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“Que o perddo seja sagrado
Que a fé seja infinita

Que o0 homem seja livre
Que a justica sobreviva”.
(Ivan Lins e Vitor Martins)

Quando se fala de Direitos Humanos e de Direito Penal relacionam-se todas as questdes com a
administragao da justiga criminal; portanto existe uma grande intimidade entre os Direitos Humanos
com os ramos das ciéncias penais e criminoldgicas, vale dizer: do direito penal, processual penal e
do direito penitenciario, propriamente dito.

O direito penal como lei infraconstitucional deve ser sempre estudado e aplicado a luz do principio
da hieraquia vertical de validade e soberania das normas. Neste contexto ndo podemos olvidar os
Direitos Humanos dos processados e/ou dos condenados pela justica penal, expressas em diversos
instrumentos internacionais aderidos pelo governo, dentro de seu processo legislativo proprio (art.
59 e segts. da Constituigdo Federal), bem como segundo a aceitagao tacita universal.

Ressalte-se, a lei penal de natureza material ou substantiva (Cédigo Penal) somente obtém crédito e
legitimidade se amparada pelo principio da representagédo popular, vez que compete privativamente
a Uniao legislar sobre direito penal, conforme estabelece o artigo 22, inc.i, da Carta Magna.

Assim, o principio da taxatividade esta ligado com o principio da representacéo popular, e a sua vez
ao principio da indelegabilidade de fungéo, pois ndo se admite no sistema democratico de Direito
Penal os denominados tipos abertos e muito menos os tipos penais em branco.

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, tendo como um dos
seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (inc. iii art. 1° CF), e rege-se pelo principio da
prevaléncia dos Direitos Humanos, nas suas relagdes internacionais, “ex vi” do in. ii, art. 4° da
Constituicao federal, “mutatis mutandis”, também e em especial nas questdes internas.

Insisto na expressao: “Estado de Direitos Humanos”, por ser muito mais abrangente do que “Estado
de Direito”, seja ele democratico ou social, considerando que a falta de observancia das
necessidades basicas e reais quanto as garantias fundamentais da cidadania, individuais ou
coletivas, acarreta séria violagéo aos direitos indisponiveis, em outras palavras, configura flagrante
atentado aos Direitos Humanos. Um Estado somente € democratico quando as autoridades publicas
constituidas (legisladores, policia, promotores de justica e juizes) que protagonizam o sistema de
administragao de justica devem aplicar o direito penal para resguardar amplamente os principios
gerais de Direitos Humanos dos processados e do condenados.

Os principios intra e extra-sistematicos segundo o prof. Alessandro Baratta, servem como basilares
para a administragédo da justica e sao requisitos minimos de respeito aos Direitos Humanos ante a
lei penal.

Com a correta aplicagcéo da “Teoria Geral do Ordenamento Juridico” o Direito Penal como ramo das



ciéncias juridicas esta dentro do contexto do principio da “ultima ratio” e/ou a sangao privativa de
liberdade, como alternativa de ultimo recurso para a solugao dos conflitos sociais.

A descriminalizagéo ou a despenalizacéo de direito € necessaria para a reforma global de todo o
ordenamento juridico, ndo somente a respeito da legislacédo penal, pois a conduta hoje considerada
crime com previsdo de sangéo penal, no futuro poderia passar a ser ilicito civil com a cominagéo da
pena correspondente, ex. administrativa, comercial, trabalhista ou tributaria.

Ao Estado incumbe assegurar a devida protecédo dos direitos indisponiveis, ou seja, dos Direitos
Humanos da sociedade "extra" ou "intra-murus", através da garantia - do “ius libertatis” - do direito
de ir e vir.

Expressa a "lex fundamentalis". Todas as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
possuem aplicacao imediata e ndo excluem outras decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, via direito publico interno e internacional (paragrafo 1° e 2° do art. 5° CF). A lei - ordinaria -
punira qualquer discriminagéo atentatéria dos direitos e garantias fundamentais ( inc. XLI art. 5°

CF) ; todos séao iguais perante a lei sem distingdo de qualquer natureza (art. 5° "caput" CF), entre
cidadaos presos ou em liberdade provisoria, de acordo com o direito positivo .

Qualquer atentado aos Direitos Humanos configura crime e deve ser punido dentro das regras do
“ius persequendi” o que autoriza e legitima o “ius puniendi” estatal.

Nos regimes democraticos a interpretacdo da norma criminal somente é admitida quando beneficia o
réu, sempre retroagindo a seu favor (inc. xI art. 5° CF), onde a analogia permitida € a "in bonan
partem", nunca a “in malan partem”.

A titulo de comparacgao, o Dec. lei n® 3.689/41, estabelece que em todo territério brasileiro ressalva-
se no processo penal os Tratados e as Convengdes de direito publico internacional (art. 1, inc. 1). Ja
decidiu o Pretorio Excelso, na hipotese de conflito entre lei (ordinaria, leia-se Direito Penal) e
Tratado prevalece o Tratado (documentos internacionais de Direitos Humanos (STF, HC 58.272,
DJU 3.4.81, p. 2854; HC 58.731, DJU 3.4.81 p. 2854).

Na otica desta interpretacdo, pode-se, perfeitamente incluir o Direito Penal material, pois a aplicagéo
das penas de prisdo simples, detencéo ou de recluséo vinculam-se com o préprio cédigo processual
penal na medida do que estabelecem as regras de execucgao, nas hipoteses do livramento
condicional, do limite para o cumprimento da pena privativa de liberdade, dentre outras situagdes.

A Convencgéo de Viena sobre Direito dos Tratados ( ONU -1969) expressa nos artigos 26 e 27, que:
“Todo Tratado obriga as Partes e deve ser executado por elas de boa-fé (“pacta sunt servanda”); e
“uma Parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno como justificativa para o
inadimplemento de um Tratato”; inclua-se, dentro de um conceito “lato sensu”, também outros
instrumentos legais de Direitos Humanos, como: Pactos, Convengodes, Declaragoes, etc.

Ademais, a Convengédo Americana (OEA) sobre Direitos Humanos, ou o chamado Pacto de San
José da Costa Rica (1969), aderido pelo governo brasileiro, em 1992, determina que nenhum
dispositivo da presente Convencgao podera ser interpretado no sentido de permitir a supresséo,
excluir ou limitar exercicio de direitos e da liberdade.

Também o Conjunto de Principios para a protegao de todas as pessoas submetidas a qualquer
forma de detencgéo ou priséo (das Nagdes Unidas), no principio 3° reza que: “Nao se restringira ou
menosprezara nenhum dos direitos humanos das pessoas submetidas a qualquer forma de
detencao ou prisdo reconhecidos ou vigentes em um Estado em virtude de leis, convencoes,
regulamentos ou costumes sob pretexto de que o presente Conjunto de Principios néo reconhece



esses direitos ou os reconhece em menor grau”.

A proépria “lex fundamentalis” no paragrafo 2° do artigo 5° dos direitos e garantias fundamentais,
dispOe que; “ os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

O instrumento das Nagdes Unidas "Principios Basicos para o Tratamento dos Reclusos (Resolugéo
n°® 45/111, de 14.12.1990) adotado e proclamado pela Assembléia Geral, expressa que todos os
principios serdo aplicados de forma imparcial (Principio n°® 11), isto €, sem discriminagéo de
qualquer natureza. Trata-se de imposicéo taxativa e ndo normativa subjetiva, do verbo deverd, que
deixa a critério das autoridades encarregadas de custodiar e assistir os presos ou de cumprir e
aplicar a lei penitenciaria, ao livre arbitrio ou a discrecionariedade ilimitada.

A Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena, através de sua Declaragao e
Programacéo, de 25 de junho de 1993, sauda o progresso alcangado na codificagéo dos
instrumentos de direitos humanos, constitui um processo dinamico e evolutivo e apela para a
ratificagdo universal dos tratados de Direitos Humanos. Pede-se encarecidamente a todos os
Estados que manifestem ades&o a esses instrumentos internacionais; exorta-se a todos os Estados
que, dentro do possivel, se abstenham de formular reservas (doc. original).

Além dos Tratados e Convencdes de Direitos Humanos é muito importante que se leve em conta a
legislagéo positiva das Nagbes Unidas e da Organizagao dos Estados Americanos, a respeito de
normas de aceitacdo universal consagradas sob o processo de adesao tacita ou votacédo expressa
dos representantes dos Estados-Membros que compdem as Assembléias-Gerais da ONU e da OEA.

Os Direitos Humanos possuem protecao a nivel internacional e regional. A nivel internacional, a
protegdo inicia com a criagdo do Pacto da Sociedade das Nagbes no ano de 1920, posteriormente,
em 26 de junho de 1945, assina-se a Carta da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), que tem por
proposito a realizagao da cooperagao internacional para o desenvolvimento e estimulo de respeito
aos Direitos Humanos e as liberdades fundamentais de todos, sem nenhuma distingéo; em seguida
surge a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (em 10.12.1948), aceita e proclamada pelos
Estados-Membros. Regionalmente, no continente americano a tutela dos Direitos Humanos comeca
formalmente com a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada pela Nona
(9%) Conferéncia Internacional Americana em Bogota, Coldmbia, no ano de 1948, na qual se criou a
Organizagéo dos Estados Americanos (OEA), com o fim de propugnar pela ordem, pela paz e pela
justica, onde na sua Carta constam os "Direitos Fundamentais da Pessoa Humana”, como um dos
principios que fundamentam a Organizagéo.

Expressa o Direito Penal (art. 7.° Lei 7.209/84): “ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometido no
estrangeiro, os crime que por tratado ou convencgao, o Brasil se obrigou a reprimir”; por exemplo:
genocidio, trafico de drogas, tortura, etc.

O Direito Penal de Autor coaduna-se com um regime autoritario-ditatorial de governo, por outro lado
o Direito Penal de Ato vincula-se ao Estado Democratico e aos Direitos Humanos; o primeiro se
refere as questdes da pessoa, propriamente dita, condicao financeira, "status social”, influéncias
politicas, etc., ja o segundo, possui estreita e exclusiva relacdo com o ato ilicito, em si.

N&o se pode, em nenhum caso levar em consideragéo a nacionalidade do agente, vez que n&o se
julga a nacionalidade (Direito Penal de Autor) mas o fato (Direito Penal de Ato), do contrario o
magistrado estara ferindo violentamente diversos documentos internacionais de protegéo as
pessoas estrangeiras, no momento em que efetiva discriminacédo de raga, nacionalidade, etc. Dispoe



o artigo 5.° “caput” da Carta Magna, brasileiros e estrangeiros séo iguais perante a lei e estdo
sujeitos ao mesmo tratamento ante os Tribunais, dai porque se pune qualquer espécie de
discriminagéo e de preconceito (Lei n.° 9.459/97), em observancia a Declaragao e a Convengao
Internacional sobre a Eliminagao de todas as Formas de Discriminagdo Racial (Proclamada e
Adotada pela Assembléia Geral/ONU Res. 1904 [XVIII], de 20.11.63, e 2106 A [XX] de 21.12.65,
respectivamente). Ratificagdo em 27.3.1968.

Se faz mister, ainda, mencionar o principio do “tempus regit actum”, combinado com “lex posteriori
derrogat anteriori”, “lex especiali derrogat generale”, e “lex mitior” prevalece sobre a “lex gravior”, no
tempo e espacgo a luz da soberania das normas penais, em base a uma politica criminal e

penitenciaria verdadeiramente democratica e moderna.

Para a analise da culpabilidade (art. 59 do CP) deve o juiz levar em consideragéo o principio do
Onus da prova, do encargo “probandi”’, sendo que somente é legitima a condenacao, no Estado de
Direito Penal democratico, em base a provas concretas e absolutas da culpabilidade do agente, do
contrario prevalece o principio “in dubio pro reo”, porque na sistematica atual ndo existe a aceitagao
da probabilidade, o direito penal democratico ndo aceita e nao trabalha com suposi¢cdes ou
congecturas, razdo pela qual a presuncéo de dolo € abominavel, e ainda impera na nossa
legislacéo.

Ainda quando se comenta sobre a aplicagdo da pena a luz dos Direitos Humanos, deve-se fazer
uma importante ressalva quanto ao instituto da reincidéncia, pois se choca com o principio “non bis
in idem”, na medida em que cria um plus modificando a sentenga condenatdria transitada em
julgado. Seja a reincidéncia de direito ou de fato, ambas sé&o incompativel com os principios reitores
de Direitos Humanos.

Nos Estados Democraticos de Direito da Republica Federativa do Brasil (Constituicao de 1988), o
instituto da reincidéncia ndo deveria existir, em respeito ao principio "non bins in idem". A
criminologia aplicada deveria ser unicamente a socio-politica, porque a criminologia clinica
(positivista, lombrosiana, ferriana e da Doutrina da Defesa Social, para citar algumas) se enquadra
ao Direito Penal de Autor.

De outro lado, as denominadas Medidas de Seguranga, ferem o principio da saturagéo do
cumprimento da pena privativa de liberdade (art. 75 CP), ainda que se tenha tentado conceitua-la
como medida curativa, na pratica trata-se de verdadeira sangao restritiva do direito de ir e vir,
imperando forte influéncia da Escola Positivista, mais especificamente da Escola da Defesa Social,
onde perdura no direito penal atual o chamado exame criminoldgico (art. 97 e paragrafos do CP e
art. 171/174 da Lei n.° 7.210/84).

De outro lado, também, a luz dos principios gerais de Direitos Humanos poder-se-ia dizer que na
pratica ndo se respeitam os Cadigos de ética médica-psiquiatrica, na medida em que a Declaragéo
dos Direitos do Retardado Mental (Proclamada pela Assembléia Geral/ONU Res. 2856 [XXVI], de
20.12.71), e os Principios para a protegdo dos Enfermos Mentais e o0 melhoramento da atencgéo a
salide mental (Adotados pela Assembléia Geral/ONU Res. 46/119, de 17.12.91), necessitam de
maior integrac&o pratica com as nomas de Declaracdo dos Direitos do Retardado Mental
(Proclamada pela Assembléia Geral/ONU Res. 2856 [XXVI], de 20.12.71), e de Direito Penal, se
levarmos em consideragao que a questao da inimputabilidade por doenga mental possui estrita
relacdo com a area da saude e n&o com as ciéncias juridicas.

Somente com o devido respeito a todos os principios de direito penal material e adjetivo se podera
falar em “devido processo legal”’, obviamente estamos mencionando a proibigao taxativa da
producgéo de provas ilicitas, verbi gratia, a tortura como forma de fazer confessar o implicado, nao
produz efeito “probandi” e ademais caracteriza delito inafiangavel e insuscetivel de cleméncia



presidencial (inc. xliii do art. 5.° CF).

Para a prevencao da pratica de tortura se faz necessario o respeito e a difusdo dos Documentos
internacionais de Direitos Humanos, entre eles a Declaragcéo sobre a Protegao de Todas as Pessoas
contra a Tortura e Outros Tratos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (adotada pela
Assembléia Geral /ONU Res. 3452 [XXX] de 9.12.1975, a Convencao contra a Tortura e outros
Tratos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes ( adotada pela Assembléia Geral/ONU Res.
39/46, de 10.12.1984 - vigéncia 26.6.87), ratificacdo em 28.9.1989, Convencéao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura OEA (1985), ratificagdo em 20.7.1989, Decreto de promulgagéo n° 98386,
de 9.11.89, e os Principios de ética médica aplicavel a fungdo do pessoal de saude, especialmente
os médicos, na protecédo de pessoas presas e detidas contra a tortura e outros tratos ou penas
cruéis, desumanas ou degradantes (adotado pela Assembléia Geral/ONU Res. 37/194, de
18.12.1982), em especial a aplicagéo da lei n.° 9.455/97; bem como do Codigo de Conduta para
Funcionarios Encarregados de Fazer Cumprir a Lei (ONU/Res. 34/169, 17.12.79) e dos Principios
Basicos sobre o Emprego da Forca e de Armas de Fogo por Funcionarios Encarregados de Fazer
Cumprir a Lei (ONU /adotado no 8° Cong. Hawana-Cuba 27.8 a 7.9.90).

Justica Penal se faz tanto com a condenacédo como com a absolvicdo em nome do principio da
imparcialidade.

Indubitavelmente, devemos propugnar pela proclamacéo do Direito Penal do Perdao, na expressao
de Antonio Beristain. Nao se trata de impunidade, mas de principios de justica penal eficiente e
humanitaria, onde se da mais atengao a vitima, prevalecem as circunstancias atenuantes sobre as
agravantes, amplia-se para o magistrado o instituto do perdao judicial, buscam-se novas
terminologias juridico-penal, em cambio daquelas que produzem efeitos negativos (estigmatizantes)
ao réu, e se efetivam medidas substitutivas ou penas alternativas a de priséo.

O juiz pode dispensar a pena ou aplicar abaixo do minimo legal, sempre que a reprimenda ao
“delinquente” tenha alcangado a reparacédo do dano ou ainda quando o préprio ato cause, também,
ao agente um grave dano ou sofrimento, assim ensina o prof. Raul Zaffaroni, quando comenta sobre
o principio da humanidade, afirmando que € juridicamente perfeito, posto que pode ser supra legal,
mas intra-constitucional.

Quando a conduta humana nao apresenta maior relevo de reprovacao, por si s6 pode-se excluir a
tipicidade formal. “...o dano é téo parvulo que o tipo ndo se integra, impondo-se o desacolhimento da
acao penal” (TACrim-SP - AC 481.889-1 - Rel. Gongalves Nogueira); por sua vez “...o direito penal,
por sua natureza fragamentaria, s6 vai onde seja necessario para a protegdo do bem juridico. Nao
deve ocupar-se de bagatela...” (Mins. Francisco Assis Toledo, in Principios Basicos de Direito Penal,
ed. Saraiva, SP, 1982, pg. 187/188);

Assim, com a necessaria mudanca da praxis forense-criminal, ante a sua moderna fungéo teremos
uma Justiga recriativa, democratica, popular e participativa, em troca da Justica retributiva.
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