no conceito processual do “principio de complementaridade” da
jurisdicao do Tribunal Penal Internacional, que se estabelece quando o
Estado nao pode exercer seu jus puniendi, sobretudo quando esse Estado
se encontra em negocia¢des de paz com um adversario que disputa seu
monopolio de poder*;

e terceiro, a expressao maxima da primeira faceta da tutela penal dos Direitos
Humanos € o conceito substantivo da pena daqueles que atentem contra a
paz, pois sao punidos aqueles que atacarem o fundamento para que os
Direitos Humanos possam se desenvolver como elemento do sistema legal.

Por sua vez, um exemplo para a segunda faceta da tutela penal dos
Direitos Humanos € a disputa sobre o conceito substantivo da “empresa
criminal conjunta” (Joint Criminal Enterprise), ou seja, nas discussoes sobre
uma figura de imputacao estabelecida na jurisprudéncia dos Tribunais ad
hoc da ONU. Essa figura de proveniéncia do Common Law possui trés
categorias, das quais a terceira equivale a imputacao objetiva dos fatos —
mesmo de maneira remota entra com qualquer suited — “previsiveis” pela
participacdo numa “empresa criminal”. Consequentemente, discute-se se
essa figura viola o principio da culpabilidade4.

A segunda faceta da tutela penal dos Direitos Humanos complica-se
mais ainda quando abandonamos o terreno da protecao internacional dos
Direitos Humanos por meio de tribunais penais e analisamos as atuagoes
executivas do proprio Conselho de Seguranca da ONU para estabelecer o
que, segundo a Carta da organizagao, corresponde a esse 0rgao: a segu-
ranca internacional.

As medidas punitivas emitidas por resolu¢des do Conselho de Seguranca
e seu Comité de Sancoes contra individuos, grupos e organizagoes, relacio-
nadas em “listas negras” sob a suspeita de serem “terroristas”, estabelecem a
obrigacao dos Estados membros de congelar e sequestrar os fundos ou outros
ativos daqueles que se encontrarem listados. Essas medidas ndo preveem
qualquer recurso internacional contra a decisao do Conselho de Seguranca,
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violando de maneira flagrante o Direito humano a um recurso efetivo. E,
devido a ser uma decisao do monopolio de poder internacional na construg¢ao
da ordem internacional, ndo ha recurso contra essa decisao, nem na esfera
internacional, nem na esfera regional?s.

Obviamente, esse € um exemplo extremo; ndao obstante a isso, ele demons-
tra a evolugdo da protecao dos Direitos Humanos em seu sentido amplo: por
um lado, em relacdo a tutela penal dos Direitos Humanos, e, por outro, em
relacdo a seguranga internacional. Finalmente, como tem sido demonstrado,
ambos os lados formam parte da mesma moeda. Isso resulta ainda mais evi-
dente no caso da intervengdao da ONU pelos tribunais ad hoc, posto que foram
estabelecidos precisamente por resolu¢des do Conselho de Seguranca da
organizacao, no Capitulo sétimo de sua Carta.
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1 TOMUSCHAT, C. Human rights: between idealism and realism. 2. ed. New York:
Oxford University Press, 2008, cap. 1.

2 Cf. PRITTWITZ, C.. “O Direito Penal entre Direito Penal do risco e Direito Penal
do inimigo: tendéncias atuais em Direito Penal e politica criminal”. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n° 47,2004. p. 31-45.

3  Cf. amplamente sobre os desafios da sociedade do risco aos limites do Direito Penal
SIEBER, U. “Limites do Direito Penal”. In: Revista Direito GV, n° 7, jan-jun 2008. p.
269-330.

4 HOBBES, T. Leviathan. 1651, Cap. XVII y XIX.
5 [Ibid., Cap. XVIIL

6 Cf. REINER,R.“Media made criminality”.In: ______; MAGUIRE,M. & MORGAN,
R. (eds.). The Oxford handbook of criminology. Oxford: Oxford University Press, p. 302-337.

7 BECK, U. World Risk Society. Cambridge: Polity Press, 1998.

8 HASSEMER, W. “Sicherheit durch Strafrecht”. In: INSTITUT FUR
KRIMINALWISSENSCHAFTEN UND RECHTSPHILOSOPHIE FRANKFURT A .M. (ed.).
Jenseits des rechtsstaatlichen Strafrechts. Frankfurt an Main: Peter Lang, 2007. p. 99-137.

9 LUHMANN, N. Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt an Main: Suhrkamp 1993,
cap. 9.

10 Cf. CASTRESANA, C. “Espaiia”. In: ARNOLD, J; SIMON, JM. & WOISCHNIK,
J. (eds.). Estado de Derecho y Delincuencia de Estado en América Latina: Una Vision
Comparativa. México D.F.: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2006.
p. 297-329.

11 Cf. SIMON, JM. “Jurisdiccion Universal: La perspectiva del Derecho Internacional
Publico”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n° 39, 2002. p. 63-101.

12 Idem. “Violéncia masiva patrocinada por el Estado: Responsabilidad criminal y
‘reconciliacion’™. In: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n° 112, enero—abril 2005.
p. 273-292.
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13 Idem.“Entre o Global e o Local. NegociacOes de Paz e Tribunal Penal Internacional”.
In: MONTE, M. F. et al. (Eds.): Que futuro para o Direito Processual Penal?: Stmpdsio em
homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do cédigo de processo penal
portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 583-612.

14 Idem,SIEBER, U. & KOCH, HG. (eds.). Criminal Masterminds and Their Minions:
Punishing Participants in Complex Criminal Entities. Berlin: Duncker & Humblot, 2009.

5 volumes.

15 Ver o informe do Comité de Especialistas sobre Terrorismo do Conselho Europeu.
In: CODEXTER (2008) 12, de 25 de marco de 2008.
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