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DIREITOS HUMANOS E JUSTICA PENAL

Candido Furtado Maia Neto®

1. Justica Criminal no Brasil: Problemas e Solugdes

No Brasil, temos o mau costume de dizer que as institui¢des policiais e o
Ministério Piiblico ndo fazem parte da Justi¢a. O conceito de Justica, porém, é muito
mais amplo do que se pode imaginar e, indubitavelmente, prevalece ao de direito
positivo.

Juristas ¢ crimindlogos de paises de lingua espanhola tém definido
corretamente a expressao “administragio de justica criminal”, Para eles, € todo o
aparato que envolve a politica criminal e penitencidria, organismos ¢ forgas piblicas
que atuam na prevengdo ¢ repressao da delingiiéncia, os vdrios meios de controle
social formal ¢ informal do Estado. como a policia ostensiva e judicidria, os
promotores de Justica, os magistrados, os agentes penitencidrios, os legisladores e os
servidores ou funciondrios piblicos do Poder Executivo, Legislativo e Judicidrio que
trabalham na drea. Sdo, em outras palavras. os operadores do Direito.

O dito popular: “a policia prende ¢ a Justica solta o criminoso™, tem
contribuido para desvincular e desagregar ainda mais a policia da administracio da
Justica.

Cada agéncia judicial possui sua parcela de responsabilidade, e a todas
conjuntamente se deve imputar a ineficdcia da prevencao e as deficiéneias da
repressao, devido as falhas estruturais, de gerenciamento, de capacitagio
profissional, ou até mesmo em face da existéncia de corrupg¢do interna.

Certamente € o “espirito corporativista” dos representantes  da
administragio da Justi¢a que impede que se admita a triste realidade da justi¢a penal.
Na mais ficil e acomodada das atitudes, culpa-se a burocracia das leis.

A nossa legislagdo criminal ndo € a mais aprimorada: porém, é preciso
destacar que sdo os proprios protagonistas do sistema de administragio da Justica
que, infelizmente, na sua maioria trabalham sem o uso da razdo, causando danos,
burocratizando ainda mais o sistema e criando problemas & sociedade em geral.

De outro lado, a falta de especializagio na matéria penal e dos Direitos
Humanos, de ditos profissionais, e a niio participagdo em cursos de aperfeicoamento,
bem como a desintencionalidade politica do setor para auto preparar-se é
lastimavelmente apitica.

Enquanto a iniciativa privada revoluciona toda sua estrutura, dando valor
a qualidade técnica, o Poder Piiblico executa tarefas repetitivas e resiste mudar. Seus
membros s6 pensam em aumentos de saldrios ¢ em por todas as forgas na
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manutengdo do dispositive constitucional que garante estabilidade no “emprego”,
sejam bons ou maus servidores,

No dia a dia de trabalho, scus agentes sdo incapazes de realizar uma
andlise sobre a potencialidade da ofensa causada — na hipétese da ocorréncia de um
delito leve ou grave, com ou sem vitimas diretas — ao titular do bem juridico
protegido. Inconscientemente, ou melhor, por inaptidio cultural ou por alguma
espécie de receio de cunho eminentemente administrativo-hierdrquico, exercitam seu
“saber juridico” sem levar em consideragio a utilidade do movimento da miquina
judicidria, determinando e solicitando prisdes sem motivos reais. promovendo
ajuizamentos criminais ao bel-prazer de demonstrar a titularidade do poder de acusar
e de encarcerar seres humanos.

A maior parte destes profissionais atuam contra a lgica e a prépria
consciéncia, pelo simples fato de estarem excessivamente impregnados por
conceitos e delini¢es positivistas que os bancos universildrios — faculdades de
Direito — ensinam baixo a um curriculum educacional dos séculos XVIII e IX,
altamente reprovivel, quando despreza-se a mdxima “in dubio pro reo™ dando-se
crédito ao aforismo “in dubio pro societate”, invertendo-se o sistcma de garantias
fundamentais individuais assegurado no Estado Democritico de Direito para aplicar
preferencialmente ditames politicos-penais inquisitivos de outrora.

O instituto da reincidéncia criminosa vem sendo apreciado de fato ¢ nio
de direito, configurando flagrante “bis in idem™ bem como o principio da
excepcionalidade da prisdo preventiva/temporiria, que passou a ser regra geral para
dar resposta rdpida 4 sociedade e apresentar solugio i inseguranca publica ou
cidada.

O mais lamentivel € que os nossos policiais, membros do Parquet e
magistrados, apesar de bem intencionados, carecem de recomendagoes superiores,
corajosas, que assumam 0s custos das necessdrias e preementes transformagées no
imbito da morosa, lenta e tardia justiga penal.

Recomendacdes oficiais que coloquem em evidéncia o conteido e a
importincia de alguns principios gerais do direito criminal democritico e
humanitirio aceitos universalmente, enue eles, destacamos: o da hierarquia da
validade vertical das normas; o da oportunidade da propositura da acio penal, em
que se analisa a justa causa — lato sensu —, a utilidade e a economia do “ius
persequendi” em base a uma remota possibilidade de puniciio racional: do 6nus da
prova, incumbido ao Estado-acusagao em respeito a ampla defesa e ao contraditério,
na tutela da presungiio de inocéncia até o transito em julgado da sentenca.

Estes mitos ou ficgdes do direito penal material ¢ adjetivo, as “letras
mortas” € a nossa Constituigio, “lei de papel”, transformam a nossa democracia em
meramente “formal”.

O maior dos absurdos, em especial, quanto ao retrégrado conceito de que
o melhor policial. 0 bom promotor de justica e o zeloso juiz de direito, ¢ aquele que
mais coloca gente na cadeia. Esta praxis, pasmem, ¢ origindria das instincias
diretivas superiores da administragio de Justica, que sempre pretendeu aniquilar os
profissionais de “boa-[¢”, aqueles que tentam minimizar as agressoes dirigidas as
vitimas da repressio estatal — populagdo pertencente aos setores desprotegidos
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economicamente —, quando agem efetivamente em prol da dignidade da pessoa
humana e em defesa dos pobres,

Por este equivocado entendimento, podemos concluir que os atuais
problemas da Justica criminal, no Brasil, sio de culpa, exclusivamente, de seus
proprios representantes. LEvidentemente, refiro-me aos juristas burocratas e
reaciondrios, que pouco se importam com o interesse piiblico e com o bem comum
da sociedade.

Lei penal alguma, por mais perfeita que seja, poderd ser capaz de mudar a
realidade. Somente as condutas inovadoras e personalizadas do policial, do promotor
de justica e dos juizes fario com que a Justica scja igual para todos
independentemente do “status” sécio-financeiro da populagio.

Buscar a qualidade total dentro do setor jurisdicional do Estado é uma
empreitada que exige radical mudanga.

O processo de modernizagao da Justica niio pode se limitar 4 freqiiéncia
de cursos. Primordialmente, a meta é servir ao proximo, aos “vulnerdveis” do
sistema, da melhor forma possivel com o objetivo de reduzir os custos — decorrentes
do desperdicio de propositura de acoes penais indcuas —, sem prejuizo A necessidade
de incorporar mais profissionais com espirito humanista na drea da justica penal. Em
outras palavras, menos arbitrariedade policial-judicial, menos repressio e menos
reincidéncia criminosa, em cambio de maior respeito 4 cidadania via controle de
abusos.

Cada profissional - juiz, promotor de Justi¢a. delegados, etc. — possui
autonomia funcional, e por isso deve ter responsabilidade individual sobre seu
trabatho. A vontade de recuperar a credibilidade da Justica € a tnica ferramenta
poderosa capaz de reduzir a contaminagio do atual processo de descrédito popular.

Precisamos urgentemente de uma revolugiio interna no pensamento dos
membros-ortodoxos, que atuam na administra¢io do Poder Judicidrio, do Ministério
Publico e da Policia, especialmente contra o principio da ignorincia e em busca da
urgente necessidade de uso do bom senso.

2. Direitos Humanos e Direito Penal

A tarefa a desempenhar se trata de uma missdo muito dificil, quando se

procura falar de Direitos Humanos e Direito Penal com exclusividade, uma vez que
os Direitos Humanos relacionam-se com todas as questdes vinculadas com a
administracio da justi¢a criminal no seu todo. Portanto, existe uma intimidade muito
grande e uma espécie de auxilio mituo por necessidade de sobrevivéncia de todos os
ramos das ciéncias penais e criminoldgicas, vale dizer, do Direito Penal. Processual
Penal e do Direito Penitencidrio propriamente dito.
O Direito Penal, como lei infraconstitucional, deve ser sempre estudado e aplicado i
luz do principio da hierarquia vertical de validade e soberania das normas. Neste
contexto, ndo podemos olvidar os Direitos Humanos dos processados e/ou dos
condenados pela justica penal, expressos em diversos instrumentos internacionais
aderidos pelo governo dentro de seu processo legislativo préprio (art. 59 e ss. da
Constituigio Federal), bem como segundo a aceitagiio ticita universal.
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Ressalte-se que a lei penal de natureza material ou substantiva (Codigo
Penal) somente obtédm crédito e legitimidade se amparada pelo principio da
representagdo popular, vez que compete privativamente a Unido legislar sobre
Direito Penal, conforme estabelece o artigo 22, inc. I, da Carta Magna.

Assim, o principio da taxatividade estd ligado ao principio da
representagio popular, este, por sua vez, liga-se ao principio da indelegabilidade de
funciio, pois ndo se admite nos sistema democriticos de Direito Penal os
denominados tipos abertos, e muito menos os tipos penais em branco.

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democritico de
Direito, tendo como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (art.
1°, inc. LI, CF), e rege-se pelo principio da prevaléncia dos Direitos Humanos nas
suas relagdes internacionais, “ex vi” do art. 4°, inc. I1, da Constitui¢io federal,
“mutatis mutandis”, também, e em especial, nas questoes internas.

Insistimos na expressio “Estado de Direitos Humanos”, por ser muito
mais abrangente do que “Estado de Direito”, seja cle democritico ou social,
considerando que a falta de observincia das necessidades bdsicas e reais quanto as
garantias lundamentais da cidadania, individuais ou coletivas, acarreta séria violagao
e/ou a desprotecio aos direitos indisponiveis, em outras palavras, configura flagrante
atentado aos Direitos Humanos. Um Estado somente € democritico quando as
autoridades piblicas constituidas (legisladores, policia, promotores de justica e
juizes) que protagonizam o sistema de administracdo da Justica aplicam o Direito
Penal, resguardam amplamente os principios gerais de Direitos Humanos do
processado e do condenado.

Os principios intra e extra-sistemdticos, segundo o prof. Alessandro
Baratta, servem como basilares para a administragdo da justica e sdo requisitos
minimos de respeito aos Direitos Humanos ante a lei penal, entre eles:

A) Principios intra-sistemiticos:

1°) Principios de limitagdo formal — a) principio da reserva
legal; b) principio da taxatividade: ¢) principio da irretroatividade; d) principio da
supremacia da lei penal; e) principio da representagio popular; 2°) Principios de
limitagao funcional — a) principio da resposta ndo contingente; b) principio da
proporcionalidade abstrata; ¢) principio da humanidade; d) principio da idoneidade
da lei penal; e) principio da subsidiariedade; f) principio da proporcionalidade
concreta; g) principio da isonomia; h) principio das autonomias culturais; i)
principio da primazia da vitima; 3") Principios de limitagio pessoal (ou de
limite de responsabilidade) - a) principio da imputacio pessoal ou de
personalidade; b) principio da responsabilidade do ato; ¢) principio da exigibilidade
social de comportamento alternativo;

B) Principios extra-sistematicos:

1°) Principios de descriminalizagdo — a) principio da intervengiio
ttil; b) principio da privatizagio dos conflitos; c) principio da politizagio dos
conflitos; d) principio da conservagio das garantias formais; 2°) Principios
metodolégicos da construcio alternativa dos conflitos sociais — a) conceitos de crime
¢ pena; b) especificagio dos problemas e interpretagio sociolégica da resposta
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punitiva; ¢) principio geral de prevengiio; d) principio da articulacio auténoma dos
conflitos e das necessidades reais.

Com a correta aplicacio da “Teoria Geral do Ordenamento Juridico™, o
Direito Penal, como um dos ramos das ciéncias juridicas no seu todo, seria usado
dentro do contexto do principio da “ultima ratio™ e¢/fou a sangdo privativa de
liberdade, como alternativa de (iltimo recurso repressivo para a solucio dos conflitos
sociais.

A descriminalizaciio ou a despenalizagio do direito é necessdria para a
reforma global de todo o ordenamento juridico, ndio somente a respeito da legislagio
penal, pois a conduta hoje considerada crime com previsio de sancio penal, no
futuro poderia passar a ser ilicito civil com a cominagio da pena correspondente
(ex.: administrativa, comercial, trabalhista ou tributdria).

Ao Estado incumbe assegurar a devida prote¢io dos direitos
indisponiveis, ou seja, dos Direitos Humanos da sociedade “extra” ou “intra-murus”,
alravds da garantia — do “ius libertatis™ — do direito de ir ¢ vir.

Expressa a “lex fundamentalis”. Todas as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais possuem aplicacio imediata e nio excluem outras
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, via direito piiblico interno e
internacional (art. 5° §§ 1° e 2° CF). A lei — ordindria — punird qualquer
discriminagio atentatdria aos direitos e garantias fundamentais (art. 5% inc. XLI,
CF); 1odos sdo iguais perante a lei sem distingdo de qualquer natureza (art. 5°,
“caput”, CI), entre cidadiios presos ou em liberdade provisdria. de acordo com o
direito positivo.

Qualquer alentado 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 interpretacio das normas criminais somente
€ admitida quando beneficia o réu, sempre retroagindo a seu favor (art. 5°, inc. XL,
CF, onde a analogia permitida € a “in bonan partem”, nunca a “in malan partem™).

A titulo de comparagdo, o Dec. Lei n.° 3.689/41, estabelece que em todo
territério brasileiro ressalva-se, no Processo Penal, os Tratados e as Convengoes de
Direito Publico Internacional (art. 1, inc. 1). Ji decidiu o Pretério Excelso, na
hipitese de conflito entre lei (ordindria, leia-se Direito Penal) e Tratado, prevalece o
Tratado (leia-se todos 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 dtica desta interpretagiio, pode-se, perfeitamente incluir o Direito
Penal material, pois a aplicacio das penas de prisdo simples, detencio ou de reclusio
vinculam-se ao proprio Cédigo Processual Penal na medida em que estabelecem as
regras de execugiio, nas hipéteses do livramento condicional, do limite para o
cumprimento da pena privativa de liberdade, dentre outras situacdes.

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

Ademais, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (OEA), ou o
chamado Pacto de San José da Costa Rica (1969), aderido pelo governo brasileiro,
em 1992, determina que “nenhum dispositivo [...] poderd ser interpretado no sentido
de permitir a supressao, excluir ou limitar exercicio de direitos e da liberdade”.

Também o Conjunto de Principios para a proteciio de todas as pessoas
submetidas a qualquer forma de deten¢iio ou prisio (das Nagdes Unidas), no
principio 3°, reza que:

Nio se restringird ou menosprezard nenhum dos direitos humanos das
pessoas submetidas a qualquer forma de detengiio ou prisio
reconhecidos ou vigentes em um Estado em virtude de leis,
convengdes, regulamentos ou costumes sob pretexto de que o presente
Conjunto de Principios nio reconhece esses direilos ou os reconhece
¢m menor grau.

A propria “lex fundamentalis”, no § 2° do artigo 5° (dos direitos e
garantias fundamentais), dispde que:

Os direitos e garantias expressos nesta Conslituigio ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por cla adotados. ou dos
tratados intemacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

O instrumento das Nacdes Unidas, “Principios Bésicos para o Tratamento
dos Reclusos (Resolugio 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 discriminagdo de qualquer natureza. Trata-se
de imposicio taxativa e nio 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 penitencidria, ao livre arbitrio ou a discricionariedade ilimitada.

A Conferéncia Mundial de Dircitos Humanos, realizada em Viena, através
de sua Declaragio e Programacio. de 25 de junho de 1993, saida o progresso
alcangado na codificacio dos instrumentos de direitos humanos, que constitui um
processo dinimico e evolutivo, ¢ apela para a ratificagio universal dos tratados de
Direitos Humanos. Pede-se encarecidamente a todos os Estados que manifestem
adesdo 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 Convengdes de Direitos Humanos ¢ muito
importante que se leve em conta a legislagio positiva das Nagdes Unidas e da
Organizag¢do dos Estados Americanos, a respeito de normas de aceitagao universal
consagradas sob o processo de adesdo ticita ou votagiio expressa dos representantes
dos Estados-Membros que compdem as Assembléias-Gerais da ONU e da OEA.

Os Direitos Humanos possuem protegdo a nivel internacional e regional.
A nivel internacional, a prote¢do se inicia com a criagdo do Pacto da Sociedade das
Nagoes no ano de 1920. Posteriormente, em 26 de junho de 1945, assina-se a Carta
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da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), que tem por propdsito a realizacao da
cooperagio internacional para o desenvolvimento e estimulo de respeito aos Direitos
Humanos e &s liberdades fundamentais de todos, sem nenhuma distingdo. Em
seguida surge a Declaragio Universal dos Direitos Humanos (em 10.12.1948), aceila
e proclamada pelos Estados-Membros. Regionalmente, no continente americano a
tutela dos Direitos Humanos comeca formalmente com a Declaragio Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, aprovada pela 9* Conferéncia Internacional
Americana em Bogotd, Coldmbia, no ano de 1948, na qual sc criou a Organizacio
dos Estados Americanos (OEA), com o fim de propugnar pela ordem, pela paz e
pela justica. Na sua Carta constam os “Direitos Fundamentais da Pessoa Humana”,
como um dos principios que fundamentam a Organizagao.

Expressa o Direito Penal (art. 7.% Lei n.° 7.209/84): “ficam sujeitos a lei
brasileira, embora cometidos no estrangeiro, os crime que por tratado ou convengao.
o Brasil se obrigou a reprimir’™; por exemplo: genocidio, uso e trilico de drogas,
tortura, etc.

O Direito Penal de Autor coaduna-se com um regime autoritdrio-ditatorial
de governo. Por outro lado, o Direito Penal de Ato vincula-se ao Estado
Democritico e aos Direitos Humanos; o primeiro refere-se is questdes da pessoa,
propriamente dita, condi¢do financeira, “status social”, influéncias politicas, etc.; jd
o segundo, possui estreita ¢ exclusiva relaciio com o ato ilicito, em si.

Niio se pode, em nenhum caso, levar em consideracio a nacionalidade do
agente, vez que niio sc julga a nacionalidade (Direito Penal de Autor), mas o fato
(Dircito Penal de Ato). Do contrdrio, o magistrado estard ferindo violentamente
diversos documentos internacionais de protegdo as pessoas estrangeiras, no
momento em que efetiva discriminagdes de raga, nacionalidade, etc. Dispde o arligo
5.°, “caput”, da Carta Magna, que brasileiros e estrangeiros sdo iguais perante a lei e
estio sujeitos ao mesmo tratamento ante os Tribunais, dai porque se pune qualquer
espécie de discriminagio e de preconceito (Lei n.° 9.459/97), em observincia a
Declaragio e a Convengiio Internacional sobre a Eliminagio de todas as Formas de
Discriminagio Racial (proclamada e adotada pela Assembléia Geral/ONU Res. 1904
[XVIII], de 20.11.63, € 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 espago a luz da soberania
das normas penais, em base a uma politica criminal e penitencidria verdadeiramente
democritica e moderna.

Para a andlise da culpabilidade (art. 59, CP) deve o juiz levar em
considera¢io o principio do 6nus da prova, do encargo “probandi”, sendo que
somente € legitima a condenacio, no Estado de Direito Penal democritico, em base
a provas concretas e absolutas da culpabilidade do agente. Do contrédrio, prevalece o
principio “in dubio pro reo”, porque na sistemadtica atual niio existe a aceitaciio da
probabilidade, o Direito Penal democritico nido aceita e niio trabalha com suposigdes
ou congecturas, razdo pela qual a presungio de dolo € abomindvel, e ainda impera na
nossa legislacio.
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Ainda quando se comenta sobre a aplicagio da pena a luz dos Direitos
Humanes, deve-se fazer uma importante ressalva quanto ao instituto da reincidéncia,
pois choca-se com o principio “non bis in idem™, na medida em que cria um plus
modificando a sentenga condenatéria transitada em julgado. Seja a reincidéncia de
direito ou de fato, ambas sdo incompativeis com os principios reitores de Direitos
Humanos.

No Estado Democrdtico de Direito da Repiiblica Federativa do Brasil
(Constituigdo de 1988), o instituto da reincidéncia nio deveria existir, em respeito ao
principio “non bis in idem”. A criminologia aplicada deveria ser unicamente a sGcio-
politica, porque a criminologia clinica (positivista, lombrosiana, ferriana e da
Doutrina da Defesa Social, para citar algumas) se enquadra ao Dircito Penal de
Autor.

De outro lado, as denominadas Medidas de Seguranga, ferem o principio
da saturagdo do cumprimento da pena privativa de liberdade (art. 75, CP). Ainda que
se tenha tentado conceitud-la como medida curativa, na pritica trata-se de verdadeira
sangdo 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 criminolégico (art. 97 ¢ pardgrafos 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 prdtica nfio se respeitam os Cddigos de ética médica-
psiquidtrica, na medida em que a Declaragio dos Direitos do Retardado Mental
(Proclamada pela Assembléia Geral/ONU Res. 2856 [XXVI], de 20.12.71), e os
Principios para a protegio dos Enfermos Mentais e o melhoramento da atengdo 2
salide mental (adotados pela Assembléia Geral/ONU Res. 46/119, de 17.12.91),
necessitam de maior integragio prética com as normas de_Declaragio dos Direitos
do Retardado Mental (proclamada pela Assembléia Geral/lONU Res. 2856 [XXVI],
de 20.12.71) ¢ de Direito Penal, se levarmos em consideragio que a questio da
inimputabilidade por doenga mental possui estrita relagio com a 4rea da saide, e nio
com as Ciéncias Juridicas.

Somente com o devido respeito a todos os principios de Direito Penal
material e adjetivo se poderé falar em “devido processo legal”. Obviamente estamos
mencionando a proibicdo taxativa da producao de provas ilicitas, v.g., a tortura
como forma de fazer confessar o implicado, ndo produz efeito “probandi” e,
ademais, caracteriza delito inafiangdvel e insuscetivel de cleméncia presidencial (art.
5°% inc. XLIII, CF).

Para a prevengio da pritica de tortura se faz necessdrio o respeito e a
difusdo dos documentos internacionais de Direitos Humanos, entre eles a Declaragao
sobre a Proteciio 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 Convengao 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), ratificagio em 28.9.1989, Convengio
Interamericana para Prevenir ¢ Punir a Tortura OEA (1985), ratificacio em
20.7.1989, Decreto de promulgagdo n.® 98.386, de 9.11.89, e os principios de ética
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médica aplicivel a fungdo do pessoal de saide, especialmente os médicos, na
prote¢ido de pessoas presas e detentas contra a tortura e outros tratos ou penas cruéis,
desumanas ou degradantes (adotado pela Assembléia Geral/lONU Res. 37/194, de
18.12.1982), em especial a aplicagio da Lei n.° 9.455/97, bem como do Codigo de
Conduta para Funciondrios Encarregados de Fazer Cumprir a Lei (ONU/Res.
34/169, 17.12.79) e dos Principios Bésicos sobre o Emprego da Forga e de Armas de
Fogo por Funcionarios Encarregados de Fazer Cumprir a Lei (ONU - adotado no §°
Cong. Hawana — Cuba 27.8 2 7.9.90).

Justiga penal se faz tanto com a condenagdo como com a absolvigdo em
nome do principio da imparcialidade.

Indubitavelmente, devemos propugnar pela proclamacio do Direito Penal
do Perdido, na expressio de Antonio Beristain. Nio se trata de impunidade, mas de
principios de justica penal eficientes e humanitdrios, onde se dd mais atengiio a
vitima, prevalecem as circunstincias alenuantes sobre as agravantes, amplia-se para
o magistrado o instituto do perdio judicial, buscam-se novas terminologias juridico-
penais, em cimbio daquelas que produzem efeitos negativos (estigmatizantes) ao
réu, e se efetivam medidas substitutivas ou penas alternativas a de prisao.

O juiz pode dispensar a pena ou aplici-la abaixo do minimo legal, sempre
que a reprimenda ao “delingiiente” tenha alcancado a reparacdo do dano ou, ainda,
quando o préprio ato cause, também, ao agente, um grave dano ou sofrimento.
Assim ensina o prof. Radl Zaffaroni, quando comenta sobre o principio da
humanidade, afirmando ser juridicamente perfeito, posto que pode ser supralegal,
mas intra-constitucional.

Quando a conduta humana nio apresenta maior relevo de reprovagiio, por
si 80 pode-se excluir a tipicidade formal. “[...] 0 dano € tdo parvulo que o tipo nio se
integra, impondo-se o desacolhimento da acio penal” (TACrim-SP — AC 481.889-1
— Rel. Gongalves Nogueira). Por sua vez “[...] o direito penal, por sua natureza
fragmentdria, s vai onde seja necessdrio para a protecao do bem juridico. Nao deve
ocupar-se de bagatela...” (Min. Francisco de Assis Toledo, in Principios Basicos de
Direito Penal, ed. Saraiva, SP, 1982, p. 187-188).

Assim, com a necessdria mudanca da praxis forense-criminal, ante a sua
moderna fungldo, teremos uma Justica recriativa, democrédtica, popular e
participativa, em troca da Justica retributiva.

“Que o perddo seja sagrado
Que a fé seja infinita

Que o homem seja livre

Que a justica sobreviva”.
(Ivan Lins e Vitor Martins)
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