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RESUMO: A dignidade humana € principio orientador que ilumina todo o
ordenamento juridico. Tendo em vista a protecao da dignidade humana como forma
de protecao do proprio homem, no ambito do direito penal no que diz respeito ao
sistema carcerario sabe-se que as condicdes que permeiam esta realidade
encontra-se em situacées indignas. O sistema de penas tem como regra a
liberdade, mas a maioria dos casos tem-se a prisdo como forma de protecdo do
préprio processo. Sendo assim a doutrina moderna tem levantado a questao da
Justica Retributiva como uma forma de salvaguardar os direitos da pessoa humana
em meio as barbaries do sistema carcerario falido. O que busca-se neste ensaio €
percorrer esse caminho buscando a Justica retributiva como solugdo para uma
justica mais humanizada.

Palavras-chave: justica retributiva, dignidade humana, sistema penal.

1 INTRODUGCAO

A dignidade humana é principio orientador que ilumina todo o
ordenamento juridico.

Tendo em vista a protecdo da dignidade humana como forma de
protecdo do proprio homem, no ambito do direito penal no que diz respeito ao
sistema carcerario sabe-se que as condicdes que permeiam esta realidade
encontra-se em situagdes indignas.

O sistema de penas tem como regra a liberdade, mas a maioria dos
casos tem-se a prisdao como forma de protecao do préprio processo. Sendo assim a

doutrina moderna tem levantado a questdo da Justica Retributiva como uma forma
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de salvaguardar os direitos da pessoa humana em meio as barbaries do sistema
carcerario falido.

O que busca-se neste ensaio é percorrer esse caminho buscando a
Justica retributiva como solugcédo para uma justica mais humanizada.

Para isto sera realizada uma pesquisa bibliografica, e documental.

2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O conceito de dignidade humana encontra-se intrinseco ao direito, e
dele é emanado valores importantissimos para as relagdes interpessoais. Tal
conceito € uma construcao histérica, e com o avanco da sociedade, passa a ser
solidificado. O contexto sécio-filoséfico-juridico do mundo pés-guerra, em
decorréncia das atrocidades investidas contra o ser humano, buscou solidificar em
leis positivas os conceitos da Declaragao dos direitos do homem, visando com isso a
exigibilidade dos direitos humanos e fundamentais que constituem a esfera de
protecdo humana. Mas este conceito é um principio metafisico e supralegal.

Sobre isso 0 mestre Norberto Bobbio diz que:

Essa universalizagédo do respeito a dignidade humana, tal aconteceu com os
direitos humanos em geral, representa a culminagdo de um longo processo,
que se desenvolveu em, pelo menos, trés fases. Num primeiro momento,
eles aparecem como teorias filosoficas nas obras dos seus defensores; a
seguir, inserem-se em textos de &mbito nacional; e, por derradeiro, sao
enunciados em documentos de alcance mundial, como a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembléia Geral das
Nacdes Unidas, em 10-12-1948. *

O prof. Rizzatto Nunes diz que “a dignidade é um conceito que foi
sendo elaborado no decorrer da histéria e chega ao inicio do século XXI repleto de si
mesmo, como um valor supremo, construido pela razao juridica™.

No texto Pessoa, Sociedade e Histdria, o prof. Miguel Reale afirma
gue “toda pessoa € unica e nela ja habita o todo universal, uma centelha divina, que
condiciona a chama e mantém viva, e na chama a todo instante crepita, renovando-

se criadoramente, sem seduzir uma a outra™, o importante aqui é dizer que mesmo

*Ibidem, p.28.
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“precaria a imagem, o significado de pessoa é dizer singularidade, intencionalidade,
liberdade, inovacéo e transcendéncia’”.

Rizzatto Nunes diz que da experiéncia histérica podemos extrair o
fato de que a dignidade nasce com o individuo, “o ser humano é digno porque &”.2

A profa. Maria Celina Morais diz que “a raiz etimolégica da palavra
dignidade provém do latim dignus, que é aquele que merece estima e honra aquele

que é importante™.

E nessa concepcdo metafisica do ser humano, que se pode
conceituar a dignidade humana, primeiro como principio supraconstitucional,
fundamento da Republica federativa do Brasil, art.1°lll Cf./1988. Robert Alexy diz
que “a dignidade da pessoa configura um valor absoluto, mas o que ocorre, em
verdade, € que essa norma é tratada em parte como regra e, em parte, como
principio” '°.

O prof.Gilmar Mendes diz que:

Em suma, ndo se discute o valor da dignidade humana em si mesmo até
porque, sob esse aspecto, ele parece imune a questionamentos, mas téo
somente se, em determinadas situagdes, ele foi ou ndo respeitado, caso em
que, se a resposta for negativa, legitima-se a precedéncia da norma ou da
conduta impugnadas em nome desse principio fundamental''.

O que pode-se ver é existe um conflito doutrinario quanto ao valor
absoluto do principio destacado, é que parte da doutrina, os positivistas, defendem a
diferenca entre a norma juridica e o principio, elevando a primeira diante do
segundo, ja os jusnaturalistas conceituam este conceito como norteador das normas
positivadas, dando a este principio um valor absoluto. Absoluto é a dignidade
humana, e ela encontra-se inata e intrinseca ao homem, nao podendo ser
confrontada e nem diminuida diante de nenhum outro principio, mas tal principio

pode ser relativizado quando se depara com um conflito entre dignidades, e sobre
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isso o prof.Ingo Sarlet explica esse conflito entre o valor absoluto do principio da
dignidade humana ao dizer que:

Sendo todas as pessoas iguais em dignidade, embora ndo se portem de
modo igualmente digno, e existindo, portanto, um dever de respeito
reciproco, de cada pessoa da dignidade alheia, para além do dever de
respeito e protegcdo do Poder Publico e da sociedade, poder-se-a imaginar a
hipétese de um conflito direto entre as dignidades de pessoas diversas,
impondo também nestes casos o estabelecimento de uma concordancia
pratica, ou harmonizagéo, que necessariamente implica a hierarquizagéo ou
a ponderacdo dos bens em rota conflitiva, neste caso, do mesmo bem
concretamente atribuido a dois ou mais titulares .

O prof. Gilmar explica que sao expansivos 0s ambitos de protecao
da dignidade humana, indo desde o respeito a pessoa como valor em si mesmo,
sendo um conceito metafisico, conquista do pensamento cristdo, “até a satisfacéo
das caréncias elementares dos individuos, como por exemplo, alimentagéo, trabalho,
moradia, salide, educagao e cultura”'.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo diz “que para comecar a respeitar a
dignidade tem-se de assegurar concretamente os direitos sociais previstos no art.6
Cf.”' o prof. Rizzatto continua dizendo que “a esses direitos sociais devem-se
somar os demais direitos fundamentais, como a vida, a liberdade, a intimidade, a

vida privada, a honra e outros”'.

O professor Ingo Sarlet conceitua a dignidade “a qualidade
intrinseca reconhecida a cada ser humano, que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracao por parte do Estado e da comunidade, inspirando neste sentido um
complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a ela condi¢des
minimas de vida”'®.

Paulo Bonavides ensina que a dignidade da pessoa humana, “desde
muito deixou de ser exclusiva manifestacdo conceitual do direito natural

metapositivo, para se transformar numa posi¢cdo autbnoma, do mais subido teor
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axiolégico, irremissivel presa a concretizacdo constitucional dos direitos
fundamentais™’.

Para ele ndo se pode fazer uma interpretacédo constitucional se este
nao se pautar nos limites estabelecidos pelo principio da dignidade humana. Em
suas palavras, “nenhum principio € mais valioso para compreender a unidade
material da Constituicdo que o principio da dignidade humana”'®.

Para Miguel Reale, este é motivo pelo qual a concepcgao culturalista
do direito deve ser uma concepcao humanista, pois a pessoa humana é valor fonte
de todos os valores. “S6 o homem possui a dignidade originaria de ser enquanto
deve ser pondo-se essencialmente como razdo determinante do processo
histérico”.'

Kant precursor da idéia de dignidade humana como valor, diz que
esta deve emanar sua luz sobre tudo a sua volta ao dizer, “Sé uma pessoa e
respeita 0os demais como pessoas”, dando a este mandamento a forca de um
imperativo de maxima fundamental de sua Etica, estava reconhecendo na pessoa o

valor por exceléncia®.

Para Alexandre de Morais a dignidade da pessoa humana, concede
unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades
humanas, é também:

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria
vida e traz consigo a pretenséo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos®.

Para Rizzatto Nunes “a dignidade é o primeiro fundamento de todo o

sistema constitucional posto e o Ultimo arcabouco da guarida dos direitos
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individuais™?, é ela que da a direcdo, o comando a ser considerado primeiramente
para o intérprete.

Independente de uma norma juridica que possibilite a sua
concretizacao o principio da dignidade da pessoa humana vai além daquilo que o

homem determine seus efeitos ndo sao elasticos.

[...], a dignidade necessariamente é algo que pertence a cada um e que nao
pode se perdido ou alienado, porquanto, deixando de existir, ndo haveria
mais limite a ser respeitado. [...] imposta ao Estado, a dignidade da pessoa
reclama que este guie as sua agbes tanto no sentido de preservar a
dignidade existente, quanto objetividade a promoc¢do da dignidade,
especialmente criando condigbes que possibilitem o pleno exercicio e
fruicio da dignidade.®

Toda pessoa, independente de condigcéo social € dotada de um valor
atributivo que os torna digno dentro da sociedade, sao valores que nao foram

criados por mera vontade humana.

3 SOBRE O CRIME

Marcio Franklin Nogueira fazer uma breve analise da vida em
sociedade e menciona o segue:

“A vida em sociedade s6 é possivel como o estabelecimento de
regras de conduta, a serem obrigatoriamente observadas, permitindo o convivio
pacifico de todos?*

Infelizmente o crime e a violéncia estao presentes na histéria da vida
humana, é digno de nota mencionar que o primeiro caso de homicidio ocorreu no
seio familiar “Sucedeu, pois, enquanto estavam no campo, que Caim passou a
atacar Abeu, seu irmao, e o matou™

No Brasil, a sociedade convive com essa realidade diariamente, 0
crime, a violéncia se alastra nas grandes e pequenas cidades causando sensacao

de medo e inseguranga, “a criminalidade rompe o equilibrio coletivo, desarticula a

#NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.45.
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paz publica e conturba o espirito

26» am uma via na contramao o crime caminha em

oposicao a sociedade.

Nesse sentido Francisco de Assis Toledo menciona.

O crime é um fenbmeno social e complexo que nao se deixa
vencer totalmente por armas exclusivamente juridico-penais. O
crime além de fendmeno social € um episodio da vida de uma
pessoa humana?’.

Impulsionados pela midia, o clamor publico por meio de

manifestacdes buscam respostas de nossas autoridades governamentais que visam

a solucao e uma reestruturagao do atua sistema social.

Para

Nelson Hungria “O crime ndo € somente uma absoluta noc¢ao

juridica, mas um fato do mundo sensivel, e o criminoso ndo € um modelo de fabrica,

mas um trecho flagrante da humanidade”.

» 28

Howard Zehr ao mencionar sobre a violéncia e o crime, descreve o

quao maléfico é para a sociedade ao dizer.

O crime é essencialmente uma violagdo: uma violacdo do ser, uma
dessacralizagdo daquilo que somos, daquilo em que acreditamos, de nosso
espaco privado. O crime é devastador porque perturba dois pressupostos
fundamentais sobre os quais colocamos nossa vida: a crenga de que o
mundo é um lugar ordenado e dotado de significado, e a crenga na
autonomia pessoal. Esses dois pressupostos sdo essenciais para a inteireza
do nosso ser. [...] O crime, como um cancer, rompe com 0 sentido de ordem
e significado. [...] O crime destréi o sentido de autonomia. Alguém de fora
assume o controle de nossa vida, nossa propriedade, nosso espaco. [...] O
crime é também uma violagdo da confianga depositada no relacionamento
com os outro. [...] O crime cria uma divida moral que deve ser paga, e a
justica € um processo que devolve o equilibrio a balanca. E como se
existisse uma balanga metafisica no universo que foi desequilibrada e
precisa ser corrigida®.

Nesse diapasao, cabe ao Estado a promocao de politicas publicas

para a manutencao do sistema prisional brasileiro para reduc¢ao da criminalidade.

% |bidem, p.67.
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Central Commitee, 1997.



Diante do exposto Damasio de Jesus afirma que “reduz-se a
criminalidade somente com a implantagdo de um movimento global, que inclua
medidas sociais, econdmicas e legais™
E para compreender o problema da criminalidade enfrentado pelo

Brasil é preciso, a priori, analisar as fungdes a que se destinam as penas.

4 A PRISAO E SEUS EFEITOS

Michel Foucault conhecendo a realidade e o fracasso da prisdo

argumenta o seguinte.

“O regime da prisdo deve ser, pelo menos em parte, controlado e assumido
por um pessoal especializado que possua a1s capacidades morais e técnicas
de zelar pela boa formagéo dos individuos™'.

A prisdo é uma das instituicbes que o Estado utiliza com o objetivo
de responder o crime, com a privacdo da liberdade busca-se a ressocializacédo e
sociedade, entende estar segura.

De acordo com Carmen Silva de Moraes Barros “a privagdo da
liberdade deve ser efetivada de forma que garanta o respeito pela dignidade do
homem”®2.

No Brasil Estado Democratico de Direito que esta sobre a égide
constitucional é imprescindivel a concretizagéo dos direitos fundamentais no sistema
prisional “Art. 12, inc. lll, Art. 5° Caput™.

Todavia, a realidade do sistema prisional brasileiro estd aqguém do
que se pretende alcancar , “considerando-se os ultimos 20 anos (1990-2010), Brasil
€ 0 pais com maior crescimento da populagdo carceraria do mundo: 450% de
aumento™*.

Nesse sentido Luiz Flavio Gomes argumenta que as superlotacoes

nos presidios acarretam tratamentos desumanos e cruéis®>.

% JESUS, Damasio E. Penas Alternativas. Sao Paulo: Ed. Saraiva. 2000 p. 12
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RT, 2001 p. 174

% BRASIL. Constituicdo (1988). Vade Mecum RT.7. ed. revista.,, ampliada. e atualizada. S&o
Paulo:Revista dos Tribunais, 2012.
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<www.institutoavantebrasil.com.br/.../populacao-prisional-brasil-vai-p...>. Acesso em 22 abr 2012
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Criminal V1. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999 p. 30




O professor Raul Eugenio Zaffaroni ao lecionar sobre a prisdo expde
claramente os efeitos que dela se originam.

A prisao ou cadeia é uma instituicdo que se comporta como uma verdadeira
maquina deteriorante: gera uma patologia cuja principal caracteristica é a
regressédo, o que néo é dificil de explicar. Por outro lado, o preso é ferido na
sua autoestima de todas as formas imaginaveis, pela perda de privacidade,
de seu préprio espaco, submissdes a revistas degradantes, etc. O efeito da
prisdo, que se denomina prisionizagdo, sem duvida é deteriorante e
submerge a pessoa numa “cultura de cadeia”, distinta da vida do adulto em
liberdade. A prisdo ndo deterioria por deteriorar, mas o faz para condicionar:
“invade” o individuo com suas exigéncias do papel que também |he sado
formuladas pelas outras agencias do sistema — e que a prisdo apenas
exacerba - em uma continuidade deteriorante realizada por todas as
agencias, incluindo a judicial. Trata-se de uma verdadeira “lavagem
cerebral’, da qual fazem parte, inclusive, os demais prisioneiros que
integram com aquele submetido ao tratamento criminalizante. No entanto, e
embora a prisdo seja sempre deteriorante, € possivel observar que nem
sempre o resultado é eficaz como reprodutor da clientela. Efetivamente
como ja vimos, os diferentes graus de sensibilidade do individuo que, se
ndo puder distinguir muito nitidamente os limites do seu mundo exterior,
sera rapidamente invadido. Em um pequeno numero de casos, esta invasao
terd um efeito desestruturante e a deterioracdo do individuo sera em direcao
a psicose ou ao suicidio; em um numero muito maior o individuo se
deteriord assumindo o papel de acordo com as exigéncias; em um pequeno
numero de casos resistira e sua deterioracdo ndo se desenvolvera em
nenhum dos dois sentidos Ha ainda um pequeno numero de hipéteses nos
quais o individuo, mesmo na prisdo, ndo “se vé” como ‘“criminoso” e,
portanto as exigéncias do papel sdo diferentes.*

Destarte, a prisao a privacao da liberdade, outrossim, Howard Zher
faz o seguinte questionamento. “Serd que a prisdo ensinara [...], padrbes de
comportamento ndo violento? Conseguira a prisdo proteger a sociedade...? Sera

que a prisdo coibe o crime”?¥’

5 SISTEMA PENAL X JUSTICA RESTAURATIVA

Muito se discute sobre as mazelas e o fracasso do atual sistema
penal brasileiro, em que pese o sistema penal encontra-se relacionado com o
principio da dignidade humana, valores tutelados pela Constituicdo Federal, a

violagao a esse principio é evidente no tratamento desumano.

% ZAFFARONI. Eugenio Raul: Em busca das penas perdidas. A perda da legitimidade do sistema
penal. Tradugao de Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicédo: Revan, 1991, 5 edicéo,
Janeiro de 2001, 12 reimpressao, outubro de 2010. p. 135-136

87 ZEHR. Howard. Trocando as lentes- Um novo foco sobre o crime € a justica. Tradugéo de Tonia
Von Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008. p39



Marcelo Gongaves Saliba diz que “a seletividade do sistema é
atentatério ao principio, e a punigdo como unica retribuicdo penal ofende a dignidade
da pessoa humana™®.

Para Marcio Franklin Nogueira “a justica criminal brasileira passa por
profunda crise de credibilidade™®.

Para Marcio Franklin Nogueira varios fatores contribuem para a
descredibilidade da justica criminal, a morosidade, desestrutura e o desequilibrios
social que acarretam o aumenta do crimininalidade impossibilitas que o sistema
envie uma resposta célere e satisfatéria para a sociedade.

Diante do exposto, a sociedade passa a sentir dissabores
produzidos pelo sitema penal, a idéia de ressocializacdo nao tem surtidos efeitos
positivos.

Emanuella Melo Tavares Cavalcanti aduz:

“A crise do sistema penal e o crescente sentimento de inseguranca
da sociedade sdo tdo atuais quanto as circunstancias vividas ha
dezessete anos, época da promulgacdo da Lei dos Crimes
Hediondos (Lei n? 8.072/90).%°

E baseado nos argumentos do fracasso do sistema penal que
ascende o debate na busca por novos modelos de justica com o objetivo de dar
uma resposta ao crime. Alguns autores acreditam reestruturacdo do sistema penal
brasileiro, diferentemente da justica retributiva do sistema penal a justica restaurativa
aparece como modelo alternativo.

Marcelo Gongcaves Saliba assim expressa:

“A justica restaurativa € uma das opgbes ao sistema penal
tradicional, que ndo o elimina, mas que mitiga seu efeito punitivo e

marginalizador, em respeito a dignidade da pessoa humana e ao
direito humanos™'
Varios autores procuraram dar um conceito para justica restaurativa

, Renato Sécrates Gomes Pinto aduz:

% SALIBA. Marcelo Goncaves: Justica restaurativa e paradigma punitivo. Cutitiba: Jarua, 2009. P 108
% NOGUEIRA, Marcio Franklin: Transacdo Penal. Sao Paulo: Medeiros Editora Ltda, 2009, p.56.

‘0 CACALCANTI, Emanuella Melo Tavares. Além da ultima fronteira do carcere. Revista do

Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Brasilia, Vol. 1, n. 2, p. 1-360,
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“A Justica Restaurativa baseia-se hum procedimento de consenso, em que
a vitima e o infrator, e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da
comunidade afetados pelo crime, como sujeitos centrais, participam coletiva
e ativamente na construcdo de solucdes para a cura das feridas, dos
traumas e perdas causados pelo crime™.

Em nosso ordenamento juridico a Justica Restaurativa nao encontra-
se respaldo, porém tramita na Camara dos Deputados do PL 7006/2006 com
finalidade de inseri-la na Constituicdo Federal, cabe mencionar que no Brasil existem

projetos pilotos e que na pratica ja esta dando resultados benéficos.

6 CONCLUSAO

O sistema penal tem como regra a liberdade, mas para protecao do
processo nas maioria dos casos a prisdo acaba sendo decretada. Sendo assim o
sistema penitenciario e carcerario encontra-se em situagdes indignas, sendo assim a
doutrina moderna do direito penal buscando como forma de devolver a dignidade do
preso tem trazido ao cenario juridico a questao da Justica retributiva.

Tal conceito foi demonstrado neste ensaio como uma forma de
esclarecimento do que seria esta forma paralela de sancdo mais humanizada.

O que pode-se entender é que a Justica Retributiva traz dignidade aos
presos e se coaduna com os principios do Estado democratico de Direito o qual o

ordenamento brasileiro tanto presa.
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