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1. Introducao

Em plena época de redemocratizagio
do pafs, ja assegurados os direitos fun-
damentais da pessoa humana (Constitui-
cdo da Republica, 1988, art. 5.°), o
Brasil veio a ser palco, em 02.10.1992,
do massacre do Carandiru, com o as-
sassinato de 111 detentos pelas forgas
da Policia Militar do Estado de Sao
Paulo. O acontecimento abalou a cons-
ciéncia do cidaddo de boa vontade. Os
horrores de um campo de concentrag@o
pareciam estender-se aos presidios de
paises de regime democrdtico, com a
circunstdncia agravante de inexistir o
pretexto da guerra e do inimigo estran-
geiro para os maus tratos a que foram
submetidos os reclusos. O que isto
significa? Como entender e solver se-
melhante absurdo?

Adomo lecionava que “Hitler imp0s
aos homens um novo imperativo cate-
goérico: organizar o seu agir € pensar de
modo que Auschwitz ndo se repita, que
nada de semelhante aconteca” (Dialética
Negativa, p. 330, apud Umberto
Galeazzi, Por uma libertagdo da prisdo

@) Palestra proferida durante o IV Seminério
Internacional do IBCCrim.

da imanéncia, in Deus na Filosofia do
Século XX, Sdo Paulo, Edi¢des Loyola,
1998, p. 359). E, contudo, respondendo
a pergunta da epigrafe, somos constran-
gidos a dizer que o massacre do Caran-
diru torna possivel e lamentavelmente
real o “morrer-se em Auschwitz, depois
de Auschwitz”.

O sistema penal, em cujo conceito
penetram as institui¢gdes policial, judi-
cidria e penitencidria, apresenta-se 2
visao tedrica como um ordenamento
fundamentado no respeito a dignidade
humana. No entanto, na vida pritica, ele
se incumbe de realizar o controle social
punitivo mercé de regras legais e ile-
gais, pouco lhe importando aquele fun-

-

damento relativo a pessoa do homem.

Zaffaroni, no informe final de 1986,
acerca do tema sistemas penales y
derechos humanos en América Latina,
conclui que ambos se digladiam em
continua oposigdo, ao invés de conjuga-
rem-se 4 medida de sua normatividade
(Nilo Batista, Introdugdo Critica ao
Direito Penal Brasileiro, Rio de Janeiro,
Revan, 1990, p. 26). A nosso ver, essa
ruptura da razoabilidade, ou seja, para-
fraseando a tese de Hannah Arendt, essa
antinomia entre discurso e agdo no sis-
tema penal (veja-se que ndo € questdo de
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simples distincia entre ideal e real, mas
de contradi¢io notdria entre eles), pode
ser bem analisada no universo peniten-
cidrio, proporcionando-nos também al-
guns pontos de apoio para o deslinde das
contradi¢des e o incremento da cidada-
nia. Para tanto, no corpo do trabalho,
utilizaremos metodicamente a teoria
tridimensional de Miguel Reale (Teoria
Tridimensional do Direito, Sao Paulo,
Edigdo Saraiva, 1968) ¢ a da reconstru-
¢do dos direitos humanos, propugnada
por Celso Lafer (A Reconstrucdo dos
Direitos Humanos, Sdo Paulo, Compa-
nhia das Letras, 1988). A dignidade
humana, inicialmente, serd conceituada
como o nicleo composto da integridade
fisica e da integridade moral de alguém.

2. Fato

O direito engloba trés aspectos cons-
titutivos, o fitico, o normativo € o
axiolégico. O primeiro corresponde ao
mundo social, onde o direito se cumpre,
enquanto o segundo diz respeito ao
corpo de leis do Estado, informadas
pelos valores — terceira faceta — perse-
guidos pelo direito positivo. Didatica-
mente, afirma-se, diante de um direito
pleno, que ele estd revestido de validade
material (o ideal buscado afina-se com
a Justica), de validade formal (foram
obedecidos todos os trimites para a sua
corporificagio em lei), € que, além
disso, possui eficdcia no mundo dos
homens a que se destina.

No dltimo elo do sistema penal,
precisamente na esfera da administragio
dos presidios, cadeias pablicas e hospi-
tais de custddia, os fatos alusivos a
execucdo da pena restritiva da liberdade
ou da medida de seguranca exibem a
qualquer observador, leigo ou técnico,
atento ou descuidado, a negacdo dos
direitos bdsicos da pessoa ai recolhida
ou internada. O corpo e o espirito de
quem cumpre pena de prisdo ou estd

submetido a medida de seguranca sdo
continuamente desrespeitados durante o
tempo de ablacdio da liberdade ambula-
toria. O desrespeito € intolerdvel mas
tolerado, forjando a situacfo-limite de
constituir o dmbito da execucdo penal
o lugar onde os direitos humanos vém

a ser paroxisticamente negados.

“Da andlise que fizemos da realidade
carcerdria no Brasil, conclui-se que em
muitas prisdes os detentos se encontram
em condi¢des sub-humanas, o que cons-
titui violacdo da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos € outros instru-
mentos internacionais de direitos huma-
nos. Na pritica, os presos no Brasil sfo,
em sua maioria, maltratados ¢ desam-
parados, o que minimiza a possibilidade
de sua reforma e readaptacio, dadas as
condicOes fisicas € humanas das prisdes
e do pessoal responsdvel pelo sistema
penitencidrio” (Organizacio dos Esta-
dos Americanos, Comissdo Interameri-
cana dos Direitos Humanos, Relatério
sobre a situacdo dos Direitos Humanos
no Brasil, 1997, p. 69, conclusdo 38).

Por sua vez, o coordenador nacional
da Pastoral Carcerdria da Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil, Pe. R.
Francisco Reardon, O.M.I, assevera,
em documentado relatério, que “infeliz-
mente, hd muitos lugares no Brasil em
que os prisioneiros s30 pessimamente
tratados. E também € verdade que, em
vérios desses locais, as condi¢des de
encarceramento, a negligéncia oficial, a
crueldade e a brutalidade praticadas
contra os prisioneiros lembram os infa-
mes campos de concentracdo” (Current
Situation of Prisoners in Brazil, June
1998, According to Catholic Prison
Ministry, Conclusion 20. a, p. 9).

Recentemente, em 15.06.1998, os

]

presos do regime “amarelos”,! pavilhdo

M “Amarelos”; assim chamados devido a
coloragdo da pele dos presos, que perma-
necem trancados em drea de medida pre-
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5 da Casa de Detengdo “Prof. Flaminio
Févero” (Carandiru, Sdo Paulo), dirigi-
ram-se a varias autoridades e 6rgaos, em
requerimento por eles assinado, solici-
tando “socorro no que se refere as
condi¢des subumanas, irregulares a até
ilegais em que nos encontramos: 400
pessoas trancadas, assim convivendo —
a. a pior superlotagdio que se pode
imaginar (de 1.000 a 1.300% de super-
lotagdo!), com 10 a 13 pessoas em celas
destinadas a apenas uma; b. insalubri-
dade insuportdvel, seja por falta de
dgua, seja por enchentes quando chove;
... h) vivemos numa situagio de extrema
pobreza e miséria, sem as assisténcias
minimas por lei garantidas (estamos sem
material de limpeza, higiene, atendi-
mento 2 sadde, atendimento juridico,
direito a sol diariamente, transferéncias
etc.); 1) o nosso Direito (até pre-Cons-
titucional) a Integridade Fisica e Moral,
em decorréncia de tudo isso, fica muito
desrespeitado e espezinhado...”

Cumpre observar que, no fundo, os
requerentes suplicam as autoridades para
que elas reconhegam, de plano, terem
eles direito a um lugar onde por seus
corpos € a um espago onde possam
proferir a sua palavra. O fendmeno que
suportam reduz seus corpos a um ponto
geométrico, sem dimensdes (daf decorre
o amontoamento a que estdo subjuga-
dos), e suas mentes a um clamor inau-
divel (dai a asfixia de sua palavra
significativa).

“... freqiientes em todo o pais as
mortes, 0s maus-tratos € o aviltamento,

ventiva de seguranca, dia apds dia, més
ap6s més, e, em alguns casos, por mais de
um ano... Assim, a pele comeca a ficar
mais pdlida no caso dos brancos, mais
cinzenta quanto aos negros ¢ mulatos. Por
essa razio, os proprios presos denomina-
ram esse setor como 0 “Andar dos ama-
relos”. Nao podem trabalhar nem estudar,
e s6 tomam sol ou ar fresco por duas horas
semanais.

169

fisico ou psicolégico, dos detentos, tam-
bém € muito comum a tolerincia, ou
indiferen¢a das autoridades publicas e
da maior parte da sociedade diante da
moenda de vidas que sdo as prisdes do
pais” (A #ltima dos calabougos, Folha
de Sdo Paulo, 03.06.1998). O articulista
deplorava, com razdo, o dizer do secre-
tdrio da Justica de Pernambuco, para
quem a morte de 22 presos na peniten-
cidria Barreto Campelo, em 29 de maio
ultimo, representava “um alivio” para os
demais detentos; e inferita, admirado
perante a indiferenca do secretirio em
relagdo a chacina, “que a vida dentro
das prisdes brasileiras vale quase nada
até mesmo para as autoridades que
teriam a obrigagdo de zelar por ela”.

Os fatos descritos integram, como ja
antes sublinhado, a parte final do sis-
tema sob exame. O ponto inicial, ocu-
pado pela Policia, ndo é menos arbitri-
rio e violento no que tange as garantias
da pessoa suspeita de cometer uma
infragdo penal. L4 como aqui, € a
despeito do controle, a0 menos indireto,
do Poder Judicidrio sobre os extremos
do sistema, as violéncias ao corpo e 2
mente, infligidas aos indiciados e reclu-
sos, sdo feitas 2 surdina, rarissimamente
na presenga dos superiores hierdrquicos,
0os quais, entretanto, toleram o seu
cometimento, forgados pela necessidade
de “elucidagdo da autoria dos ilicitos”
(o Estado de Israel, por seu Tribunal
Superior, ja admite uma “legitima pres-
s30” sobre os corpos dos suspeitos para
compeli-los & admissdo de culpa!) e pela
oportunidade de castigar “os renitentes
prisioneiros”. A sociedade, alids, de
tudo sabe e tudo cala. Como destaca
Isaiah Berlin, em seu derradeiro ensaio
filoséfico, “causar dor, matar, torturar
sdo, no geral, devidamente condenados.
Entretanto, se esses atos ndo sdo pra-
ticados em nome do meu préprio bene-
ficio pessoal, e sim em nome de algum
“1smo” socialismo, nacionalismo,
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fascismo, comunismo, crenga religiosa
fanaticamente sustentada, progresso ou

‘a realizagdo de leis da hist6ria” (¢ licito

acrescentar, sob nossa responsabilidade,
aos exemplos do pensador, a invocagio
da seguranca) — “ent@io estd tudo bem”
(Folha de Sdo Paulo, 05.07.1998, Ca-
derno Mais!, p. 5).

As violagdes dos direitos humanos
sdo universais. Nos Estados Unidos, por
exemplo, apesar de seu ideal democri-
tico, a violéncia da Policia, encoberta
por sofisticada retérica, € tdo grave
quanto a de pafses como o México e
o Brasil. A conclusio do dossié da
Human Rights Watch, a maior entidade
de direitos humanos do continente
americano, veio a tona em julho do
fluente ano, colhendo desprevenido o
homem civilizado ocidental, sempre
admirador do respeito conferido pelos
norte-americanos as garantias basicas da
pessoa humana. O louvado programa de
“tolerancia zero”, com o fito de diminuir
a criminalidade em Nova York, desem-
bocou em um comportamento agressivo
dos policiais, estigmatizado por um
niimero crescente de queixas e reclama-
¢bes dos municipes. “As violagGes dos
direitos humanos persistem porque os
sistemas de fiscalizacdo sdo deficien-
tes”, conforme a ponderagdo de Kenneth
Roth, diretor executivo da Human Rights,
ao entrevistador da Folha de Sdo Paulo
(08.07.1998, Caderno Mundo, p. 10). O
sombrio diagnéstico, comum ao Brasil,
indigita a impunidade como a causa
proeminente da violéncia policial.

Contudo, os americanos do Norte, no
tocante a questdo penitenciéria, tém algo
de que se vangloriar frente aos pafses
da América Latina. Seus presididrios,
ndo obstante o pouqufssimo interesse
denotado pela Administragdo no trata-
mento para recuperd-los e integra-los no
meio social, sdo respeitados em seu
corpo e em sua mente, enquanto dura a
privagdo de liberdade; o respeito, diga-
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se de passagem, € motivado prevalen-
temente pelo receio de arcar o adminis-
trador com pesadas multas, em hip6tese
de ndio serem asseguradas as faculdades
e direitos indisponiveis do convicto (Cf.
Ana Sofia Schmidt de Oliveira, “A
Politica Criminal nos Estados Unidos da
América. Notas de Viagem”, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 5,
n. 19, julho-setembro/1997, p. 73-93). O
estranho, para nés brasileiros e latino-
americanos, nessa politica criminal, mora
na altissima taxa de encarceramento, a
maior do planeta, ditada mais por razdes
demagégicas e eleicoeiras do que pela
suposta necessidade de trancafiar o
delingiiente norte americano.? No Brasil,
de acordo com o ultimo Censo Peniten-
cidrio, a cargo do Ministério da Justica,
o fndice de presos por 100 mil habitantes
variou de 95,47, em 1995, p. 108, 36
em 1997; o designado movimento da lei
e da ordem, com a cumplicidade dos
meios de comunicagdo social, tem con-
siderdvel responsabilidade nesse aumen-
to de fndice, ainda que, em terras na-
cionais, a imagem do aprisionamento
desmedido ndo assuma a extraordindria
importancia no resultado das urnas, como
ocorre nos Estados Unidos da América.
Como quer que seja, em termos de
direitos humanos dos protagonistas da
questdo penitencidria, a diferenca entre
o Brasil e os Estados Unidos é palpével:
estes ndo estrangulam a palavra nem
torturam o corpo do presididrio, mas,
com sua “inddstria de prisdes”,® amea-
cam a liberdade do cidadio comum;

@ 430 presos para cada 100.000 habitantes.
Cf. “E preciso despolitizar as questdes
criminais”, Arthur W. Ruthenbeck, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 5, n.
19, jutho-setembro 1997, p. 29-38.

®  “A dindmica tem sido: quanto mais as
prisdes falham na tarefa de deixar as
pessoas ' mais seguras, mais as pessoas
pedem prisdes” (Eric Lotke, “A inddstria
das prisdes”, Revista Brasileira de Cién-
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aquele sequer possui espago fisico para
cumprir os mandados de prisdo, o que
relativiza em parte a obsessdo pelo
encarceramento como a medida ideal
para coibir a criminalidade, porém, em
contrapartida, trata como bestas a seus
encarcerados, conspurcando-lhes a dig-
nidade humana.’

Parece-nos, por conseguinte, apds as
comparagdes empreendidas, que a Ad-
ministragdo Penitencidria, derradeira sede
do sistema penal, possui entre nés, por
suas caracteristicas relevantes — campo
diretamente controlado pelo Poder Judi-
cidrio (a jurisdicionaliza¢do da execugéo
penal, art. 2.° da LEP) € universo res-
trito de pessoas (170.207 presos, segun-
do o Censo Penitencidrio Nacional) —,
toda a potencialidade para manifestar,
sem equivocos, ndo s6 a dignidade
humana enquanto vivida pelos presos
dentro do sistema penal, como ainda,
porque o cércere figura e configura o
meio social, essa mesma dignidade
enquanto vivida pela maioria da popu-
lagdo.

Até aqui, a primeira dimensdo do
Direito, o fato social, exibiu-nos um
panorama desolador e bérbaro, a repe-
ticdo de Auschwitz ¢ o nenhum penhor
de que ndo se prolongard, sob mil faces,
no tempo futuro. Que rezam as respec-
tivas normas? Passemos 2 segunda di-
mensdo do fenémeno juridico.

cias Criminais, ano 5, n. 18, abril-junho
- 1997, p. 27-31.

@ “Ag sociedades modernas assumiram a
custédia de seus agressores ¢ a defesa de
sua dignidade humana como obrigacdo
moral. Os sistemas penitenciarios brasilei-
ros, antes de enfrentarem paradoxos da
recuperago, fracassam nos requisitos mi-
nimos da custédia — garantir a existéncia
do prisioneiro ¢ a satisfagdo de suas ne-
cessidades bdsicas”. Anténio Luiz Paixdo,
citado por Kiko Goifman, Valetes em slow
motion, Campinas, SP, Editora Unicamp,
1998, p. 75.
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3. Norma

Platdo (séc. IV AC) sempre sonhou
com o rei-filésofo, ou seja, com um
governo politico inspirado pelos ditames
de Justica de uma sa filosofia (Rep.
473d). Em vida, o sonho tornou-s¢
pesadelo. Suas tentativas, em Siracusa,
de encarnar as Formas da filosofia no
cotidiano da vida publica, fracassaram
redondamente. Em uma delas, chegou a
ser vendido como escravo. Os habitan-
tes do mundo sensfvel, presos as cor-
rentes de seus corpos, pareciam infensos
aos assédios da dialética platdnica. Sur-
preendentemente, séculos depois, a Fi-
losofia teve a sua hora € a sua vez.
Desceu do céu e entranhou-se na De-
claragio dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, em 1789. O pensador grego
estremeceu em sua contemplagdo do
Bem. Finalmente, consumara-se o
coniibio, por ele tdo ansiado, entre a
Realidade e as Sombras. Doravante, as
relagdes justas informariam a coexistén-
cia dos homens. Habermas, com felici-
dade, argumenta que a declaragdo dos
direitos do homem, ao permitir a pas-
sagem do estatuto de principios de
direito natural ao de normas sanciona-
das por um texto positivo, surge como
a “realizagdo politi€a da filosofia”’ O
sistema penal, a partir de entdo, prote-
geria a pessoa contra o despotismo do
Poder, garantindo ao acusado um julga-
mento por tribunais legitimos ¢ preser-
vando-o, desta maneira, dos azares do
arbitrio: Nul homme ne peut étre accusé,
arrété ni détenu que dans les cas
déterminés par la loi, et selon les formes
guwelle a prescrites (Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen, art.
VII).

®)  Apud Jean-Frangois Kervégan, Les droits
de I’homme, in “Notions de Philosophie,
II”, Gallimard, France, 1995, p. 683.
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La loi ne doit établir que des peines
strictement et évidemment nécessaires,
et nul ne peut étre puni qu’en vertu
d’une loi érablie et promulguée antérieu-
rement au délit, et légalement appliquée
(Déclaration des droits de ’homme et
du citoyen, art. VIII).

Positivados os direitos fundamentais
do homem, de acordo com a utopia de
Platdo, eles captaram progressivamente
para sua luz o dmbito do direito penal
e seu sistema, com a descoberta, bisica
de qualquer regime politico fundado na
pessoa humana, de que a intervengéo
mais grave do Estado na vida de um
cidaddo, mercé da imposi¢do de uma
pena criminal, s6 poderia ser levada a
termo depois de asseguradas certas
garantias ao réu. Direito humano e
direito penal alimentaram-se reciproca-
mente até a elaboragio da equagdo
contemporinea segundo a qual o ho-
mem, qualquer que seja, € sempre bom
para a sociedade (presungdo de inocén-
cia), exceto se, em processo regular,
onde ele pode e deve amplamente de-
fender-se, for demonstrado o contrdrio.

“Toda pessoa acusada de um ato
delituoso tem o direito de ser presumida
inocente, até que a sua culpa tenha sido
provada de acordo com a lei, em jul-
gamento publico no qual lhe tenham
sido asseguradas todas as garantias
necessdrias a4 sua defesa” (Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, 1948,
art, XI — 1).

“Aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, ¢ aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditdrio e
ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes” (Constituicio da Repu-
blica Federativa do Brasil, 1988, art. 5.°,
LV).

“Ninguém serd considerado culpado
até o trinsito em julgado de sentenga
penal condenatéria” (Constituigio da
Repiblica Federativa do Brasil, 1988,
art. 5.°, LVII).
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Encerrada a Segunda Grande Guerra
Mundial, conhecido e deplorado o
Holocausto, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), ao reconhe-
cer, em seu predmbulo, “a dignidade
inerente a todos os membros da famflia
humana”, preceitua que “ninguém sera
submetido a tortura, nem a tratamento
ou castigo cruel, desumano ou degra-
dante” (art. V). 40 anos transcorridos,
a Constitui¢do Brasileira de 1988 repete
o mesmo principio, com esta formula-
¢do: “Ninguém serd submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degra-
dante” (art. 5.°, III).

Ademais, a mesma Lei Maior do
Brasil, proscrevendo a existéncia de
penas cruéis (art. 5.°, XLVII, letra e),
também estabelece que “¢ assegurado
a0S Presos o respeito a mtegrldade flSlca
e moral” (art. 5.°, XLIX).

Outros documentos internacionais,
como a Convenglo contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (1984), a
Convengio Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa
Rica (1969) e a Convengdo Interame-
ricana para Prevenir e Punir a Tortura
(1985), procuraram solidificar o acordo
dos paises signatdrios na luta contra o
desprezo da dignidade humana, mor-
mente nas hipéteses de encarceramento.

“Toda pessoa privada de liberdade
deve ser tratada com o respeito devido
A dignidade inerente ao ser humano”
(Pacto de San José da Costa Rica, art.
5.° — direito a integridade pessoal, n. 2,
segunda parte).

“Nem a periculosidade do detido ou
condenado, nem a inseguranga do esta-
belecimento carcerdrio ou penitencidrio
podem justificar a tortura” (Convengdo
Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura, art. 5.°, 2.* parte).

Por outro lado, a Declaragio do
Parlamento das Religides do Mundo, de
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setembro de 1993, ensina o seguinte:
“Todos sabemos que en todas las partes
del mundo hay seres humanos que
siguen recibiendo un trato inhumano.
Se les priva de sus condiciones vitales,
se les arrebata la libertad, se pisotean
sus derechos humanos, se desprecia su
dignidad humana {Pero fuerza no equi-
vale a derecho! Ante tanta inhumanidad,
nuestras convicciones éticas y religiosas
nos mueven a gritar quej todo ser
humano debe recibir un trato humano!

Em outras palavras, o casamento
celebrado entre o mundo ideal ¢ o
mundo concreto parece estar longe, bem
longe da harmonia. Os homens, apesar
de seu louvor e apoio as miltiplas
Declaragdes sobre os Direitos Humanos,
continuam a preferir, em seu compor-
tamento cotidiano, os conselhos da vio-
léncia e da bestialidade. O rei-filésofo,
tdo sonhado por Platdo, petrificou-se no
papel € na voz dos seres humanos; as
relagdes sociais, entretanto, prossegui-
ram 2 margem de um mundo ético, de
respeito ao Outro.

Sublinhe-se, com todo o vigor, que
as normas mencionadas, tirante o caso
da Declaragdo do Parlamento das Re-
ligides do Mundo, sdo juridicas, isto €,
formalmente vélidas, providas da forga
caracterfstica da lei para impor-se aos
seus destinatérios. E, entdo, por que ndo
produzem os efeitos esperados no meio
social, por que ndo sdo eficazes? Por
que ndo disciplinam os fatos correspon-
dentes? Haveria um vicio nos ideais que
elas buscam introduzir na existéncia do
fazer humano?

4. Valor

Que valores estdo em jogo? Porven-
tura sua natureza, que ndo pertence ao
reino do ser mas ao reino do dever ser,

é de tal ordem afastada do mundo
cotidiano, que inibe a eficdcia social da
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norma juridica? No entanto, tais valores
dimanam da mais elementar regra de
conduta, a chamada regra de ouro, cuja
formulagdo afirmativa € a seguinte: “Faca
aos outros o que vocé deseja que lhe
facam”. Portanto, o fundamento axiol6-
gico dos direitos humanos e de suas
respectivas normas reside na igualdade
absoluta de todos os homens, no tocante
a sua universal dignidade de pessoas.
(Cf. Fabio Konder Comparato, Varia-
cbes sobre o conceito de povo no
regime democrdtico, Revista da USP —
Estudos Avangados 11 (31), 1997, 211-
222).

A pergunta retorna com veeméncia.
Um direito formal e materialmente
valido, acatado por todos sob a mais
simples exposicdo tedrica, ndao logra
realiza¢do na préxis social. Por que? Por
que Auschwitz? Por que Carandiru?
Nido era razodvel esperar, de jure, que
os totalitarismos nio ocofressem e que
os campos de concentragdo e 0S nossos
presidios nunca tivessem surgido em
nossa histéria? Por que, de facto, todos
apareceram no mundo dos homens?

O que acontece “quando os fins do
Direito € o seu espirito patentemente
ndo obedecem a nenhum dos muiltiplos
critérios possiveis de justica — que tanto
no paradigma do Direito Natural quanto
no da Filosofia do Direito baseiam-se no
valor da pessoa humana enquanto “va-
lor-fonte” da ordem da vida em socie-
dade”? (Celso Lafer, A Reconstrugdo
dos Direitos Humanos, Sdo Paulo,
Companhia das Letras, 1988, p. 283)

“Reencontramos, assim, o problema
juridico-politico mais crucial de todos
os tempos, o problema que representa
bem aquela crux escatoldgica diante da
qual se decide a perdi¢do ou a salvagio
da humanidade: como colocar o Direito
acima da vontade dos homens”? (Fabio
Konder Comparato, op. cit., p. 220).

Precisamente, e por forga da digni-
dade da pessoa — o unico valor que
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torna os homens absolutamente iguais
—, COMO assegurar ao preso, no sistema
penal, “o respeito 2 integridade ffsica e
moral”? (Constitui¢do do Brasil, art. 5.°,
XLIX). Ou, parafraseando Celso Lafer,
como reconstruir continuamente um
direito humano continuamente rompi-
do? Estarfamos condenados a circulari-
dade, a iteragdo de pdr e dispor um
direito fundamental, com o cético la-
mento do sdbio de que “geracdo vai,
geracdo vem, e a terra permanece sem-
pre a mesma”? (Ecl 1,4). Busquemos
clarificar alguns pontos das questdes ora
formuladas.

Primeiro, o critério escolhido, o Corpo
¢ a Palavra do homem preso, é suma-
mente adequado para medir, no meio
social, a intensidade com que se trata,
de forma digna, a presenga do Outro
diante de mim. O sistema penal, nesse
aspecto, € privilegiado, pois exibe a nds,
no fim de sua organizagdio interna, a
figura de um Homem que, ndo obstante
o crime e o castigo, perdura integro
como Homem digno de respeito abso-
luto. Ele €, portanto, o navo Homo
mensura, aquele a partir do qual tudo
o mais € julgado no que concerne a
dignidade de todo homem. Se sua ex-
clusio da sociedade, legal mas nem
sempre legitima, ndo autoriza sequer a
crenga coletiva de bani-lo para sempre,
pelo estigma da pena, da confianca
reciproca dos cidaddos nos negécios e
afazeres da cidade — banimento tdo vivo
na rejeicdo a Palavra do egresso —, o
que dizer, por conseguinte, da exclusdo
ilegal e ilegitima da grande “massa
sobrante” dos pobres, marginalizados do
processo comunitirio por sua hipossu-
ficiéncia econémica? E, se, como pre-
tendemos, pudéssemos uma vez respei-
tar a dignidade do Homo mensura, o
excluido por exceléncia, ndo serfamos
ainda, a seguir, irresistivelmente impe-
lidos a integrar em nosso convivio,
como preceitua a Constitui¢io nos ob-
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jetivos fundamentais (art. 3.°, III), os
seus irmaos desvalidos, também nossos
concidaddos?

Segundo, as coisas mais comuns sdo
as mais nobres. Ora, a natureza humana
€ comum a todos nés. Dai porque cada
um dos homens ostenta uma dignidade
nobilissima, irrenuncidvel e inextirpdvel.
Por seu turno, 2 maneira dos cédigos
culturais hiperlingiifsticos, certos acon-
tecimentos sd@o paradigmaéticos no sen-
tido exato da representagdo paroxistica
de um contravalor, por exemplo, o do
desrespeito a dignidade humana. Pelo
seu climax, como se verificou no epi-
sédio do massacre do Carandiru, este
modelo as avessas desvela na comuni-
dade o valor correspondente negado, a
propria dignidade, tornando-o quase
ofuscante a percepg¢do axiolégica dos
membros da comunidade, constrangen-
do-os a tomar consciéncia dessa extre-
ma dialética do negativo (o desrespeito
levado ao auge) frente ao positivo (a
dignidade humana presente nos 111
massacrados na Casa de Detengéo).
Celso Lafer, prolongando criativamente
as posi¢cdes de Hannah Arendt, observa,
neste tépico, que hd “particularidades
exemplares que adquirem uma validade
que vai além dos seus respectivos per-
cursos histéricos” (Op. cit.,, p. 304).
Assim, “a aterradora banalidade do mal
exemplificada na recusa de Eichmann
da diversidade humana levou & qualifi-
cagdio do genocidio como crime contra
a humanidade” (p. 305). Entre nés, a
matanca dos detentos em outubro de
1992 alberga em si uma regra geral,
desdobrada em duas faces complemen-
tares: o re-conhecimento da dignidade
em qualquer ser humano, e a intolera-
bilidade perante agdes que neguem esse
valor universal.

Terceiro, a exemplaridade de Caran-
diru 92 ndo € idéntica a de Auschwitz
40. Nesta, o efeito principal da gene-
ralidade nela contida foi o veemente
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repidio, por infimeros documentos e
tratados internacionais, ao tratamento
inumano de qualquer pessoa. Naquela,
frise-se a relevancia da observagdo, o
repidio jd estd dado, jd é conhecido,
e, por causa disso, a conseqii€éncia maior
da regra geral insita no modelo € com-
plexa, formada de um re-conhecimento
(um conhecimento em segundo grau,
mais agudo, mais potente) do valor da
pessoa humana, visceralmente unido ao
aguilhdo do intolerdvel, que nos con-
frange a responsabilidade de esclarecer
o episédio, punir os culpados e evitar
novo atentado a dignidade humana,
porque todos nés, sem excegdo de nin-
guém, fomos e nos sentimos co-respon-
sdveis pelo massacre. Em sintese,
Auschwitz conduz i reflexdo, a4 tomada
de consciéncia; Carandiru, a agdo bir-
reflexiva, & conduta guiada pelo intole-
rdvel. Que agfio € essa? Qual a sua
especificidade?

5. Conclusao

Nao se diga que eu ndo afirmei
nada de novo: a disposi¢do das
matérias é nova (Pascal, Pensa-
mentos, n. 22)

O sistema penal, com énfase na
pessoa do preso, apés a descri¢do da
tridimensionalidade do fendmeno juridi-
co concermnente a dignidade humana,
manifestou-se como um privilegiado
iAmbito em que este direito pode se
realizar ou se frustrar, promovendo ou
inibindo o valor absoluto do respeito a
integridade ffsica e a integridade moral
de alguém.

Por seu cardter exemplar, Carandiru
92 supera a cronologia e¢ se protrai no
tempo, alcangando quer os aconteci-
mentos passados, que o condicionaram,
quer os futuros, que o desenvolverdo.
Nio se trata de metdfora, mas de pa-
radigma, cuja lei é estar presente em

todos os eventos de que € modelo e dar-
lhes a precisa significagdo.

Nesse entender, a conduta sugerida
pelo modelo para destruf-lo — o contra-
valor em grau extremo vivifica e aciona
o valor correspondente que o aluird —
também adquire contornos exemplares,
detectdveis nas reagOes mais ou menos
conscientes empreendidas contra a pre-
senga do mencionado modelo. O escla-
recimento de tais reacdes, vem a dizer,
a apreensdo intelectual e deliberada do
conteiido da ag@o birreflexiva, tem o
condio ndo sé de fortalecé-las como,
principalmente, de tornd-las sisteméticas
e producentes, ao modo de alguém que,
submetido & maiéutica, logra trazer ao
mundo, com ciéncia e seqiiéncia, as
boas idéias que as vezes expressava
aleatoriamente. Eis os artigos que a
intolerabilidade suscitada pelo modelo
Carandiru 92 comporta e que, de algu-
ma forma, j4 se encontram atuantes, mas
dispersos, aqui e acola.

1. A sociedade, por suas organiza-
¢oOes ndo oficiais, aproxima-se do Homo
mensura. A execugdo penal, depois de
pertencer, sucessivamente, 3 Adminis-
tragio Publica e ao controle do Poder
Judicidrio, passa a ser de interesse da
sociedade. A progressdo recorda a or-
dem de evolugdo nos regimes de cum-
primento de pena: Administragdo (regi-
me fechado), Judicidrio (regime semi-
aberto) e Sociedade (regime aberto). A
questdo penitencidria (= a questio de
respeitar-se ou ndo a dignidade do preso!)
transforma-se em questio social, avocada
pelos grupos nio formais da comunida-
de (Cf. o movimento para a formagdo
dos Conselhos da Comunidade, ¢ os
arts. 4.° ¢ 80 da LEP),

2. A cidadania reveste-se de sinais
concretos de instituicdo, ultrapassando a
mera atribuicio abstrata de direitos e
obrigacdes bdsicos para significar “o
acesso real, e juridicamente exigfvel, ao
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exercicio efetivo desses direitos e ao
cumprimento desses deveres” (Hugo
Assmann, Cidadania: Critica a Logica
da Exclusdo, in Paginas Abertas, sele-
¢do bibliografica, ano 21, n. 4, 1995,
Sdo Paulo, Paulus, p. 1) Veja-se a
atuagdo da Pastoral Carcerdria da CNBB,
especialmente em Sdo Paulo, superando,
através de dendncias fundamentadas a
varios organismos internacionais de
Direitos Humanos, a inagido das autori-
dades brasileiras, que se comprazem em
alardear os direitos humanos dos presos
mas ndo movem uma palha para
concretizé-los (Cf. Tg 2, 15-16; Jr 8,11;
Jodo Benedicto de Azevedo Marques,
Das rebelives as mudangas, Folha de
Sdo Paulo, secdo Tendéncias/Debates,
28.07.1998). A concretizagdo do respei-
to ao Corpo e Palavra do preso, mercé
de grupos ndo governamentais, indica
que é possivel interferir nas denomina-
das “regras informais de violéncia”,
fatalisticamente aceitas pelo Poder como
estruturas subjacentes e inamoviveis de
todo o sistema penal (Cf., com as
adequagdes devidas, o pensamento de
Mangabeira Unger sobre o didlogo entre
o pensamento explicativo e a imagina-
¢80 institucional);

3. O individualismo ético ~ “aspira-
¢d0 a uma vida realizada com e para os
outros, em instituicdes justas” (Paul
Ricoeur, A Regido dos Filésofos, Sao
Paulo, Loyola, 1996, p. 164) — supera
o individualismo possessivo (o acento
egoistico nos direitos, no que € préprio,
no que exclui 0 comum, tal como se dé
na propriedade privada). O Rosto do
Outro, usando uma expressao tdo cara
a E. Levinas, por deformado que esteja
no Homo mensura, exibe o sinal de
Caim (Gn 4, 15), o sinal indelével da
dignidade humana; confrontados, o pre-
so e o livre, forma-se a relagio de
Justiga: a cada um o devido; ao primei-
ro, o dever de cumprir a pena e o direito
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a integridade fisica e moral (Cf. arts. 38
do Cédigo Penal, 1.° 2.2 parte, e 3.° da
Lei de Execugio Penal); ao segundo, o
direito de exercitar suas faculdades e
liberdades e o “dever de conviver com
os demais” (Declaragao Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, 1948, art.
XXIX) Os debates piiblicos sobre a
questdo penitencidria comegam a ferir a
crenga coletiva, estuante na década de
80, conforme a qual as nogdes de
“bandido” e “presidiario” sdo idénticas,
estando o preso a cometer sempre (uma
espécie de infracdo permanente), no
cumprimento de sua pena, 0 crime que
ali o levou, motivo pelo qual constituiria
rematado absurdo atribuir-lhe direitos
humanos, competindo aos grupos inte-
ressados no tema das faculdades e
garantias individuais preocupar-se ex-
clusivamente com as vitimas “dos ban-
didos”. Semelhantes discussdes, que
envolvem a sociedade e os trés poderes,
através de encontros ¢ simpdsios, t€m
o mérito de conferir “visibilidade” ao
preso e as condi¢hes carcerdrias, mos-
trando ao publico o Homo mensura na
contradi¢dio de sua dignidade de pessoa
aviltada pelo tratamento penal.

4. Enfim, a condi¢do humana, ou na
maioria da populagdo ou nos detentores
do poder, por inclinar-se mais aos sen-
timentos e paixdes do que a ponderagio
racional, como argutamente Espinosa
observava (Traité de I’autorité politique,
Gallimard, France, 1954, § 5.°), requer
ndo sd, no caso presente, O processo
educativo, a médio e longo prazo, ati-
nente aos direitos humanos (escolas,
meios de comunica¢do social), como
ainda e principalmente o comando in-
fraconstitucional (a legislagdo ordinaria)
para impulsionar, de maneira imediata,
0 homem médio a pbér em pritica o
respeito aos direitos humanos (lembram-
se aqui os tipos de acdo afirmativa,
ancorados no principio de maximizagéo
da parte mais desfavorecida — Rawls).
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Em sede de igualdade da natureza
humana, fundamento do respeito devido
a qualquer homem, € necessdrio sempre
enfatizar que tal igualdade deve ser
imposta, porquanto € “precisamente por
sempre tender a forca das coisas a
destruir a igualdade”, que “a forca da
legislagdo deve sempre tender a manté-
1a” (Rousseau, Do contrato social, Li-
vro 2.°, cap XI, Sdo Paulo, Abril Cul-
tural, 1973, p. 73).

Em sintese, a assuncdo da questdo
penitencidria pela Sociedade torna o

177

Preso no préximo do Homem Livre,
postos frente a frente numa relagido de
Justica, em que os direitos e deveres de
ambos sdo mediados pela Cidadania
concreta, esclarecida pela educagdo e
imposta pela lei.

O Rosto do Homo mensura, em todo
o desenrolar das relagdes sociais, julga-
as soberanamente, tendo-as por idoneas
ou inidoneas na consecugdo do respeito
a dignidade da pessoa humana.

Sdo Paulo, 1998, na festa de Santo
Indcio de Loyola.
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