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DIREITOS HUMANOS - REPERCUSSOES PENAIS

LUIZ LUISI

A chamada Idade Moderna tem inicio
com uma profunda reformulacdo da po-
si¢do do homem no mundo.

Na Idade Média o mundo material, e
mesmo o social, é concebido como rea-
lidade objetiva, regida por principios e
leis determinadas. O homem ¢ inserido
neste contexto objetivo, e, pois, também,
¢ regulado pelas mesmas leis. E apenas
um dado do todo, e como tal disciplina-
do pelos principios do universo do qual
faz parte.

Em contraponto a essa concepg¢do
organicista surge uma cosmovisio antro-
pocéntrica, que importa em uma revisao
da postura humana no cosmos. O ho-
mem deixa, entdo, de ser um simples e
pouco relevante elemento do mundo
natural e social para passar a ter uma
fungdo ativa na reformulagfo, e mesmo
na construgdo da realidade. O homem
passa a ser dominus, principalmente, de
seu universo especifico da sua prépria
realidade, ¢ do contexto inter-humano
em que obrigatoriamente vive.

As raizes desta revolug@o, no sentir de
Paolo Grossi se situam na visdao do
homem inaugurada por Séo Francisco de
Assis. “Il poverello d’Assisi” pioneira-
mente liberta o homem, até entdo incon-
dicionadamente submisso as regras do
mundo fenomenico, pois o homem fran-
ciscano, enquanto ama € quer, encontra
na caridade e na vontade nio sé a carac-
terfstica essencial do seu ser, mas, tam-
bém a sua perfeita independéncia da sua
realidade natural. Liberado o homem da
sua condi¢do de mero sujeito passivo se

inicia, — conforme acentua o referido e
ilustre mestre de Florenga, um longo
mas irreversivel processo que viria fazer
do homem o construtor de sua histéria.

Este processo adquire consisténcia a
partir do século XVII, por obra de fil6-
sofos como Thomas Hobbes (dito filéso-
fo do absolutismo, entendimento que foi
revisado magistralmente por Hans Wel-
zel), John Locke, Samuel Puffendorf,
Charles Secondat de Montesquieu, Jean
Jacques Rousseau, dentre outros. Na
concepgio desses pensadores, ditos ge-
nericamente iluministas, embora pesem
diferenciais, o homem deixa de ser sidi-
to, e passa a ser cidaddo. E agente ativo
na modelagem de seu espaco social e
politico. Revivendo a teoria do contrato
social — mas dando-lhe uma feicdo
eurfstica — estes autores entendem que o
estado deve ser organizado como se
tivesse havido um contrato. Mas o ho-
mem, parte contratante, pela sua condi-
¢do de ser racional e livre, e, pois, capaz
de gerir seu destino, § titular de direitos.
E quando se insere no Estado reivindica
o reconhecimento e a prote¢do desses
direitos. Ou porque a eles nfio renuncia
ou mesmo renunciando, impde como
condig¢do que o Estado criado pelo con-
trato devolva, com sua tutela, os direitos
em causa.

Nascem, portanto, nesta quadra da
histéria o que hoje chamamos direitos
humanos. Mas somente nos Wltimos de-
cénios do século XVIII € que esses
direitos, até entdo s6 pensados, passam
a se positivar juridicamente em diversos
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documentos legislativos. E dentre estes,
o mais importante pela sua abrangéncia
universal, e sua precisdo técnica, € a
imperecivel “Declaragido dos Direitos do
Homem e do Cidaddo”, promulgada pela
Assembléia Nacional da Franca em 26

de agosto de 1789,

Sdo os direitos humanos ditos atual-
mente de 1.2 geragdo, os direitos da li-
berdade. A liberdade de ir e vir, de
pensar, e expressar O pensamento, a
liberdade religiosa etc.

No campo penal os iluministas fazem
uma critica veemente a barbarie punitiva
das ordenacgdes vigentes na Europa das
monarquias absolutas. Quem sistemati-
zou estas criticas, e, principalmente enun-
ciou os principios inovadores que estru-
turariam um novo Direito Penal, €, sem
ddvidas, Cesare Bonesana, Marqués de
Beccaria. Embora pese a presenca de
argumentos de teor utilitarista, a prédica
renovadora de Beccaria tem como base
a essencial dignidade do homem, que
deve ser tratado como pessoa € ndo como
simples coisa. “Ndo hd liberdade” — es-
creveu o Nobre Milanés — “onde as leis
permitirem que em determinadas cir-
cunstancias 0 homem deixa de ser pes-
soa e se converta em coisa’.

A “pequena grande obra” Dei delitti e
delle pene — marca o inicio de um novo
direito criminal. O Direito Penal da le-
galidade, da pessoalidade da pena, do
tratamento humanitdrio ¢os encarcera-
dos etc. Ademais combate com intransi-
géncia devota a tortura. E marca, ainda,
a sua presenca na histéria, de forma
indelével, pois Beccaria foi a primeira
voz, em milénios de anos da histéria do
homem e quando havia jd decorrido 18
séculos da era cristd, em sua obra
aparecida em 1764, de contestacdo a
pena de morte.

As posturas iluministas contra a pena
de morte ¢ a tortura despertaram reacoes
iradas dos conservadores. E até hoje,
infelizmente, a batalha a estas formas de

barbdrie, ainda ndo estd vencida. Daf
porque se pode dizer que Beccaria con-
tinua atual, ainda ndo comegou a ser
antigo.

A respeito da tortura, os inovadores
viveram situagdes marcadas por tristes
ironias. A Austria, jd nos idos de 1776,
foi o primeiro pais a abolir a tortura.
Todavia o Decreto da Rainha Maria
Tereza que a aboliu estava sujeito a
ratificacdo das Provincias. Todas apro-
varam a abolicdo. Menos a Provincia de
Mildo. E isto por que o voto de minerva
do Presidente do Senado de Mildo deci-
diu pela mantencga da tortura. Este Pre-
sidente chamava-se Gabriel Verri, pai de
Pedro Verri, que havia escrito em 1771,
mas ainda ndo publicara, a mais impor-
tante ¢ contundente obra sobre a tortura.
Para ndo conflitar com seu pai deixou de
publica-la. As Observagdes sobre a Tor-
tura s6 vieram a ptiblico em 1804, sete
anos depois da morte de seu autor. Outro
livro escrito contra a tortura deve-se ao
espanhol Juan Pablo Forner. O Discurso
sobre a Tortura, escrito em 1791, proi-
bido pelos censores do Santo Oficio, a
reaciondria inquisi¢@o espanhola, s foi
publicado recentemente por iniciativa do
eminente penalista Manoel Rivacoba y
Rivacoba, Professor da Universidade de
Valparaiso.

Todavia apesar dessas estOrias a tor-
tura veio a ser legalmente proibida ¢ a
pena de morte comegou a ser banida da
legislagdo. Ndo havia decorrido muitos
anos do aparecimento da obra de
Beccaria, ¢ ainda vivo o Marqués ita-
liano.

Sdo pioneiras neste sentido, além dos
referidos éditos da Rainha Maria Tereza,
as leis editadas em Pisa em 30.11.1786,
por Pedro Leopoldo, Arquiduque da
Toscana, abolindo a pena de morte, a
tortura, as penas imoderadas ¢ ndo pro-
porcionais aos delitos.

Na Declaragdo Francesa de 1789 se
consolidam as posturas penais inovado-
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ras, embora depois venham a ser derro-
tados na Assembléia gaulesa, os que
postularam a supressio da pena de mor-
te, quando se discutia a elaboragio de
um novo Cddigo Penal. Dentre eles, os
vencidos, em mais uma ironia da histé-
ria, estava Maximiliano Robespierre que
em 30.05.1791 pronunciou discurso na
Assembléia Constituinte francesa sus-
tentando que era preciso ‘“‘apagar do
Codigo dos franceses as leis de sangue
que ordenam homicfdios juridicos”, e
que “a pena de morte € essencialmente
injusta, ndo € a mais severa das penas,
e ao invés de prevenir os crimes, Os
multiplicam”.

Os principios que no campo penal
constituem instrumentos de tutela dos
direitos humanos de primeira geragio,
embora pesem episodicas derrogagdes,
estdo hoje, pelo menos em termos legais,
inclusive alguns com gabarito constitu-
cional, consagrados em todo o mundo
civilizado. Constam inclusive no mais
importante documento legislativo do
nosso século, “A Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem”, editada pela
Organizagdo das Nagdes Unidas, em
10.12.1948.

Todas as revolugdes — escreveu Nico-
lau Berdiaeff — t8m os seus demonios,
que corroem suas entranhas. E a revolu-
¢do iluminista também os teve. E possi-
vel localizd-los no art. 17 da Declaragdo
Francesa de 1789, ao consagrar a pro-
priedade como um direito sagrado e
inviolavel e o seu apendiculo, a absoluta
liberdade de contratar.

Tais postulados haviam de causar as
revolugdes industriais do século XIX,
responsdveis por um extraordinario im-
pulso de progresso. Mas gerariam uma
realidade social chocantemente desigua-
litaria, e, pois, injusta. Contra esta situa-
¢do levantaram-se — precedendo como
sempre as leis — as vozes dos pensadores.
Augusto Comte preconizou a necessida-
de de incorporagdo do proletariado a
sociedade. Vicente Mazzini pregou a

necessidade de reconhecer direitos a
massa operaria. E Karl Marx e Friederich
Engels, em um enfoque sistemdtico, pre-
dizem o advento de um novo tipo de
sociedade — uma sociedade igualitdria —
como resultado da dialética dos opostos,
de matiz hegeliano, que governaria a
histéria humana. No Brasil as idéias
sociais entram na sua histéria por in-
fluéncia do positivismo politico de Au-
gusto Comte, cuja influéncia nos pais
ideolégicos da Reptblica brasileira,
Miguel Lemos e Teixeira Mendes, € so-
bejamente conhecida. Mas € no meu
Estado, no Rio Grande do Sul, que pela
VEZ primeira se insere em um texto cons-
titucional uma norma de natureza social.
Trata-se do disposto no art. 74 da Consti-
tuicdo riograndense do sul de 1891, ela-
borada por Jilio Prates de Castilhos que
chamava Augusto Comte de Mestre dos
Mestres. O referido art. 74 garantia aos
simples jornaleiros que prestassem ser-
vigos ao Estado as mesmas garantias e
vantagens dos funciondrios pablicos do
quadro. Anteriormente, embora sem
maiores repercussdes préticas, a prédica
social se fez presente na Revolugio Far-
roupilha de 1835, por obra de italianos
que participaram naquela revolugdo, prin-
cipalmente em artigos escritos pelo jor-
nalista Luigi Rossetti, companheiro do
lenddrio José Garibaldi, publicados no
Jornal O Povo. Rossetti quis nesses ar-
tigos, invocando o pensamento de
Mazzini, dar a revolugdo gatGcha um
colorido anti-escravagista ¢ popular, o
que foi inadmitido pelos latifundidrios
que comandavam a inssurreicdo.

Como decorréncia desta nova realida-
de surgem os chamados direitos huma-
nos da 2.* geragdo, visando corrigir as
distorgdes desigualitarias. Sdo os direitos
sociais, culturais e econdmicos. Os direi-
tos naturais da igualdade. Ao contrério
dos direitos da 1.* gera¢do que exigiam
uma atividade abstencionista do Estado,
limitadora de seu poder, os direitos hu-
manos da 2.* geragdo estdo a exigir dos
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Estados uma série de priticas materiais
para efetiva-los. E isto cria dificuldades,
sob os mais variados pretextos, para a
concreta implementagdo desses direitos.

O Direito Penal neste novo contexto
caracterizou-se por ampliar a sua drea de
tutela, incorporando no elenco de suas
normas incriminadoras, delitos contra a
saidde, contra a organizagdo do trabatho,
contra a incolumidade, bem como incre-
mentou, por via de criminalizagdo de
condutas omissivas, os deveres individu-
ais de solidariedade familiar, econémica
e social. E nesta conjuntura que surge
também a idéia de fazer da sang@o penal
um instrumento de valia social. Procura-
se dar a pena uma fung@o ressocializado-
ra. Por muitos tida como mito, mas que
algumas experiéncias, embora raras,
permitem crer seja possivel. E de medi-
tar-se em torno do acerto do entendi-
mento da penitenciarista gaicha Maria
Tavares, quando sustenta “ndo existirem
criaturas irrecuperdveis, mas métodos
inadequados”.

No nosso século, principalmente a
partir do segundo apés guerra se vem
presenciando uma fabulosa explosdo de
progresso, marcado por avangos fantds-
ticos e trepidantes no campo da tecnolo-
gia. Avangos que se de um lado trouxe-
ram incontestaveis beneficios, de outro
lado, estdo a criar situagdes ameacadoras
da prépria sobrevivéncia da espécie hu-
mana. Ao partir o dtomo, desvendando
segredos intimos do microcosmos, criou-
se um pavoroso instrumento mortifero,
que ja arrasou cidades e matou, de uma
s6 vez, milhares de seres humanos. A
indisciplinada exploragdo das riquezas
naturais vem devastando o meio ambien-
te, poluindo os mares e os ares e destru-
indo tecidos vitais do nosso planeta como
a camada de ozobnio. As descobertas e
experiéncia no campo da genética, se
criaram instrumentos de melhoria da
saide, abriram a alarmante perspectiva
de criagdo dos humanéides.

Como conseqiiéncia desse quadro, sur-
giram os chamados direitos humanos da
3.* geragdo. Visam a protecdo de bens
sociais de relevancia para todos os seres
humanos. Direitos, como aos de um
sadio ambiente natural, ao desenvolvi-
mento equilibrado, & comunicagdo, a
preservacdo do patriménio comum da
humanidade etc. S@o os direitos da soli-
dariedade.

Os direitos humanos da 3.* gerag@o,
portanto, ndo se destinam como lucida-
mente escreveu Paulo Bonavides, “espe-
cifica e diretamente a protecdo de um
individuo, de um grupo ou de um Estado,
mas tem como destinatdrio o préprio
género humano, como momento expres-
sivo de sua formagao, como valor supre-
mo em termos de existencialidade con-
creta”.

O Direito Penal vem procurando de-
sempenhar na presente conjuntura o seu
papel. Foi chamado a tutelar esses novos
direitos, criminalizando os atentados
contra o meio ambiente, os abusos gra-
ves de recursos tecnolégicos, o uso in-
devido da informitica, os perigos e os
danos resultantes do uso da energia nu-
clear, as manipulagdes possiveis ¢ alar-
mantes da engenharia genética.

Ao chegarmos ao fim do milénio, faze
pouco mais de dois séculos que os direi-
tos humanos se incorporaram ao patri-
moénio juridico da humanidade. Mas
embora nestas duas centdrias bastante se
tenha feito, se olharmos ao nosso redor
— como sugere Norberto Bobbio — sere-
mos forgados a concordar com o notdvel
pensador italiano — “que apesar das an-
tecipagdes iluminadas dos filésofos, das
corajosas formulages dos juristas, dos
esforgos dos politicos de boa vontade, o
caminho a percorrer € muito longo”. Em
verdade, acrescenta Bobbio — teremos
ante esta paisagem “a impressdo de que
a histéria humana, embora velha de mi-
lénios, quando comparada as enormes
tarefas que estdo diante de nés, talvez
tenha apenas comegado”.
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Nio é preciso ~ diga-se en passant —
olharmos para o universo dos pobres.
Olhemos para a velha e vaidosa Albion,
a Inglaterra da Carta Magna, onde cen-
tenas de meninos de menos de 15 anos
cumprem pena junto com adultos e nas
mesmas condi¢cdes. Olhemos para o
Alabama, na poténcia lider do mundo,
onde os presos sdo forgados a trabalhar
tendo a fustigé-los o sol escaldante do
meio-dia. Lembremos os requintes
tecnolégicos com que em certos Estados
da América do Norte se executa a pena
de morte. E registre-se: esses senhores
nérdicos aloirados — estado-unidenses e
ingleses — se arvoram em paladinos dos
direitos humanos,

Mas é de registrar-se um fendmeno
menos visivel, mas de maior gravidade
que vem fazendo com que o Direito
Penal ao invés de proteger realmente os
direitos humanos, vem se constituindo
numa forma de agressdo a esses direitos.
Refiro-me a dimensio clefantfaca da le-
gislagdo penal, que, no meu entender, ¢
causa primeira da evidente crise do sis-
tema penal. J4 no segundo decénio do
século XIX, Carlos José Antdo Mitter-
maier advertia para os males que o uso
abusivo da pena estava a causar. E ao
longo do século passado, os mais impor-
tantes penalistas registraram o desvario
criminalizador. Carrara fala em “nomor-
réia penal”. Frank usa para caracterizar
o uso indiscriminado da pena, em “hiper-
trofia do direito penal”. E o penalista
toscano José Puccioni, escrevendo em
1854, registrava, como podemos fazer
agora, que o recurso abusivo e indiscri-
minado da pena para pequenas infragdes
havia originado uma massa de processos
que entulhavam os pretdrios, dificultan-
do a aplicagdio racional da lei penal,
como também uma massa enorme de
condenados, criando sérias dificuldades
ao Estado que nem sempre dispunha de
meios para atender as despesas decor-
rentes.

No século XX as mesmas adverténci-
as partiram dos mais diferentes parime-
tros culturais. Herbert Packer ¢ Kadisch,
para lembrar alguns, detectaram o fen6-
meno no mundo anglo-saxdo denuncian-
do uma over criminalization. O polémi-
co Francisco Carnelutti em imagem feliz
sustentou que a inflagdo penal era tdo
grave como a inflacdo monectdria pois
aviltava a pena e enfraquecia a sua fun-
¢do intimidadora.

No Brasil, a nomorréia penal ja assu-
me proporgdes alarmantes. Criminaliza-
se por atacado. Os crimes de bagatela se
contam as centenas. Temos até crimes
em que n#o se previram penas. Basta ter
presente as infragSes penais do Codigo
de Telecomunicagdes. E no Parlamento
brasileiro tramitam atualmente dezenas
de projetos criminalizadores. A continu-
ar neste rumo podemos chegar um dia a
surpresa ¢ a estupefagio dos penalistas
canadenses que ao fazer o levantamento
da legislagdo penal, verificaram, na dé-
cada de 1970, que existiam naquele Pafs
previstos cerca de 41.582 tipos penais. A
continuar neste despropdsito ndo estare-
mos longe do dia em que for condenada
uma crianga de 5 anos por assédio sexual
por ter beijado uma crianga da mesma
idade, como ocorreu recentemente nos
Estados Unidos, que, nesse episédio,
escancaram o primitivismo do seu direi-
to penal. E entdo ndo serfio mais cente-
nas ¢ milhares de Mandados de Prisdo
como ocorre hoje, que estardo nas ruas,
e sem cfetiva possibilidade de serem
cumpridos. O nimero serd bem maior,
atestando nfio s6 a faléncia total do
sistema, mas a impoténcia do Estado na
luta contra o crime ou seja, o caos.

Este perverso processo criminalizador
traz em seu bojo uma violéncia aos
direitos humanos. De um lado porque
cominando pena a pequenas ¢ pouco
relevantes infragdes, que podem ser en-
frentadas, ¢ com mais eficiéncia, por
outras san¢des a disposi¢io do ordena-
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mento juridico, se violenta, sem real
necessidade, um dos mais relevantes
direitos do homem, a sua liberdade. Aliés,
a Declaracdo Francesa de 1789 jd pro-
clamara no seu art. 8.°, que por ser a li-
berdade um direito humano bdsico, o
uso da pena sé se legitima quando evi-
dente e estritamente necessdrio. As cri-
minalizagGes desnecessdrias constituem,
sem ddvida uma das formas graves que
atentam contra os direitos humanos. E
ndo sé importam na privagido indevida
da liberdade, como também porque a
ingente massa de condenados decorrente
desta legislagdo patolégica, e a caréncia
de recursos, principalmente nas Nagdes
periféricas, faz com que a execugdo das
penas em primitivos presidios, se faca
com total desrespeito a dignidade da
pessoa humana.

Ante este quadro, dificil ndo € dimen-
sionar a tarefa do penalista auténtico, que
por ser tal, estd obrigatoriamente com-
prometido com o direito penal humanita-
rio. Ou seja: o direito penal instrumento

de protecdo dos direitos humanos. Tare-
fa, sem didvida, de propor¢des gigantes-
cas. Mas isto ndo dd o direito aos
penalistas de recuarem assumindo uma
postura de necrofilia juridica, falando,
como alguns, na morte do Direito. Para
enfrentamento das graves dificuldades e
a superacdo dos empecilhos basta olhar
para o passado recente. Apesar dos pesa-
res avangamos muito nestes dois séculos.
E sobretudo temos um objetivo certo e
definido a alcangar, como todos os aman-
tes da liberdade, que € o de ajudar na
construgdo de um mundo onde o homem
nio seja o lobo do homem, mas o irmio,
o semelhante, a pessoa portadora de di-
reitos inaliendveis.

E para a constru¢io deste mundo, que
evidentemente serd obra de geragdes, &
preciso que acreditemos, embora sem per-
der de vista suas inelutdveis imperfeigdes,
no homem. E, também, tendo presente
suas limitac3es na sua Justica. O que im-
plica em se fazer um Direito Penal, res-
peitoso da dignidade humana.
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