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RESUMO

Em sucintas linhas, tecer-se-ao consideracdes sobre a dignidade humana do
preso enquanto subprincipio derivado da Dignidade Humana, bem como o seu
desrespeito pelo Estado nos estabelecimentos prisionais, onde, além de negarem
um minimo de condicdes fisicas a permanéncia do preso, a este nao proporcionam

condi¢cdes de ressocializagao, citando-se por exemplo o trabalho.
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SOMMARIO

In sintesi le linee, lontano sara considerazioni della dignita umana del
detenuto, mentre le su subprincipio derivato dalla dignita umana, e la loro mancanza
di rispetto per le Stato nelle prigioni, dove oltre a negare um minimo di condizioni
fisico del prigioniero, non forniscono la il dondizioni de la riabilitazione, citando ad

esempio il lavoro.

Parola chiave: dignita umana; prigioniero; lavoro.

1. ESBOCO HISTORICO DA DIGNIDADE HUMANA

A discussdo sobre a dignidade humana ganha corpo a partir da segunda
metade do século XVII, quando a burguesia impde ao Estado o dever de reconhecer
a individualidade do cidaddo e bem assim respeitar suas garantias e liberdades
individuais. Em verdade, esse esforco tinha dois objetivos prioritarios, quais sejam, a
cessacao da intervencdo estatal nas praticas mercantilistas e o fim da estrutura
social do Antigo Regime, disposta sob a forma imutavel das classes do clero,
nobreza e povo — onde neste Ultimo inicialmente se encontrava a burguesia -:
quebrada a imutabilidade das classes e consequentemente cessados os privilégios
do clero e da nobreza, os burgueses teriam o caminho aberto para ampliar
significativamente seu comércio por terem o poder econémico em suas maos.

Fato é que tal resisténcia a Autoridade Estatal ganhou forca e culminou no
surgimento do Estado Liberal de Direito, onde os paradigmas burgueses do
individualismo econdémico e do laissez-faire garantiam formalmente e em principio a
liberdade do individuo, sendo este considerado detentor de aptidées para aquisicao
de direitos e contracdo de obrigacbes pelo menos no tocante a celebracdo de
contratos e aos efeitos juridicos decorrentes. Bem assim, os Estados passaram a
adotar normas constitucionais que impunham limites ao poder estatal e
consagravam direitos de defesa (direitos, liberdades e garantias) do cidadao perante
o Estado, sob a justificativa de que a liberdade individual, por ser um atributo natural
e portanto anterior ao Estado, ndo poderia em principio ser por este tolhida.



Também por ocasido do Estado Liberal de Direito e sob forte influéncia do
Racionalismo, a Declarag¢do de Direitos elaborada na Revolugdo Francesa reforgou
a ideia de universalidade dos direitos da personalidade, na medida em que surgiram
os “direitos fundamentais” e posteriormente os “direitos humanos” enquanto
prerrogativas individuais protegidas normativamente contra a até entao opressiva e
extorsiva atividade estatal. Em razdo disso, no Estado Liberal a autonomia da
vontade era dogma e fonte principal do contrato: sendo a liberdade e igualdade
atributos naturais do individuo, era este livre para expressar sua vontade e
consentimento ao contratar; consequentemente, se ambos os contratantes eram
livres para consentir, esse consentimento seria logicamente a forga vinculante que
uniria 0 contratante ao cumprimento de suas obrigagdes contratuais — de onde
adviria o principio da obrigatoriedade do contrato (pacta sunt servanda), fazendo
com que o acordo de vontades fosse a lei maior entre as partes, relegando a lei
formal a um papel secundario e subsidiario.

Tal premissa era completada pela igualdade formal preconizada no
liberalismo: se perante a lei todos eram iguais, tinha-se por corolario a ideia de que
ambos os contratantes tinham as mesmas condi¢des e autonomia para chegar a um
acordo de vontades em bases justas e equitativas, intervindo ai o Estado somente
em caso de inobservancia as normas legais tal como o inadimplemento ou o
descumprimento a clausulas contratuais. No entanto, essa foi a contradicdo que
expos a fragilidade e incoeréncia do modelo liberalista de igualdade formal: ignorou-
se por completo que nem todos eram burgueses, havendo classes menos abastadas
e assim mais vulneraveis econémica e juridicamente, e se formulou um modelo em
que todos tinham a mesma situacédo financeira € 0 mesmo acesso aos recursos
pecuniarios, econdmicos e juridicos. Inobstante, a realidade mostrou que as pessoas
nao sao naturalmente iguais, e que a igualdade formal somente funcionaria num
cenario de igualdade econdmica e social — o que se verificava apenas entre os
componentes da classe burguesa.

Esse cenario de total indiferenga pelos valores indispensaveis ao ser humano
e propositado esquecimento pelas classes menos favorecidas — principalmente o
proletariado - fez-se mais fortemente presente nas relacdes de trabalho: a burguesia
ignorava a imperiosidade de se garantir um minimo de dignidade aos trabalhadores,
impondo-lhes cada vez mais opressivas obrigacdes; urgia assim um novo modelo,

mais dindmico e ajustavel as circunstancias e ao mesmo tempo firme na garantia



dos direitos e liberdades individuais. Isso, aliado a Revolugédo Industrial como fator
de mudanca na relagédo de trabalho e direitos humanos, e o capitalismo industrial e
sua intrinseca evolucao tecnoldgica, forcaram a sociedade a repensar os valores
sobre 0s quais ela mesma se apoiava.

Apesar do avancgo dos codigos em relagdo as normas do Antigo Regime, o
paradigma da propriedade enquanto nucleo do sistema juridico-social ainda era a
tbnica do Estado Liberal de Direito. A burguesia ditava a igualdade formal como
solucdo porque considerava somente a si enquanto classe social — no que
obviamente tal principio funcionaria perfeitamente, ao se tratar igualmente aos iguais
de uma mesma classe — e portanto impunha normas de protecdo ao patriménio em
detrimento da pessoa humana, notadamente quando o outro contratante néo
pertencia a classe burguesa. Tal modelo revelara-se distoante de uma realidade em
que a Revolugcdo Industrial impunha as classes menos abastadas um regime de
quase escravidao nas fabricas, sem uma equivalente ou proporcional contrapartida e
uma polarizacao radical da concentracédo de riguezas: quem dispunha dos meios de
producéo explorava desumanamente que nao os tinha.

Incapazes de competir com as maquinas, os artesdos deixaram seus oficios e
passaram a trabalhar como empregados: a diminuicdo da variedade de oferta
reduziu gradativamente a opcado de compra, até praticamente ndo mais existir a
oferta de produtos manufaturados em contraposi¢cdo aos industrializados. Em outras
palavras, desapareceram 0s inUmeros artesaos e surgiram 0s escassos produtores
industriais, bem como desapareceu quase que por completo a pessoalidade no
contrato: ao empresario seria inconcilidvel produzir em massa e celebrar contrato
individualizado tal como se dava antes da Revolucao Industrial, pois isso implicaria
na inexoravel restricdo a producdo sob pena de se fugir ao dominio e controle
contratual. Entdo, “despersonalizou-se” o contrato: criou-se um perfil genérico de
consumidor, em razdo do qual se estabeleceram normas contratuais igualmente
genéricas para assim facilitar a contratacdo em massa.

Lado outro, na incipiente sociedade industrializada poucos eram o0s
detentores de capital suficiente a gerir o comércio, gerando-se assim a concentracao
excessiva dos meios de producdo. Isso fez com que igualmente se escasseasse a
oferta de trabalho, tendo o trabalhador que, se quisesse obter emprego assalariado,

resignar-se com as normalmente precarias e degradantes condicbes em que o0



patrdo oferecia o servigo, tais como salarios baixissimos, ambiente insalubre de
trabalho e jornada de trabalho desumana.

Esse cenario nefasto efeito da Revolucdo Industrial ignorado pela igualdade
formal do Estado Liberal também ocasionou a desintegracao da familia: para nao ser
substituido por maquinas, o homem aceitou trabalhar cada vez mais em troca de
pagamento cada vez menor; para completar a receita familiar, a mulher procurou
trabalho fora do lar; os filhos passaram a auxiliar nas despesas familiares, deixando
de ir a escola para trabalhar. Isto, aliado ao éxodo e migracao rurais para a cidade
NosS quais as pessoas passavam a se concentrar nas cidades em busca de
empregos e dinheiro, escancarou as flagrantes desigualdades materiais e sociais
produzidas pela concentracdo da riqueza: na mao de poucos, fez com que estes
detivessem 0s meios de producdo e assim pudessem ditar a forma de trabalho e
remuneracao do operariado, bem como ordenar o0 modo de distribuicdo e preco dos
produtos industrializados ao alvedrio das possibilidades e necessidades dos
cidadaos.

Tais situacdes feriram de morte a principiologia contratual liberal: a autonomia
da vontade ndo mais poderia tomar-se por absoluta, na medida em que a respectiva
declaragao poderia ser maculada pelas necessidades e privacdes por que passavam
as pessoas, as quais celebrariam contratos ainda que prejudiciais e contrarios a
efetiva vontade em troca do necessario a sobrevivéncia. Além disso, as mudancas
tecnoldgicas e sociais aprofundaram as diferencas entre burguesia e proletariado,
expondo mais ainda a discrepancia entre a ficticia igualdade formal e a patente
desigualdade fatica entre patrdo e empregado, entre produtor e consumidor.

Destarte, na segunda metade do século XIX iniciou-se a revisdo nao sé do
conceito de igualdade mas também de sua promocao e protecdo pelo Estado: o
modelo liberalista de Estado omissivo restou ineficiente e prejudicial a sociedade, na
medida em que esta reclamava maior assisténcia estatal para a protecdo de seus
direitos fundamentais.

Busca-se a socializacdo do direito: o ordenamento juridico passa a ter a
funcéo de regular a conduta particular em prol da sociedade, ao invés de regular o
contrario. Isso se percebe na igual necessidade de se rever o modelo contratual
liberal: outrora restrito a sujeitos e objeto e uma tao-s6é fonte de poder do credor
sobre o devedor, o contrato passa a ser compreendido como um evento gerador de



situagdes juridicas e efeitos além do mero objetivo contratual, incidindo sobre o bem-
estar das partes e terceiros.

Surge entdo o Estado Social de Direito: a medida em que as classes
economicamente inferiores conscientizavam-se da necessidade de efetiva garantia
dos direitos e das liberdades para todos os membros da sociedade, exigiam a
protecdo do Estado de forma a este garantir o bem-estar econémico que permitisse
a participacao ativa do cidaddao na vida social. O Estado passa a intervir na
sociedade de forma a garantir o pleno desenvolvimento da subjetividade humana: ao
contrario do Estado Liberal omissivo, no Estado Social a atividade estatal é ativa no
sentido de se garantir a ordem através do controle das atividades sociais.

Essa intervencao estatal foi enfatica nos contratos, a qual se deu o nome de
“dirigismo contratual”: o Estado impde determinadas clausulas e preceitos — as
chamadas normas imperativas ou de ordem publica, em que as partes ndao é dado
modificar porque o interesse € da sociedade -, criando limites para a vontade dos
contratantes em prol do bem-estar social. As partes sdo obrigadas a aceitar as
determinacdes legais, ndo podendo se furtar a tanto justamente pelo carater cogente
de que os dispositivos normativos mencionados dispéem; nos contratos de adeséo,
o empresario continua a formular unilateralmente as clausulas, devendo no entanto
fazé-lo sob os imperativos da lei € ndo de acordo com seu exclusivo interesse.

Uma vez relativizada, a vontade deixa de ser a mola mestra do contrato para
ser um meio para a consecuc¢ao dos fins contratuais em consonancia com a ordem

social. Nesse sentido, Fiuza (2003, p. 27) bem elucida:

Como se pode concluir a mesma Revolugao Industrial que gerou a
principiologia classica, que aprisionou o fendbmeno contratual nas
fronteiras da vontade, esta mesma Revolucdo trouxe a massificacao,
a concentragao e, como consequéncia, as novas formas de contratar,
0 que gerou, junto com o surgimento do estado social, também
subproduto da Revolugdo Industrial, uma checagem integral na
principiologia do Direito dos Contratos. Estes passam a ser
encarados ndo mais sob o prisma do liberalismo, como fenbmenos
da vontade, mas antes como fendbmenos econdémico-sociais,
oriundos das mais diversas necessidades humanas. A vontade que
era fonte, passou a ser veio condutor.

Nessa transicdo do Estado liberal para o Estado social, os direitos liberais
contra o Estado protegem o sujeito juridico privado contra atos ilegais do governo



atentatérios a sua vida, liberdade e propriedade; os direitos de participacao politica
tornam possivel ao cidadao ativo participar do processo democratico de formacao de
opinido e vontade, e os direitos sociais de participacdo garantem aos cidadaos uma
renda minima e a seguridade social (Soares, 2001, p. 291-292).

Assim, de abstencionista o Estado passa a ser intervencionista e passa a agir
como regulador das relagbes particulares e do mercado produtor, buscando um
equilibrio entre o controle da economia e a protecdo as classes mais necessitadas.
Em razao de tal mister, o Estado passa a ser chamado de “Estado-providéncia”, cuja
mudanca paradigmatica € realgcada na primeira metade do século XX, quando
surgem pelo mundo os movimentos que criariam os direitos sociais.

Na sua politica de bem-estar social, o Estado Social buscava a integracao da
sociedade através do favorecimento de condi¢cdes materiais para a emancipacao do
individuo e reducédo das desigualdades sociais através da intervencédo no dominio
econbmico, manutencao da livre iniciativa e a livre concorréncia e compensacao das
desigualdades sociais mediante a prestacao estatal de servicos e a concessao de
direitos sociais.

O intervencionismo estatal influenciou diretamente o sistema juridico: o Direito
Privado passa a ser permeado por elementos de Direito Publico e os preceitos
constitucionais passam a regrar e influenciar as relagdes juridicas privadas, posto o
laissez-faire nao mais ser o referencial numa sociedade que exige a protecao estatal
de seus direitos. Isso se percebe principalmente e claramente na figura do contrato,
o qual deixa de ser a lei suprema entre as partes e passa a ser um dos elementos
que regulam a relacdo juridica estabelecida entre os contratantes e que geram
consequéncias as partes e a sociedade.

Além disso, os horrores das duas Grandes Guerras e em especial da
Segunda Guerra Mundial, fizeram com que a humanidade despertasse efetivamente
para a necessidade de tutela do ser humano quanto aos seus valores e
individualidade: o nazismo e o fascismo, com suas ideologias racistas e xenéfobas,
permitiram atrocidades a tal ponto de simplesmente se ignorarem atributos como a
individualidade, liberdade, consciéncia e tantos outros, desprezando-se por completo
a importancia da pessoa humana individualmente considerada no contexto da
evolucao social.

Houve, entdo, uma mudanca radical nos elementos basicos e estruturantes

do sistema: muda-se do patriménio para a pessoa humana enquanto pedra angular



do sistema juridico. Mais ainda, o ser humano deve ser tratado e atendido pelo
Estado na medida de suas necessidades e deficiéncias, sendo assim inécuo e até
prejudicial tratarem-se os cidaddos de forma igual, seja no aspecto formal ou no
material. Consequentemente, para tal nivelamento tornaram-se necessarias outras
fontes legislativas que contemplassem as situacdes especificas de desigualdade
que adquirissem relevo e contornos préprios, razéo pela qual o Cédigo Civil deixou
de ser o Unico detentor das normas reguladoras das relagdes particulares porque
tais preceitos normativos também se encontrariam na Constituicdo, nos tratados, no
costume, fontes estas de onde se obtém as normas fundamentais.

Vé-se entdo que a modernidade nao conseguiu cumprir com seu mister de
liberdade e igualdade a todos, tanto no plano formal quanto no material. O Estado
Social revelou-se contraditério, na medida em que buscava reduzir as desigualdades
sociais e prover condicdes materiais iguais a todos, valendo-se para tanto de
pressao fiscal e intensa intervencao na propriedade privada: para garantir liberdade,
usava extrema coergéo.

Reduzido a mero assistencialista, o Estado Social e sua estrutura ruiram.
Entra-se entdo na era da p6és-modernidade, a respeito da qual entende Alves (2004):

A tendéncia veloz rompe com a modernidade, implode o direito posto
e inaugura a era da pos-modernidade, com valores e referenciais
inteiramente novos, quebrando-se os paradigmas do ordenamento
juridico. Dentro da visdo da pés-modernidade, procura-se
estabelecer novos valores, novos principios e o direito dos iguais e
dos fraternos, o Direito Civil, passa a sofrer uma profunda influéncia
do Direito Publico. Afinal, a sedimentacao dos direitos fundamentais
e a questao da liberdade individual, com o surgimento de novas e
diferentes necessidades, transformadas em direitos individuais,
passam a ser a pedra de toque do direcionamento politico. Abre-se
um campo proficuo para a valorizagao da transparéncia, da verdade,
da sinceridade, com énfase aos lagcos fraternos. Abandona-se a
igualdade formal da Revolugdo Francesa, a igualdade substancial
que marcou o final da era da modernidade, porque o importante néo
€ a igualdade, e sim a equidade (sic). O Estado do bem-estar social
esta em crise e mergulha no ceticismo do vazio, das solucdes
individualistas e da inseguranca juridica, convivendo com o
pluralismo de fontes legislativas, implodindo os sistemas genéricos
normativos.

A po6s-modernidade caracteriza-se pelo conflito com as velhas instituicdes
patrimoniais, ao impor a atualidade os institutos humanisticos: o “ter” da lugar ao

‘ser”, provocando assim a diversificagcdo de elementos e efeitos do contrato, na



medida em que este influencia até mesmo no estilo de vida do individuo. A
acumulacdo de moeda enquanto sinbnimo de estabilidade e solidez é substituida
pelo bem-estar social nesse mister: se ja na modernidade o individuo deixou de
buscar somente bens necessarios a sua sobrevivéncia e passou a adquirir bens
supérfluos para satisfazer unicamente a vaidade, este fendbmeno acentuou-se na
pds-modernidade, em razdo do advento de uma sociedade focada no consumo em
massa e incentivada pelas mudancas culturais e tecnolédgicas e pela crescente e
apelativa propaganda indutiva ao exagerado e supérfluo consumo.

A realidade social passa a ser encarada sob outro enfoque: se na
modernidade era enxergada como um todo indivisivel — tanto no aspecto formal, em
que todos eram iguais aos olhos da lei, quanto no aspecto material, em que todos
teriam direito a protecdo do Estado —, na pds-modernidade a realidade social é
abordada sob varios aspectos determinados e individualizados, em que o Estado
dedica atencao diferenciada a cada um deles na medida das necessidades.

Marques bem aduz (2000a, p. 84-85):

[...] evoluimos da "modernidade” dos parques industriais fordistas
para a "pds-modernidade” das relagdes virtuais, desmaterializadas,
cada vez mais fluidas e instaveis, para a globalizacao niveladora das
culturas, para a riqueza especulativa poés-fordista, para o
renascimento das identidades, e ainda convivemos com a "idade
média" das favelas, tudo na mesma sociedade, inter-agindo entre
tolerancia e radicalismo, exclusao e setores de exceléncia.

No Brasil, o advento da Constituicdo Federal de 1988 inicia o Estado
Democratico de Direito: os direitos e garantias do individuo enquanto ser humano
sao alcadas ao status de fundamentais, sobrepondo-se assim aos bens enquanto
ndcleos estruturantes da relacdo juridica e da propria sociedade, pelo que
justamente a CF/88 deu-se o epiteto de “Constituicao Cidada”.

Em face da positivagdo constitucional dos direitos fundamentais, nova
axiologia € adotada no Direito Privado: os paradigmas do contrato, da familia e da
propriedade, entdo alicerces privatisticos, cedem lugar a dignidade humana a ponto
de eles mesmos (contrato-familia-propriedade) sofrerem nova contextualizacdo e
novo significado. As relagdes privadas deixam de ser herméticas e pecuniaristas e
passam a ser influenciadas pelo viés social, surgindo ai uma interpenetracao de
fatores e valores: da mesma forma que a sociedade devera respeitar a autonomia



privada dos particulares, a relagao juridica privada devera obedecer aos ditames da
funcéo e justica sociais e congéneres.

A ideia de sistema juridico privado é revista: a principiologia constitucional,
apoiada em valores como a igualdade, solidariedade, liberdade e outros, vincula nao
s6 o Estado como também o cidaddo, rompendo-se assim com a restrita ideia
patrimonialistica de relagdo de juridica privada. Essa profunda alteracdo nos e dos
valores cria uma axiologia normatizada, perfectibilizada no principio da Dignidade
Humana: o ser humano passa a ser o referencial da relacao juridica e o sujeito de
protecdo do Direito, relegando-se assim o patriménio a segundo plano.

E dizer: a finalidade precipua do negécio juridico deixa de ser a aquisicdo de
propriedade ou acumulagcdo de riguezas, e passa a ser a satisfacdo das
necessidades e conveniéncias da pessoa humana; o ser humano migra do papel de
mero sujeito de direito participante da relacéo juridica, e passa a ser o centro e
finalidade precipua desta. A relagdo juridica passa a ser conduzida nos moldes
kantianos: “age de tal maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa
quanto na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como um meio” (Kant, 2004, p. 59).

Essa estrutura principiolégica e axiologica trazida pela CF/88 faz com que
regras, principios e valores sejam obrigatoriamente obedecidos pela norma juridica,
sob pena de desvirtuamento do proposito do sistema juridico e assim sua inexoravel
nulidade. Consequentemente, o principio da Dignidade Humana e seus decorrentes
direitos fundamentais — dentre eles, o direito ao trabalho (CF, art. 6°) e os dele
decorrentes (CF, arts. 7°a 11 e outros) — transformam-se em regras imperativas.

Nesse sentido, Aronne (2000) bem elucida:

Pensar principiologicamente dentro do sistema juridico é alinhar
segurancga a justiga social, passivel de percepgao intersubjetiva, na
dialética normativo-axiolégica do sistema, que o horizonte da
principiologia abre para o operador do direito. Trata-se de uma
ruptura com o dogmatismo sem cair no ceticismo, pela recusa do
objetivismo e subjetivismo, na perseguicdo da interpretacdo mais
adequada ao caso concreto, ditada pelos valores do sistema,
teleologicamente alinhados.

Vé-se assim, que o cerne do ordenamento juridico passa a ser a tutela e
protecao dos direitos e integridade psiquica, fisica € moral do ser humano. Ou seja:
institui-se o principio da dignidade humana enquanto fundamento basico e



orientador do sistema juridico de protecdo a personalidade, e por decorréncia os
direitos fundamentais como norteadores da relacao juridica entre particulares.

Vé-se, outrossim, que a CF reconhece o principio da Dignidade Humana
enquanto alicerce axiologico de todos os direitos humanos, fundamentais e
pessoais, na medida em que elenca tal principio no inciso Ill de seu art. 1%, o qual
disciplina os fundamentos da Republica Federativa do Brasil enquanto Estado
Democratico de Direito. Destarte, por estar acima de valoracdo meramente
pecuniaria ou patrimonial, a dignidade humana resulta ao individuo todo um
complexo de direitos essenciais a vida em sociedade, aos quais se deu 0 nome de
“direitos fundamentais”, entendidos como aqueles pertencentes ao individuo em face
do Estado e em face de outros individuos e sem 0s quais 0 homem nao consegue
relacionar-se social e juridicamente com seus semelhantes, descaracterizando-se
enguanto pessoa nesta ultima hipétese.

Ou seja: o sustentaculo da CF é a pessoa humana, a qual se torna
fundamento e fim precipuo da sociedade e do proprio Estado. A dignidade humana
norteia ndo sé os direitos e garantias individuais, mas os direitos e prerrogativas
coletivos, econbmicos, sociais e correlatos; regulamenta e orienta os direitos
subjetivos e o préprio dever geral de direito, ao ponto de o individuo ter obrigacdes
em relacdo a si mesmo enquanto pessoa humana, ainda que contra a sua vontade.

Isto posto, observa-se que a evolucao da sociedade implicou na reformulagéao
do ordenamento juridico para a respectiva adequacéao e prestabilidade deste aquela.
Nesse mister, restou clara a mudanca da propriedade para a pessoa humana
enquanto paradigma do ordenamento juridico: por forca do principio da Dignidade
Humana, obrigatoriamente a relacédo juridica de direito privado deve coadunar com
os direitos e garantias fundamentais individuais, sob pena de invalidade e até
mesmo de inconstitucionalidade. E dizer: o valor central da sociedade esta na
pessoa humana, em razdo da qual defluem todos os direitos e garantias
fundamentais e por isso se preconiza ser a dignidade humana principio fundamental
de todo o ordenamento juridico patrio.



2. A DIGNIDADE HUMANA DO PRESO

Nao sem motivo, a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu o principio da
Dignidade Humana enquanto alicerce axioldégico de todos os direitos humanos,
fundamentais e pessoais, ao elenca-lo no inciso Ill do artigo 1°, que traz os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil enquanto Estado Democratico de
Direito. A esse respeito, Kant (2004, p. 65) assevera que “no reino dos fins tudo tem
ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em
vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta cima de todo
0 preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entao tem ela dignidade”.

Isto resulta ao individuo todo um complexo de direitos essenciais a vida em
sociedade, aos quais se deu o nome de “direitos fundamentais”, entendidos como
aqueles pertencentes ao individuo em face do Estado e em face de outros individuos
e sem 0s quais o homem ndo consegue relacionar-se social e juridicamente com
seus semelhantes, descaracterizando-se enquanto pessoa nesta ultima hipotese.
Uma vez considerada o fundamento primordial e o Gltimo arcabouco da guarida dos
direitos fundamentais, a dignidade humana faz-se necessariamente presente em
todas as relagdes pessoais, direta ou indiretamente, de forma a se garantir ao ser
humano um minimo de condig6es de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia em meio
aos seus semelhantes e junto a sociedade em si considerada.

Repise-se: em “todas” as relacbes pessoais, porque a dignidade humana
deve ser observada e protegida em relagdo aos presos, encarcerados em cadeias e
penitenciarias em todo o territério nacional. Tal se faz mister ressaltar, pois a
sociedade preocupa-se muito com investimentos em seguranca aos cidadaos mas
nem sempre consideram nesse contexto o tratamento aos presidiarios, os quais
muitas vezes veem seus direitos e principalmente sua dignidade desrespeitados.

E nesse sentido que os direitos e garantias fundamentais expressos na Lei
Maior reclamam observacao ao Sistema Penitenciario, na medida em que o preso é
antes de tudo pessoa.' E também nesse sentido a legislacdo infraconstitucional,
tendo-se por exemplo a Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucéo
Penal): ha em seu art. 41 rol que elenca os direitos do preso, primando-se assim

! Veja-se o art. 52 da CF, incisos Ill, X, XXXV, XXXVII, XXXVIII, XXXIX, XL, XLI, XLV, XLVI, XLVII,
XLVIN, XLIX, L, LI, LI, LI LIV, LV, LVI, LVIL LI, LX, LXI, LXH, LXIL, LXIV, LXV, LXVI, LXVII,
LXXIV e LXXV.



pela qualidade de vida do individuo preso para que, mantendo uma situacao digna,
seja bem mais viavel e menos onerosa sua ressocializacdo. Frise-se que os direitos
elencados no referido artigo ndo sao taxativos, havendo na prépria LEP varios
outros direitos inerentes ao individuo preso que clamam por sua dignidade, ja que o
veem como pessoa humana.

Bem assim, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica), promulgada pelo Decreto n® 678 de 06 de novembro de 1992,
traz em seu bojo varias ocasides em que trata da dignidade humana e, sobretudo,
do detento. Por exemplo, o art. 5% da referida Convencao, que trata do direito a
integridade pessoal, trata da protecao a integridade pessoal e diz:

1. Toda pessoa tem direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas nem a
penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda
pessoa privada da liberdade deve ser tratada com respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano. 3. A pena ndo pode passar da
pessoa do delinqlente. 4. Os processados devem ficar separados
dos condenados, salvo em circunstdncias excepcionais, e ser
submetidos a tratamento adequado a sua condicdo de pessoas nao
condenadas. 5. Os menores, quando puderem ser processados,
devem ser separados dos adultos e conduzidos a tribunal
especializado, com a maior rapidez possivel, para seu tratamento. 6.
As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptacao social dos condenados.

Pode-se notar a preocupacao internacional acerca dos direitos fundamentais
da pessoa humana, ressaltando-se que o inciso 1 traz explicitamente o respeito a
dignidade como dever de observancia por parte de todos. Nessa linha de raciocinio,

o art. 72 do Pacto bem alude a liberdade pessoal, corolario da dignidade humana:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais. 2.
Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas
causas e nas condigdes previamente fixadas pelas Constituicoes
politicas dos Estados-partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas. 3. Ninguém pode ser submetido a detengdo ou
encarceramento arbitrarios. 4. Toda pessoa detida ou retida deve ser
informada das razdes da detencdo e notificada, sem demora, da
acusagao ou das acusacgdes formuladas contra ela. 5. Toda pessoa
presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga
de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes
judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua



liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu
comparecimento em juizo. 6. Toda pessoa privada da liberdade tem
direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este
decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou detencao e
ordene sua soltura, se a prisdo ou a detencdo forem ilegais. Nos
Estados-partes cujas leis prevéem que toda pessoa que se vir
ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a
um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida sobre a
legalidade de tal ameaga, tal recurso ndo pode ser restringido nem
abolido. O recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por
outra pessoa.

O art. 11 do Pacto ainda é mais efetivo, quando prevé literalmente a protecéo
a honra e a dignidade:

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputagéo. 3. Toda pessoa tem direito
a protegao da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.

Observa-se que a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica) ndo descura o preso enquanto pessoa humana: mesmo
privado de sua liberdade, possui direito a garantia de condicées minimas de vivéncia
e existéncia — ou seja, um minimo necessario a manutencdo de sua dignidade

enquanto ser humano.

3. A REALIDADE DAS PRISOES BRASILEIRAS

Na prisdo, local fisico para onde é encaminhado o individuo a fim de que
permanega no carcere por determinado tempo, agrupam-se os diversos individuos
que cometem delitos a fim de que nao estejam em contato direto com a sociedade
para nao agredi-la novamente, vez que o crime é sempre uma agressao social.

Conforme o art. 38 do Decreto-lei n® 2.848, de 07 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), “o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e

moral”’. Deduz-se portanto que, mesmo em face da punicdo proveniente da pena



privativa de liberdade, o individuo conserva o direito a dignidade.

Bem assim, de acordo com o caput do art. 10 da Lei n® 7.210 de 11 de julho
de 1984 (Lei das Execucdes Penais), “a assisténcia ao preso e ao internado é dever
do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade”. Em seguida, o art. 11 da mencionada Lei assevera que a referida
assisténcia sera material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa.

Dessarte, a partir do ius puniendi que possui o Estado tem o poder-dever de
aplicar a sangao anteriormente inserida no ordenamento juridico. Porém, em que
pese ser o representante da sociedade, deve-se ter em mente que nao somente se
deve punir o criminoso, mas, exatamente por ser um ente provindo do contrato
social, deve acima de tudo primar pela dignidade do preso enquanto ser humano.

Entretanto, a realidade é bem diversa: as prisdes brasileiras transformaram-se
em verdadeiros depositos de individuos segregados da sociedade, ultrapassando
em muito o mister de punir o delinglente pelo delito cometido. Presidios
superlotados e sem saneamento adequado, entre outras precariedades, sdo o
reflexo do cotidiano prisional brasileiro, deturpando assim totalmente o principio da
Dignidade Humana.

Ha um paradoxo de dimensdes alarmantes entre 0 que se espera da prisao e
0 que ela efetivamente traz ao individuo enquanto preso: a forma como € tratado o
preso, com grosseria, indiferenca, desrespeito, ndo faz jus ao que proclama a
Justica. As normas de estruturagdo, de higienizagdo, enfim, de toda a base para o
restabelecimento da dignidade da pessoa presa estdo elencadas na Lei de
Execucao Penal, que, diga-se sempre, é uma lei muito bem redigida, porém pouco
praticada em sua integralidade. Se observadas as normas advindas da referida lei, o
sistema prisional brasileiro estaria dignamente incentivando a ressocializacdo do
preso quando egresso a sociedade.

De acordo com Paixdao (1987, p. 9), “prisdo significa aprendizagem do
isolamento. (...) a penitenciaria € a escola do sofrimento e da purgacdo”. Em
semelhante opinido afirma Zaffaroni (1991, p. 35), quando diz ser a cadeia uma
espécie de maquina de deteriorar:

[...] a parte mais importante da deterioracdo condicionante fica por
conta da ‘instituicao total’ que conhecemos com o nome de ‘prisdo’
(...) O preso ou prisioneiro é levado a condigbes de vida que nada
tém a ver com as de um adulto (...) o preso é ferido na sua auto-



estima de todas as formas imaginaveis, pela perda de privacidade,
de seu préprio espago, submissdes a revistas degradantes,etc.

Dentro de tal contexto, ha que se lembrar das varias tentativas de fuga,
motins, etc., como verdadeiro apelo as autoridades estatais pelo bem-estar nas
cadeias e penitenciarias, uma vez que nao é novidade a incidéncia de tortura, falta
de saneamento, afora outros problemas grosseiros, vividos pelos presidiarios
cotidianamente.

Desde que o preso, uma vez ciente de seus direitos vé-los em total desuso
pelas autoridades dentro e fora das carceragens, ndo ha incentivo a progressao, no
sentido de se inspirar num ordenamento justo, para haver uma correlacao entre o
sistema prisional e o0 seu interesse em se reformar. Da forma como é tratado hoje, o
preso nao vé saida para seus tormentos e muito menos tem animo para o comego
de uma reforma interior, galgada em principios éticos e morais. Tratado como
animal, ndo vé nada além de uma repugnancia social diante de si, 0 que,
consequentemente, leva-o a crer que a sociedade, ndo o querendo bem, ndo o quer
de volta e, dessa forma, ndo ha motivo para melhoras de comportamento.

As penitenciarias nao tém espaco suficiente para tantos quantos estédo
presos. E certo que a criminalidade no Brasil anda em alta; porém, o que acontece
freqlentemente e faz aumentar a populacao prisional € o uso desenfreado de prisao
antes do transito em julgado da sentenca: em que pese haver previsao
constitucional de que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” (CF, art. 52, LIV) e que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (CF, art. 52, LVII), a
acomodacao de inumeros presos que nao deveriam estar nessa situacao causa a
falta de espaco nos presidios.

Entrementes, ndo se pode creditar o caos prisional brasileiro a (falta de)
infraestrutura: a analise do mérito da dignidade vai muito além da parte fisica
prisional. A indignidade nas prisdes vai desde a violagao sexual sofrida por detentos
- 0 que leva a grande incidéncia de AIDS entre os encarcerados - as mais atrozes
torturas que, ao contrario do que parece, continuam sendo utilizadas
freqientemente. Dessa forma, a idéia de ressocializacdo proposta pela politica
criminal atual com base na Lei de Execucédo Penal resta cada vez mais distante da

concretizagéo.



Herkenhoff (1998, p. 37) bem sintetiza:

[...] a prisédo, em si, € uma violéncia a sombra da lei, um anacronismo
em face do estagio atual das mais diversas Ciéncias Humanas. O
pretendido tratamento, a ressocializagdo, € incompativel com o
encarceramento. (...) a prisdo exerce um efeito devastador sobre a
personalidade, reforga valores negativos, cria e agrava disturbios de
conduta (...) violéncia ndo € um desvio da prisdo: violenta é a propria
prisao.

4. MODIFICACOES VIAVEIS E CABIVEIS QUANTO AO SISTEMA PRISIONAL

Varias sado as propostas de mudancas no sistema de penas arguidas pelos
estudiosos do assunto. Fala-se sempre em descriminalizacdo, destipificacdo e
despenalizagdo no @mbito do Direito Penal atual.

Descriminalizacao é sinénimo de retirar formalmente ou de fato do ambito do
Direito Penal certas condutas, ndo graves, que deixam de ser delitivas (Cervini,
1995, p. 72). Assim foi por exemplo com o adultério, o qual, mesmo sendo crime até
meados de 2004, socialmente ndo era assim considerado hd bem mais tempo. Ato
continuo, a destipificacdo redunda no processo legislativo em face do qual
formalmente retira-se o carater de ilicito penal a conduta que assim era considerada.
Por fim, a despenalizacéo, no dizer de Dotti (1998, p. 266) implica, também por via
legislativa, em submeter determinados fatos ilicitos a jurisdicdo de outros ramos de
direito que ndo o penal. As penas criminais sdo substituidas por sancdes de outra
indole.

Ha que se concordar que esses trés institutos, se utilizados, em muito
ajudariam na organizagdo do sistema penal: sendo diminuidos os crimes — ou
mesmo a sancao deixando de ser a prisdo — os presidios teriam ja& um grande
avanco no sentido da diminuicdo de contingente, o que, de certo modo, diminuiria os
problemas de superlotacdo e falta de higiene, uma vez que, com menos presos,
seria mais facil manter a ordem.

A ocorréncia e incidéncia tao cotidiana de penas privativas de liberdade no
sistema brasileiro tem sido a grande preocupacao do Direito Penitenciario, haja vista
0s problemas retro-mencionados. Dotti (1998, p. 413-414) assim enfatiza:



A reducdo das hipéteses da perda da liberdade € um anseio
generalizado a desafiar o legislador do futuro, uma vez sensivel aos
aspectos da proporcionalidade (como medida de retribuigdo) e dos
fins sociais e individuais da pena. A indicagdo de limites
fundamentais para regular a execugdo que atenda os interesses da
justica, da defesa social e os direitos e garantias individuais,
completa a primeira parte desse projeto que alcanga o seu epilogo
no melhor tratamento do egresso e num inadiavel aprimoramento do
instituto da reabilitacdo a fim de se converter em mecanismo
importante no quadro das medidas antidelituais no seu amplo
sentido.

Ainda como medida nao institucional, a pena de multa seria também grande
aliada na contencao de penas privativas de liberdade, vez que o delinglente sente
imediatamente o peso da infragdo e quase sempre impelido a nao reincidéncia, o
que invariavelmente auxilia a ordem no sistema prisional.

As penas alternativas, hoje em dia tdo aclamadas, de certo modo sdo a mais
expressiva nuanca da reforma esperada no ambito penal, pois que sao formas néo
privativas da liberdade e nem sempre restritivas de direitos, mas que efetivamente
se fazem cumprir, além do que estdo intimamente relacionadas a pessoa do
condenado. Dessa feita, sdo maneiras que impedem a reincidéncia no crime. As
penas alternativas como um todo tém carater social: quase sempre, seu
cumprimento é retornado a sociedade, principalmente quando diz do trabalho em
favor da comunidade; o infrator, além de cumprir sua pena, ainda esta de certa
forma auxiliando com seu proprio esforgo.

E claro de se notar que o sistema de penas alternativas é o de menor impacto
na restricdo ao infrator: quando lhe é imposta a pena de prisdo, na maioria das
vezes vé sua dignidade esquecida por detras da grades, ou seja, ao invés de se
melhorar para reinser¢do social, na maioria dos casos, sai da prisdo um criminoso
totalmente formado. Quando lhe é imposta uma pena alternativa, a dignidade que
seria perdida é permanente e, mais que isso, é aprimorada ao ver seu esforco pelo
trabalho resultante em bem ao préximo.

Se de todo modo a prisao for inevitavel, deve-se levar em conta a dignidade
humana na aplicacdo das normas. Um exemplo claro é a ocupacdo do preso em
algum tipo de trabalho interno ou externo, conforme preceituam os arts. 31 e
seguintes da Lei de Execucdes Penais.

Oriunda da transicdo do Ancién Regime para o Estado Liberal de Direito, a

nocao protestante segundo a qual o trabalho enobrece o homem (Andrade, p. 89)



atravessou os séculos e ecoa na atualidade. In casu, bem apropriada é a ideia em
relacdo ao detento: enquanto trabalha, mantém sua dignidade enquanto ser humano
e mantém sua integridade psicoldgica, na medida em que se sente (til. Bem assim,
em regra dificilmente tera tempo para pensar na reincidéncia, o que permite dizer

que certamente ndo saira da prisdao um profissional no crime.

5. CONCLUSAO

A Lei de Execucao Penal traz em seu bojo as condicdes ndo sé de trabalho,
mas também de educagdo e outras atividades ligadas a dignidade humana® e
congéneres®. O Estado pode arregimentar empresas interessadas em recrutar mao
de obra presidiaria, principalmente em razdo da responsabilidade social. Muitas
vezes, preso quer, mas nao tem onde nem como trabalhar.

O investimento estatal deve ser efetivamente feito na estrutura prisional,
respeitando o art. 83 da LEP, bem como a todo o Titulo IV da referida Lei*. Dir-se-ia,
portanto, que o Estado, com seu ius puniendi, com vistas ao garantismo, teria de,
observados os principios legais, dar ao preso condi¢cdes de ressocializar-se para
posterior reinser¢cao social, uma vez que os moldes da legislacdo patria, de longe,
sao bem elaborados. O que falta, efetivamente, € o cumprimento legal por parte do
orgao estatal.

Um delinqiente que adentra as acomodacdes penitenciarias e vé sua
dignidade respeitada, uma vez que tem trabalho, educacéo, lazer e religido, nada
tera em mente a virtude e a vontade do convivio social, o que, efetivamente, o levara
a finalidade da pena, qual seja a ressocializacdo, reforma e reinsercao social.
Portanto, pode-se dizer que, em que pese o sistema prisional brasileiro viver o
presente caos, o que falta é somente colocar em pratica o que a lei tdo sabiamente
traz em seu texto, para que a efetiva utilizagdo da norma néo a deixe ser somente

uma letra morta no ordenamento juridico.

2 “Art. 83 O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em suas dependéncias
com areas e servigos destinados a dar assisténcia, educacgao, trabalho, recreacao e pratica
esportiva.”

®Titulo II, Capitulo Ill, da LEP.

* Titulo IV, da LEP: “Dos estabelecimentos penais”
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