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1. INTRODUCAO: DIALOGOS POSSIVEIS ENTRE A JUSTICA
CRIMINAL E OS DIREITOS HUMANOS

A relagao entre os direitos humanos e justi¢a criminal é objeto
de constantes tensdes. Por um lado, ha o discurso legitimador do po-
der punitivo estatal a qualquer custo, que busca afastar do direito penal
todos os mecanismos de prote¢do ao investigado, acusado ou conde-
nado. Por outro, nota-se a existéncia de uma preocupacao e respeito
aos direitos humanos sob duas perspectivas: a vedagdo ao excesso de
opressao e a tutela efetiva dos direitos consagrados nos planos nacional
e internacional.

O primeiro discurso nao coincide com a funcdo exercida pelos
direitos humanos. A auséncia de instrumentos para a prote¢ao ao di-
reito a liberdade ndo se coaduna com os padrdes internacionais. Se um
individuo pratica um delito, deve ser processado e julgado com todas as
garantias previstas no ordenamento interno e internacional. A resposta
ao crime s6 pode ser considerada como legitima quando todos os agen-
tes estatais atuam dentro de limites pré-estabelecidos.

Aparentemente de forma paradoxal, diversos documentos inter-
nacionais exigem a criminaliza¢ao e o combate a determinadas condu-
tas, como ¢é o caso da Convenc¢ao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, que requer expressamente dos
Estados Partes o compromisso com a preven¢ao, investigacao e punigao
da violéncia contra a mulher, inclusive com a incorporagdo na legislagao
interna de normas penais necessarias a protegao desse grupo vulneravel
(artigo 7°).

Diz-se ‘aparentemente’ porque os direitos humanos quase sem-
pre sdo associados a marginalidade, como se a correlagao entre eles e o
direito penal fosse um instrumento para fomentar a impunidade. O res-
peito aos direitos humanos e ao que ele se propde nao pretende encerrar
a justica criminal, mas impulsionar a protecao das vitimas de qualquer
espécie de violacgao.

E certo que em alguns casos pode haver uma ambivaléncia entre
direito penal e direitos humanos, especialmente quando os organismos
internacionais se propdem a criminalizar violagdes a direitos humanos.
No entanto é preciso partir da premissa de que nenhum 6rgao ou me-
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canismo internacional pode idealizar uma responsabilizacao indivi-
dual. Asviolagdes a direitos humanos sdo cometidas sempre por agentes
estatais, seja por acao ou por omissao. Consequentemente, a responsa-
bilizagdo incide sobre o Estado Parte, que deve, por isso mesmo, ado-
tar uma postura preventiva de respeito aos direitos humanos, evitando
o alargamento indiscriminado da justiga criminal e criando politicas
alternativas de controle social. Se tomarmos como base a Convengéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, veremos que a exigéncia de protecdo a mulher nao significa o
afastamento dos direitos minimos do ofensor. E possivel compatibili-
zar os instrumentos de protecao e de efetivagao de politicas sociais
sem que para isso seja necessario, por exemplo, sacrificar o direito ao
devido processo legal ou a presungao de inocéncia. A faldcia de que os
direitos humanos se destinam apenas aos humanos direitos’ deriva de
uma fragil constru¢ao pelo ‘senso comum’ que ignora a universalidade
desses direitos, restringindo-os a uma condigdo ou categoria de indi-
viduos geralmente estigmatizados e considerados desmerecedores de
qualquer protegdo estatal.

O aumento da repressao penal no Brasil, especialmente com a
edi¢do de propostas legislativas voltadas para o aumento das penas, para
a criagdo de novos tipos penais e para diminuicdo dos beneficios da
execu¢do penal, parece caminhar de forma contréria ao desenvolvimen-
to dos direitos humanos. Embora existam, como ja assinalado, manda-
mentos de criminalizagdo no dmbito internacional, os quais buscam,
por exemplo, punir a pratica sistematica do desaparecimento forgado'
e reprimir o genocidio e a tortura, é necessario sempre ter em mente a
perspectiva negativa dos direitos humanos, que envolve a limita¢iao do
poder do Estado, a quem incumbe a protecio da coletividade sem
descuidar da garantia de promog¢ao da dignidade de todos os indivi-
duos.

Sob os ideais iluministas da Revolugdo Francesa, o artigo 8° da
Declaragdao de Direitos do Homem e do Cidadao (1789) inaugurou o
carater fragmentario do Direito Penal ao dispor que “a lei apenas deve

1 Embora o Brasil seja signatario da Convengao Internacional para a Protegdao de Todas as Pessoas contra
o Desaparecimento For¢ado desde 2007, a pratica do desaparecimento for¢ado ndo é reconhecida como
crime.
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estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode
ser punido sendo por for¢a de uma lei estabelecida e promulgada antes
do delito e legalmente aplicada” Em termos simples, ao direito penal
ndo cabe a tutela de todos os bens juridicos, mas somente daqueles de
indiscutivel relevancia.

Essa conten¢do do poder punitivo nao é incentivadora da impu-
nidade, nem desprestigia a seguranca publica ou o bem-estar social. A
subsidiariedade, como coroldrio da interven¢do minima, assim como a
fragmentariedade, indicam que o direito penal somente devera atuar
quanto outros ramos do Direito se mostrarem insuficientes e incapa-
zes de tutelar o bem juridico envolvido.

Antes, portanto, se de socorrer ao Direito Penal deve-se esgotar todos
o0s meios extrapenais de controle social, e somente quando tais meios se
mostrarem inadequados a tutela penal de determinado bem juridico,
em virtude da gravidade da agressdo e da importancia para a convivén-
cia social, justificar-se-a a utilizagido daquele meio repressivo de contro-
le social®.

A excepcionalidade em relagdo a aplicagdo do direito penal é re-
forcada pelo carater subsidiario das prisdes cautelares. Se o poder pu-
nitivo estatal ndo pode ser exercido quando outros ramos do direito
sao satisfatorios para solucionar o mesmo problema, o aprisionamento
também nao pode ser a primeira op¢ao do legislador ou do intérpre-
te. A ideia de Estado de Direito se enfraquece a partir do momento em
que somente os meios repressivos sdo adotados para a tutela da seguran-
¢a, dos direitos e das liberdades dos cidadaos.

A mesma ideia se aplica as decisdes judiciais. Nao pode o juiz
aplicar a pena aquelas condutas que nao lesionem ou coloquem em pe-
rigo, de modo relevante, os bens juridicos que a norma penal preten-
de proteger. Desse modo, a partir da ideia de insignificancia, algumas
condutas, mesmo que formalmente tipicas, devem ser desvinculadas da
nocividade da pena, justamente para conter as violagdes aos direitos hu-

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. 01. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p.
83.
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manos.

Exemplo cldssico da ideia de insignificancia ¢ corriqueiramen-
te abordado pelos tribunais brasileiros em relagdo ao crime de furto.
Duas mulheres acusadas de furtar géneros alimenticios de um super-
mercado, avaliados em R$ 70,00 (setenta reais), foram absolvidas pelo
Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) em maio de 2020 (HC 553.872), que
reformou decisdo condenatdria do Tribunal de Justica de Sao Paulo. Em
2017 o Tribunal paulista ja havia condenado um homem a pena de 11
meses e 20 dias de prisdo em regime fechado, em razdo do furto de uma
peca de carne bovina (HC 418.945). Em Ronddnia, um réu que furtou
uma lampada, uma tomada, um desinfetante e um sabonete, condena-
do a dois anos, oito meses e 15 dias de reclusao, também foi absolvido
pelo ST] (HC 638.810). Em Minas Gerais, o Tribunal de Justica local
acolheu dentincia contra réu primario que subtraiu de estabelecimento
comercial dois steaks de frango, avaliados em R$ 4,00 (quatro reais).
Posteriormente essa decisao foi revertida no ambito do STJ, que além
de determinar o trancamento da agdo penal (RHC 126.272), registrou
o excessivo rigor do Ministério Publico e do Poder Judicidrio mineiros
em relacdo ao caso. Em dezembro de 2021, no HC 713.465, o Ministro
do ST] Humberto Martins suspendeu, em carater liminar, a execugdo de
uma pena de reclusao em regime inicial fechado, aplicada pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, a um acusado de subtrair vinte e quatro ro-
los de papel higiénico no valor de R$ 23,99 (vinte e trés reais e noventa e
nove centavos). Em agosto de 2022, o Ministro Edson Fachin, do Supre-
mo Tribunal Federal, determinou o trancamento de a¢do penal propos-
ta pelo Ministério Publico de Rondonia (HC 219.383) contra uma pes-
soa acusada de furtar seis sabonetes de um estabelecimento comercial,
avaliados em R$ 12,00 (doze reais). Certamente a utilizagdo do direito
penal a luz dos direitos humanos evitaria que esses processos — e tantos
outros — chegassem as cortes superiores e, em especial, que os réus que
ja se encontravam em situagao de vulnerabilidade social tivessem que se
submeter ao degradante tratamento carcerario.

O direito sancionador, ao se aproximar dos direitos humanos,
permite o equilibrio e a racionalidade do sistema normativo, propor-
cionando protegdo satisfatdria a bens juridicos relevantes com o menor
dano possivel aos cidadaos.

10
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A vinculagdo entre direito penal e direitos humanos se qualifi-
ca a partir da ideia de que este ndo convive com excessos em matéria
de limitagdo das liberdades e de imposi¢do de sangdes. Mesmo em ca-
sos graves, inclusive envolvendo a prépria violagao de direitos huma-
nos, o agente violador nao pode se sujeitar a penalidade mais severa do
que aquela prevista na legislagdo (artigo 9°, CADH), circunstancia que
nos leva a incontestavel conclusdo de que a prisao nao pode servir de
instrumento de tortura, nem corresponder a uma lesdo ainda mais
grave do que aquela eventualmente praticada. A pena de talido® ndo
convive em um Estado Democratico de Direito, especialmente quando
a Constituicdo desse Estado enuncia a dignidade humana como funda-
mento, a prevaléncia dos direitos humanos como principio norteador
das relagdes internacionais e a impossibilidade de qualquer espécie de
tratamento cruel ou degradante como direito fundamental (artigo 1°,
II1; artigo 4°, II; artigo 5°, V, todos da Constituigdo Federal de 1988).

A participagao do legislador nacional também ¢é pressupos-
to para o equilibrio entre direito penal e direitos humanos. De que
adianta a vinculagdo a tratados de direitos humanos se a legislacao do-
méstica for editada com o objetivo de desrespeita-los? Todo o aparato
estatal, incluindo o Poder Legislativo, deve se submeter aos padrdes
interamericanos, em especial as decisdes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, que como intérprete das disposicoes da CADH ¢
responsavel por conferir o norte da atuagdo normativa e institucional de
todos os Estados signatarios e de seus respectivos agentes.

Do ponto de vista pratico o Brasil esta distante da protecao
minima que se espera em relagao aos direitos humanos. E nio se tra-
ta apenas da preservacao e cuidado dos direitos das pessoas encarce-
radas, mas de todos os grupos vulneraveis, desde pessoas que estao
submetidas a escraviddo contemporanea até integrantes da comunidade
LGBTQIA+, que convivem diariamente com a intolerdncia e o precon-
ceito por parte daqueles que buscam uma padronizagao heteronorma-
tiva, inclusive em termos de legislacdo®. Ao expor algumas condena-

3 A expressao vem do latim Lex Talionis (lex = “lei” e talis = “tal, de tal tipo”) e consiste na justa reciprocida-
de do crime e da pena. E simbolizada pela expressio “olho por olho, dente por dente”.

4 Somente a titulo de exemplo, citam-se os projetos de leis 4.590/2019, 4.824/2019, 4.965/2019, 5.162/2019
e 5.486/2019 que possuem como objetivo comum definir a entidade familiar a partir da unido exclusiva

11
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¢oes sofridas pelo Brasil no sistema interamericano, Siddartha Legale
nos lembra que os casos julgados pela Corte IDH dizem muito sobre a
inefetividade dos direitos humanos fundamentais no Brasil contem-
poraneo. Por outro lado, “servem como instrumento para indignacdo e
transformacao social (...) Servem para relevar um Brasil que precisa de
cuidados”. De fato, ha muito para avangar. A correlacao harménica entre
justica criminal e direitos humanos é uma das formas de minimizar o
autoritarismo das atividades estatais e evitar que reagdes instintivas e
irracionais afetem a legitimidade da persecugao penal.

Da perspectiva dogmadtica juridico-penal, a inica alternativa a que se
oferece para a minimizagdo dos excessos legislativos é a otimiza¢do dos
direitos fundamentais assegurados na ordem constitucional e nos tra-
tados internacionais sobre direitos humanos. Somente assim se podera
recusar a validade a determinadas incriminagdes abusivas, além de se
reduzir o espectro de umas tantas outras, por ocasido de sua aplica¢ao’.

entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou de unido estavel, com ou sem filhos, mesmo ja
tendo havido manifestagao da Corte IDH (Caso Atala Riffo vs Chile) no sentido de nao acolher um conceito
restrito de familia.

5 PACELLI; Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 60.
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