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RESUMO: O Direito Penal conta com inimeras regras e principios juridicos
decorrentes da dignidade humana, um valor constitucional supremo, que
se configura como nucleo axiolégico do Estado Democrético de Direito.
Nesse sentido, este artigo enfoca a protecéo penal da dignidade da pessoa
humana e conclui que esta repousa: i) na dignidade individual da vitima;
ii) na dignidade individual do infrator; e iii) na dignidade humana difusa
da comunidade.
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ABSTRACT: The criminal law has many rules and legal principles born
from the concept of human dignity, a supreme constitutional value, which
configures the core of values in the Democratic State of Law. Therefore,
this paper focuses on the criminal protection of human dignity and
concludes that it rests: i) in the individual dignity of the victim; ii) in the
individual dignity of the offender; and iii) in the diffuse human dignity of
the community.
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INTRODUCAO

A proposta deste artigo é enfocar o sistema juridico-normativo-
penal em alguns de seus principios e regras a partir do principio matriz
da dignidade humana, considerando-a, enquanto nucleo axiologico do
Estado Democratico de Direito, sob a dimenséo plurissubjetiva da vitima,
do infrator e da comunidade.
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Nesse sentido, primeiramente, tece consideragdes sobre o papel
pioneiro do Direito Penal na protecéo de bem juridico “vida”, constante no
catalogo dos direitos humanos. Em seguida, o destaque sera sobre arelagédo
direito e dignidade humana. Apés o qual, regras e principios juridico-
penais decorrentes do principio da dignidade humana serdo abordados e
elencados, alguns, em rol ndo exauriente, evidentemente. Antes, porém,
uma adverténcia impende ser feita. Muito embora as reflexdes aqui
esbocadas tencionem gravitar em torno da dogmatica juridica, a ela néo se
reduzem, pois a inquietagdo intelectual na pesquisa cientifica caracteriza-
se pela incompletude e pelo pluralismo metodolégico. E, assim, adotar
um Viés pretensamente zetético, que por isso ndo se esgota facilmente,
e geralmente se presta para um sem-fim de outras reflexdes tedricas. E o
que se pretende.

1 DIREITO PENAL: ULTIMA RATIO?

O sistema juridico, ao longo do tempo, foi se tornando mais
complexo na medida em que as relagdes sociais também sdo caracterizadas
por maiores complexidades. Nuancas juridicas surgem acentuadamente
cada vez mais dadas as inovacdes, sutilezas e complexidades
supervenientes. O Direito Penal, todavia, ao sempre cuidar do mais visivel,
afrontoso ao convivio social (ou a visdo tirdnica do monarca), ocupando-se
do mais rustico e menos sutil, é o ramo que pioneiramente tem protegido
um dos bens juridicos mais relevantes que é a vida (punindo o homicidio),
sem a qual obviamente néo se tem direito a ter direitos.

A vida como bem supremo (ARENDT, 1993, p. 326) é a razédo
primeira daquilo que frequentemente se diz a ultima ratio, a ultima
trincheira, tido como o ultimo direito protetor, quando todos os demais
ramos ndo foram suficientes para garantir a seguranca e a paz social.
No entanto, o Direito Penal precede cronologicamente aos demais
ramos supervenientes do juridico, cada vez mais numerosos como o
constitucional, o trabalhista, o previdenciario, o ambiental, entre outros.

A afirmacdo da antecedéncia de normas penais pode ser
exemplificada com o Livro V das Ordenacdes Filipinas, promulgadas em
1603 por Felipe II, rei de Portugal e Espanha — no periodo da Unido Ibérica
(1580-1640) — e que vigoraram plenamente no Brasil até 1830, quando
ainda néo havia o debate, que bem mais tarde, j4 em meados do século
XX, é denominado internacionalmente de Direitos Humanos. Pois bem, o
direito penal 14 estava, & luz ou as sombras de critérios politico-valorativos
da época.
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Desse modo, o Livro V das Ordenagdes Filipinas, dedicado
inteiramente ao Direito Penal, contendo o conjunto de dispositivos
legais que definiam os crimes e as respectivas punigdes aos criminosos,
estabelecia, a propoésito do bem juridico vida, nos seguintes excertos, que:

35. DOS QUE MATAM OU FEREM, OU TIRAM COM
ARCABUZ OU BESTA

Qualquer pessoa que matar outra ou mandar matar,
morra por isso morte natural.

Porém, se a morte for em sua necessaria defesa, ndo
haverd pena alguma, salvo se nela excedeu a temperanga
que devera e pudera ter, porque entdo sera punido segundo
a qualidade do excesso.

E se a morte for por algum caso sem malicia ou
vontade de matar, serd punido ou relevado segundo sua
culpa ou inocéncia que no caso tiver.

1. Porém, se algum fidalgo de grande solar matar
alguém, néo seja julgado a morte sem no-lo fazer saber, para
vermos o estado, linhagem e condi¢do da pessoa, assim do
matador, como do morto, qualidade e circunstancias da
morte, e mandarmos o que for servico de Deus, e bem da
Republica.

2. E toda a pessoa, que a outra der peconha para a
matar, ou lha mandar dar, posto que de tomar a pegonha se
néo siga a morte, morra morte natural.

3. E qualquer pessoa que matar outra por dinheiro,
ser-lhe-d0 ambas as maos decepadas, e morra morte
natural, e mais perca sua fazenda para a Coroa do Reino,
néo tendo descendentes legitimos.

E ferindo alguma pessoa por dinheiro, morra por
ele morte natural.

E estas mesmas penas havera o que mandar matar,
ou ferir outrem por dinheiro, seguindo-se a morte, ou
ferimento.

4. E se alguma pessoa, de qualquer condi¢do que
seja, matar outrem com Besta, ou Espingarda, além de por
isso morrer morte natural, lhe serédo decepadas as maos aos
pés do Pelourinho.

E se com a dita Espingarda, ou Besta ferir de
propoésito com Farpdo, Palheta, Seta, Viratdo, ou Virote
ferrado, posto que ndo mate, morra morte natural.

E se ferir em rixa com cada um dos ditos tiros,
posto que n&o mate, se for escudeiro, e dai para cima,
seja degradado dez anos para o Brasil, com um pregédo
na audiéncia; e se for pedo, seja publicamente agoitado, e
degradado, com baraco e pregdo pela Vila, por dez anos
para o Brasil.

E se tirar de proposito com Espingarda, ou com
Besta, ou com cada um dos ditos tiros para matar, ou ferir,
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e nao ferir, se for pedo, seja degradado publicamente pela
Vila com baraco e pregéo por dez anos para Africa, e se for
escudeiro, e dai para cima, seja degradado com pregédo na
audiéncia por dez anos para Africa.

E se tirar com Espingarda, ou Besta em rixa com
cada um dos ditos tiros, e néo ferir, se for escudeiro e dai
para cima, seja degradado com pregédo na audiéncia para
Africa por dois anos, e se for pedo, seja degradado com
baraco e pregdo pela Vila, por dois anos para Africa.

5.E o que tirar com Arcabuz de menos comprimento
que de quatro palmos de cano, posto que néo fira, morra
morte natural.

E matando ou ferindo, além da dita pena de morte,
perca todos os seus bens para a Coroa, e havendo acusador,
haver4 a terga parte deles.

6. E se algum preso ferir de propédsito outra
qualquer pessoa que na cadeia estiver, seja-lhe decepada
uma maéo e haja a mais pena que merecer, segundo o caso
for.

7. E quem mandar dar cutilada pelo rosto com
efeito a outra pessoa ou lha der, constando sua intencéo e
proposito néo ser outro sendo de lhe dar a dita ferida pelo
rosto, serd degredado para o Brasil para sempre e perdera
sua fazenda para a Coroa do Reino, e se for pedo, ser-lhe-a
mais decepada uma méo.

E estas mesmas penas haverdo os que para isso
forem em sua companhia.

Porém né&o lhes serd cortada a méo e, em lugar
disso, serdo publicamente agoitados, se forem pessoas em
que caiba pena de acoites.

E além das ditas penas serd julgado ao ferido a
injuria, segundo a qualidade de sua pessoa, contanto que
néo seja menos de dez mil réis, por muito baixa pessoa que
seja o ferido.

A qual quantia que lhe for julgada serd primeiro
tirada da fazenda que assim havemos por perdida.

E o perdimento de fazenda em cada um dos ditos
casos nédo haverd lugar quando o malfeitor tiver ascendentes
ou descendentes legitimos.

E por se este delito mais evitar, havemos por bem
que quem descobrir quem o fez ou mandou fazer, ou para
ele deu ajuda, e der maneira como seja preso, haja a metade
das fazendas sobreditas que assim perderem; e posto que
fosse participante no caso, lhe perdoamos toda a pena a
que pelo maleficio por esta ordenagéo for obrigado; e ndo
podendo provar o dito maleficio contra aquele que assim
diz que o cometeu, a confiss@o que de si mesmo fez lhe ndo
prejudicara.

37. DOS DELITOS COMETIDOS ALEIVOSAMENTE
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Aleivosia ¢ uma maldade cometida traicoeiramente,
sob mostran¢a de amizade, e comete-se quando alguma
pessoa sob mostranca de amizade mata ou fere, ou faz
alguma ofensa ao seu amigo sem com ele ter rixa nem
contenda, como se lhe dormisse com a mulher, filha ou
irm4, ou lhe fizesse roubo ou forca. E se algum, vivendo
com senhor por soldada ou a benfazer, lhe dormisse com a
mulher, filha ou irmé, ou o ferisse ou matasse ou lhe fizesse
outra ofensa pessoal, ou algum grande furto ou roubo.

1. E nestes casos e outros semelhantes, em que
se cometerem essa maldade atraicoada e aleivosamente,
a pena corporal serd muito mais grave e maior do que se
daria em outro semelhante maleficio em que tal qualidade
de aleivosia ndo houvesse.

2. E somente no caso em que algum matasse o
senhor com que vivesse, além da pena corporal serdo seus
bens confiscados, posto que o condenado tenha filhos ou
outros descendentes ou ascendentes.

3. E em todos os delitos cometidos atraigcoada e
aleivosamente, ndo gozara o acusado de privilégio algum
para ndo dever ser metido a tormento ou para néo haver
pena vil.

E para ser metido a tormento bastardo mais
pequenos indicios que onde tal qualidade nédo concorrer. E
as pessoas que nos outros casos ndo podem ser testemunhas,
neste o poderdo ser e valerdo seus testemunhos. Porém,
se a testemunha for inimigo capital do acusado ou amigo
especial do acusador, seu testemunho néo sera muito crido,
mas diminuir-se-lhe-4 o crédito, segundo a qualidade do
odio ou da amizade.

38. DO QUE MATOU SUA MULHER POR A ACHAR EM
ADULTERIO

Achando o homem casado sua mulher em adultério,
licitamente poderd matar assim a ela como o adultero,
salvo se o marido for pedo e o adultero fidalgo ou nosso
desembargador, ou pessoa de maior qualidade. Porém,
quando matasse alguma das sobreditas pessoas, achando-a
com sua mulher em adultério, ndo morrerd por isso mas
sera degredado para a Africa com pregéo na audiéncia pelo
tempo que aos julgadores bem parecer, segundo a pessoa
que matar, nao passando de trés anos.

1. En&o somente poderd o marido matar sua mulher
e o adultero que achar com ela em adultério, mas ainda
os pode licitamente matar sendo certo que lhe cometerem
adultério; e entendendo assim provar, e provando depois o
adultério por prova licita e bastante conforme a direito, sera
livre sem pena alguma, salvo nos casos sobreditos, onde
serdo punidos segundo acima dito é.
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2. E em caso que o marido matar sua mulher
licitamente, ndo a achando porém no adultério, ndo havera
coisa alguma dos bens que em dote lhe fossem dados ou
por sucessdo ou doagdo a mulher houvesse; e se tiverem
outros bens que ambos houvessem adquirido, estes havera
o marido in solidum, sem os herdeiros da mulher haverem
parte alguma; porque somente haverd os bens todos
da mulher quando a acusar pelo adultério e for por ele
condenada a morte, ou quando a matar juntamente com o
adultero, pelos achar ambos no adultério.

3. E, se 0 marido que matar sua mulher, quando
se pOs em livramento, confessou que a matara por ser sua
mulher e lhe ter feito adultério, e por ndo provar sua defesa
for condenado que morra morte natural por a matar sem
causa, os herdeiros da mulher vencerdo os bens do marido,
néo tendo ele filhos ou descendentes outros de sua mulher
que por nossas ordenacgbes ou direito civil lhe possam
suceder. E sendo caso que o marido seja condenado em
outra pena que ndo seja morte natural, os herdeiros ndo
vencerao os bens do matador.

4. E no caso que o marido matar sua mulher ou o
adultero por lhe fazer adultério, serd necessario para ser
livre da dita morte sem pena alguma que prove o casamento
por testemunhas que ouvissem as palavras do recebimento.

E ndo havendo as tais testemunhas que ouvissem
as palavras do recebimento, bastard provar-se que o
marido e a mulher foram & porta da igreja perante o cura
ou qualquer outro clérigo que estivesse em ato para os
receber e como casados tornaram para casa e em VoOz e
fama de casados viveram dai por diante em uma casa teuda
e manteida como marido e mulher, e juntamente oferecer
certiddo auténtica do cura , tirada do livro dos casados, por
que se prove o casamento.

Porém, nao provando por cada um destes modos o
matriménio e provando-o na forma que dissemos no titulo
25: Do que dorme com mulher casada, ndo morreré morte
natural, mas serd degredado para sempre para o Brasil.

E ndo provando o matriménio como dito é no
dito titulo, posto que mostre instrumento dotal e provem
estarem em voz e fama de marido e mulher, morrera morte
natural, pois por si quis tomar vinganga, ndo tendo cada
uma das ditas provas.

5. E declaramos que no caso em que o marido
pode matar sua mulher ou o adultero, como acima
dissemos, podera levar consigo as pessoas que quiser para
o ajudarem, contanto que né@o sejam inimigos da adultera
ou do adultero por outra causa afora a do adultério.

E estes que consigo levar se poderdo livrar como
se livraria o marido, provando o matriménio e adultério.
Porém, sendo inimigos serdo punidos segundo direito,
posto que o marido se livre.
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41. DO ESCRAVO OU FILHO QUE ARRANCAR ARMA
CONTRA SEU SENHOR OU PAI

O escravo, ora seja cristdo ora o ndo seja, que
matar seu senhor ou filho de seu senhor, seja atenazado
e lhe sejam decepadas as maos, e morra morte natural
na forca para sempre; e se ferir seu senhor sem o matar,
morra morte natural. E se arrancar alguma arma contra seu
senhor, posto que o ndo fira, seja agoitado publicamente
com barago e pregdo pela vila, e seja-lhe decepado uma
maéo.

1. E o filho ou filha que ferir seu pai ou mae com
intencdo de os matar, posto que ndo morram das tais
feridas, morra morte natural.

O que importa aqui, depois de quatro séculos, é tentar extrair
os tracos rudimentares da protecédo penal da vida (infelizmente ainda que
de apenas alguns) em época selvagem e tirénica se comparada aos dias
atuais. Por isso, a proposta deste artigo € pensar, retro e prospectivamente,
na dignidade humana (sem tiranos nem escravos), focando-a em trés
dimensdes subjetivas: a da vitima, a do infrator e a da comunidade.

Para hoje abrir essa perspectiva doutrinaria, inumeras séo as
regras e principios penais decorrentes do principio matriz da dignidade
humana, e que adiante serdo mencionados. Todos da dignidade humana
decorrentes, mas enquanto nominado principio juridico seu uso é mais
recente. H4, pois, uma simetria cronolégico-terminoldgica que pode ser
vazada no bindmio anterior/posterior, vida/minimo existencial, direito
subjetivo (facultas agendi)/direitos humanos e principios penais/principio
da dignidade humana.

Na atualidade, a propdsito do debate referente ao conteudo
juridico do minimo existencial, cabe reconhecer o 6bvio, que neste contexto
néo pode faltar do rol de direitos o direito & vida — bem juridico que pré-
existe e condiciona enquanto conditio sine qua non o todo ou o minimo do
minimo existencial. Antigo, o Direito Penal se revitaliza protegendo o que
se denomina como sendo direito fundamental (de primeirissima geragéo)
que é a vida. E todos os enfoques no &mbito dos direitos fundamentais (de
segunda, terceira e quarta geragdes) gravitam, direta ou indiretamente,
em torno de bens juridicos como a vida, a liberdade, entre outros, tendo
na sua base o principio maior da dignidade da pessoa humana (SARLET,
2005, p. 59).

Enfim, tudo dialoga numa dialética sucessiva, imbricando-
se e completando-se, de modo que algumas expressdes juridicas sdo
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mais recentes que outras. Nesse universo, o Direito Penal configura
protagonismo mais longevo, outrora menos civilizado e cidaddo, mas
inegavelmente sem ter sido a ultima razdo ou trincheira.

2 O DIREITO E A DIGNIDADE HUMANA

Antes e acima de tudo, cabe reconhecer kantianamente que todo
ser humano possui dignidade e deve ser tratado como um fim em si mesmo
e ndo como meio. Se as coisas tém preco e podem ser trocadas, os seres
humanos tém valor e devem ser respeitados, quer individual quer como
parte da Humanidade — dai a provocacéo deste artigo quanto a dignidade
humana individual e difusa.

Sob a dimensédo individual, levando-se em conta a vitima do
delito e pari passu o seu autor. Sob o aspecto difuso, a comunidade.
Nessa pluralidade subjetiva em que esses trés sujeitos sdo igualmente
reconhecidos como dotados de dignidade propria. Vitima e infrator, cada
qual individualmente, e a comunidade de modo difuso, todos, portanto,
possuidores de essencialidade humana e de dignidade.

E por essa razdo que a ordem juridica, em sua teia de regras e
principios penais, titulariza direitos e responsabilidades em nome de todos
esses sujeitos na contradicdo ou complementariedade de seus interesses,
tendo algo maior subjacente: a dignidade humana.

Juridicamente dita, a dignidade se caracteriza numa tripla
dimensdo normativa como sendo um postulado, principio e regra.

i) um postulado normativo interpretativo, quando atua
como diretriz a ser observada na criagéo, interpretagdo e
aplicacao das demais normas;

ii) um principio, por impor aos poderes publicos a protegdo
da dignidade e a promocéo dos valores, bens e utilidades
indispensaveis a uma vida digna (minimo existencial); e,

ili) uma regra, a qual determina o respeito a dignidade,
seja pelo Estado, seja por terceiros, no sentido de impedir
o tratamento de qualquer pessoa como um objeto, quando
decorrente de uma expressdo do desprezo por aquele ser
humano. (NOVELINO, 2010, p. 342).

Trata-se essencialmente de um valor constitucional supremo,
que informa e conforma toda a sistematica principioldgica concernente
ao direito de punir (jus puniendi), bem como toda a sistemadtica da
persecucdo penal — jus persequendi in judicio — (RIGATO, 2010). H4 quem
entenda, no entanto, que ndo se trata de um principio penal. (NUCCI,
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2009, p. 342). Em todo caso, é inegadvel que do Estado Democratico de
Direito parte um gigantesco tentdculo a regular todo o sistema penal,
consubstanciado no principio da dignidade humana de tal forma que toda
e qualquer incriminagdo que o viole é substancialmente inconstitucional
(CAPEZ, 2007, p. 10).

Cabe ressaltar de modo enfatico que a dignidade nédo decorre
do direito, mas o inverso. E pressuposta, decorre da condicdo humana,
informando e conformando todo o direito, enquanto conjunto de
normas juridicas de comportamento, que, para ser legitimo, ha de ser
apenas seu reflexo. Ndo é por outra razéo que a dignidade humana, cujo
reconhecimento vem refletido em documentos juridico-normativos tanto
inter quanto intranacional, é a ideia-chave dos direitos humanos.

No ambito da comunidade internacional, as referéncias a
dignidade humana encontram-se, sobretudo, nos predmbulos. Na Carta
das Nacgdes Unidas, de 26 de junho de 1945, consta: “Nos, os povos das
Nacgdes Unidas — afirmamos com firmeza, (...) nossa crenga nos direitos
fundamentais do Homem, na dignidade e no valor da personalidade
humana (...) e no compromisso de renovadamente fortalecé-los {(...)”.

Bem como na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de
10 de dezembro de 1948: “(...) o reconhecimento da dignidade inerente
a todos os componentes da familia humana e dos seus direitos iguais e
inalienaveis (...)”. E o art. 1°, por sua vez, dispde que: “todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Eles sdo portadores de
razdo e de consciéncia e devem tratar uns aos outros com espirito de
fraternidade”.

Demais disso, o preambulo do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, de 19 de dezembro de 1966, afirma que “o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da sociedade
humana (...) compdem o fundamento da liberdade, justica e paz mundial,
no reconhecimento de que esses direitos derivam da dignidade inerente
aos homens”. E, por fim, no Estatuto da UNESCO, de 16 de novembro
de 1945, logo de inicio, colhe-se a seguinte passagem: “os governos
dos Estados (...) declaram em nome dos seus povos: (...) que a grande e
terrivel guerra (...) fez-se possivel em virtude da negacédo dos principios
democraticos da dignidade, igualdade e respeito mutuo entre os homens
().

A propésito, da Segunda Grande Guerra foram oriundos
os Tribunais de Nuremberg (1945) e de Toquio (1946) para apurar a
responsabilidade criminal de individuos por crimes internacionais face os
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horrores e atrocidades cometidas. E mais uma vez a dignidade humana
sob a protegédo penal incipiente. Eram tribunais “ad hoc”, porém com a
virtude de demonstrar que o individuo é responsavel criminalmente no
plano internacional.

Hoje, o sistema de protecdo penal, por for¢ca do Tratado de
Roma, o qual deu origem ao Tribunal Penal Internacional, conta com
a garantia do juiz natural para complementar as jurisdicdes penais
nacionais. Seu estatuto faz referéncia explicita & dignidade humana no
art. 8°, b, xxi: “ultrajar a dignidade da pessoa, em particular por meio
de tratamentos humilhantes e degradantes”. Ainda nesse art. 8°, c, ii:
“ultrajes a dignidade da pessoa, em particular por meio de tratamentos
humilhantes e degradantes”. Além de outra referéncia ja no art. 68, 1:
“O Tribunal adotara as medidas adequadas para garantir a seguranca, o
bem-estar fisico e psicologico, a dignidade e a vida privada das vitimas e
testemunhas”.

Outros instrumentos, tanto normativos quanto institucionais,
sejam no ambito do sistema global ou regional de protecdo dos direitos
humanos, também merecem ser lembrados. Dentre eles, o preAmbulo da
Convencdo das Nacdes Unidas sobre Tortura, de 1984, referindo-se ao
“reconhecimento de que esses direitos derivam da dignidade inerente aos
homens”. Da “dignidade inerente a todos os membros da comunidade
humana”, assim menciona a Convencgéo sobre o Direito das Criancas, de
1989. A Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (28 de junho
de 1981), em seu art. 5° dispde: “Todo o individuo tem direito ao respeito a
dignidade inerente a pessoa humana”. Ja no &mbito comunitério europeu,
o preambulo da Declaragdo das Liberdades e Direitos Fundamentais
(adotada pelo Parlamento Europeu em 12 de abril de 1989) estabelece
que: “é indispensavel para a Europa reafirmar a existéncia de uma
comunidade de direito fundada sobre o respeito a dignidade e aos direitos
fundamentais”. E o art. 1° da Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Européia (2000) o qual contém a clausula da dignidade humana, além de
haver, inclusive, referéncia no art. 31, inciso I, da mesma Carta.

Pois bem, a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
que entrou em vigor em 13 de dezembro de 1951, dispde no art. 45: “a)
Todos os seres humanos, sem distingdo de raca, sexo, nacionalidade,
credo ou condicdo social, tétm direito ao bem-estar material e a seu
desenvolvimento espiritual em condi¢des de liberdade, dignidade,
igualdade de oportunidades e seguranga econdmica; b) O trabalho é um
direito e um dever social; confere dignidade a quem o realiza (...)”.
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O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 16 de
dezembro de 1966, em seu predmbulo: “Reconhecendo que esses direitos
decorrem da dignidade inerente & pessoa humana (...)”; e mais, o seu
art. 10: “1. Toda a pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada
com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana”.
H4, inclusive, tanto predmbulo quanto texto do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, também de 16 de dezembro
de 1966, no art. 13: “Os Estados-parte no presente Pacto (...) concordam
em que a educagdo devera ser orientada para o pleno desenvolvimento
da personalidade humana e do sentido de sua dignidade, e fortalecer o
respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais”.

Finalmente, a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos,
de 22 de novembro de 1969, art. 5, 2: “Ninguém deve ser submetido a
torturas nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.
Toda a pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano”; art. 6, referente & proibicéo
da escraviddo e da serviddo: “[...] O trabalho forcado nédo deve afetar a
dignidade nem a capacidade fisica e intelectual do recluso”; art. 11,
1: “Toda a pessoa tem o direito de ver a sua honra respeitada e a sua
dignidade reconhecida”.

Ao modo que na seara intranacional, o sistema juridico-
normativo brasileiro consagra na Constituicdo Federal de 1988, artigo 1°,
inciso III, a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito. Além de no art. 5°, inciso III, estabelecer
que ninguém serd submetido a tortura e a tratamento desumano ou
degradante. E desse contexto que emergem os principios penais que
amalgamam o sistema juridico atual, dentre os quais cabe destacar os
constitucionais explicitos: legalidade (ou reserva legal); anterioridade;
retroatividade da lei penal benéfica; personalidade ou da responsabilidade
pessoal; individualizacdo da pena; humanidade. E constitucionais
implicitos: intervencdo minima (subsidiariedade); fragmentariedade;
culpabilidade; taxatividade e proporcionalidade.

Todos esses principios penais sdo desdobramentos da dignidade
inerente a condicdo humana, que deve sempre ser considerada como
um valor supremo, sem o qual nenhum Estado de Direito poderia
autoproclamar-se ou ser reconhecido como democratico. Ademais, o
ordenamento juridico como um todo s6 é licito, legitimo, autenticamente
democratico se resultante do fluxo e influxo do estado de direito na exata
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medida em que respeita, protege e promove os direitos fundamentais da
pessoa humana.

Nesse sentido, é oportuno salientar que o direito penal
democrético, ao regular o uso da violéncia por parte do Estado, ndo
surge coativamente, mas sim espontaneamente tramitado no Parlamento,
e depois de abstratamente editado (a lei é abstrata e impessoal) &,
posteriormente, aplicado a casos concretos, também democraticamente,
pelo juiz natural. Eis a previsdo abstrata e a aplicagdo concreta, ambas
de forma democratica. E, além da forma, o conteudo também deve ser
materialmente aceitavel, sendo o leitmotiv para isso a dignidade humana,
0 respeito aos seres humanos.

2.1 DIGNIDADE HUMANA DA COMUNIDADE, DA VITIMA E DO
INFRATOR

Se é certo que a dignidade humana é una e indivisivel, ndo é menos
certo porém que varias sdo suas manifestagdes. Para assentar as multiplas
faces de manifestacédo da dignidade humana, no &mbito penal, é necessario
considera-la em sua pluralidade subjetiva. Primeiro, considerando que o
crime ofende diretamente a dignidade da vitima. Portanto, é a dignidade
humana na individualidade da vitima a ser protegida pelo direito penal.

Concomitantemente, o crime também ofende a dignidade da
comunidade. Dai a dignidade humana no senso difuso da comunidade,
que em seu nome e interesse também sdo editadas, democraticamente, as
normas juridico-penais. O infrator, ao ser condenado, por sua vez, também
se protege sob o manto de sua dignidade, embora sujeito as sancdes do
Direito Penal, as quais ndo podem ser cruéis nem perpétuas.

Eis que entéo, do principio da dignidade humana irradiam-se os
principios penais retromencionados, em rol meramente exemplificativo, e
que serdo a seguir cada qual e sucintamente analisados para triplamente,
sob o aspecto penal, proteger: i) a dignidade individual da vitima; ii) a
dignidade individual do infrator; e iii) a dignidade humana difusa da
comunidade. Longe de ser um exagero pensé-la no plural (em funcédo de
trés perspectivas: comunidade, vitima e infrator), é antes uma exigéncia
de clareza tratd-la em suas multiplas singulares subjetividades e, entéo,
por que néo dizer em dignidades?
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3 PRINCIPIOS E REGRAS JURIDICO-PENAIS DECORRENTES DA
DIGNIDADE HUMANA

Inicialmente, cabe trazer uma proposta conceitual de regras e
principios juridicos no sentido de que

As regras sdo normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagédo se exige
a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes dé suporte ou nos principios que lhes
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo
conceitual da descricio normativa e a construgédo
conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo
se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogéao (AVILA, 2009, p.
78-79).

3.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS EXPLICITOS
3.1.1 Legalidade (ou Reserva Legal)

N&o h& crime sem lei que o defina e comine pena. Duplice
legalidade: de definicdo e cominacéo.

E o principio da legalidade protegendo a triplice dimenséo da
dignidade humana. Pois todo e qualquer bem juridico tutelado pelo Direito
Penal é da vitima (individualidade desta), de todos (difusidade) e que o
infrator, sé assim o é considerado, porque seu comportamento é tipificado
como crime (individualidade deste). Eis, entdo, o principio penal da
legalidade, normatizado na Constitui¢do Federal, em seu artigo 5% inciso
XXXIX, e abrindo o Codigo Penal, j& no artigo 1°.

3.1.2 Anterioridade

Pelo principio penal da dupla anterioridade da lei definindo o
que é crime e qual é a pena, a dignidade difusa da comunidade é protegida
contra o arbitrio. Vale reiterar: nenhum membro imputdvel da comunidade
humana podera ser apenado por lei que ndo anterior ao fato.

Por isso, ndo ha que se falar em dignidade humana do infrator,
pois ndo ha infrator se a lei incriminadora é posterior.

Videre, Dourados, MS, ano 2, n. 4, jan./jun. 2010 223



Faculdade de Direito e Relagdes Internacionais

Este principio, tal como o da legalidade, estd normatizado no art.
5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal, e também disposto no art. 1°
do Cédigo Penal.

3.1.3 Retroatividade da lei penal benéfica

Pelo principio da anterioridade, a lei penal néo se aplica a fatos
pretéritos. Tal regra é excepcionada pelo disposto no art. 5°, inciso XL, da
Lei Maior e art. 2°, paragrafo unico do Cédigo Penal, os quais admitem a
retroatividade da lei penal quando for benéfica ao agente do fato praticado
anteriormente a sua vigéncia. E o principio penal da retroatividade da lei
mais favoravel ao infrator, j& condenado ou néo, em razéo de sua dignidade
humana individual.

E dado o carater geral, impessoal e abstrato da lei penal mais
favoravel, também respeitada é a dignidade difusa da comunidade,
porquanto se trata de comando normativo erga omnes.

3.1.4 Personalidade ou da responsabilidade pessoal

A dignidade difusa da comunidade implica que a responsabilidade
penal ndo pode atingir nenhum membro desta que néo o infrator. Pelo
principio penal da personalidade ou da responsabilidade pessoal, somente
a pessoa do agente deve arcar com as consequéncias de sua conduta.
Impede, consequentemente, que aqueles que ndo participaram ou
contribuiram para a pratica delitiva sejam apenados.

Assim, nenhuma pena passard da pessoa do condenado,
conforme dicgdo do inciso XLV, do artigo 5%, da Constitui¢do Federal.

3.1.5 Individualizacdo da Pena

A lei regulard a individualizagdo da pena conforme determina o
art. 5°, inciso XLVI, da Carta Magna. Tal individualizacdo (Codigo Penal,
art. 59) estabelece que o juiz atendendo a culpabilidade, aos antecedentes,
a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias
e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd conforme seja necessario e suficiente para reprovacéo
e prevencdo do crime: i) as penas aplicaveis dentre as cominadas;
ii) a quantidade de pena aplicdvel, dentro dos limites previstos; e iii) a
substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada por outra espécie de
pena, se cabivel.

Isto significa dizer que a dignidade humana individual do
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infrator e também a difusa da comunidade serédo respeitadas na medida
em que a pena, cominada a toda a comunidade, for aplicada aquele dentro
das balizas estabelecidas no artigo 59, incisos I, II e IV, do Cédigo Penal.

3.1.6 Humanidade

A protecéo penal da dignidade individual do infrator resulta do
seguinte: ndo serd condenado a penas de morte, de carater perpétuo, de
trabalhos forcados, de banimento ou cruéis. Penas, essas, inegavelmente
violadoras dos direitos humanos, incompativeis com o principio da
dignidade humana, ressaltando que tal principio da humanidade esta
disposto na Constituicdo Federal, no art. 5%, inciso XLVII.

Mais ainda, com a tipificagdo penal da tortura (Lei n°® 9.455 de 7
de abril de 1997), incorre na pena de reclusdo de dois a oito anos quem
submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranca a sofrimento
fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato ndo previsto em lei ou
ndo resultante de medida legal (art. 1%, §1°). Aquele que se omite em face
dessas condutas, quando tinha o dever de evita-las ou apuré-las, incorre
na pena de detengcdo de um a quatro anos (§2°), caso ainda resulte em
leséo corporal de natureza grave ou gravissima, a pena é de reclusdo de
quatro a dez anos; se resulta em morte, a recluséo ¢ de oito a dezesseis
anos (§3°).

Eis a vertente do Direito Penal democratico, muito diferente
daquele de quatro séculos atras e citado por meio das Ordenacgdes Filipinas,
no Cap. 1, se usarmos os parametros atuais do que seja democratico.

3.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS IMPLICITOS
3.2.1 Intervencao Minima (Subsidiariedade)

Esta relacionado com a natureza interventiva do Direito Penal
na liberdade humana, que por isso deve intervir somente se e quando
estritamente necessaria a manutencdo da paz, seguranca e justica social.

A intervencédo penal, quando maior que necessaria, afetaria a
dignidade da comunidade, em sua paz, seguranca e justica, pois haveria
para além do uso o abuso do Direito Penal.

3.2.2 Fragmentariedade

Haja vista que a intervencéo penal na liberdade humana ha de ser
minima, ou seja, proteger bens juridicos sim, mas nem todos penalmente,
dada a possibilidade de suficiente protecéo juridica extra-penal, fala-se,
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entdo, na ideia, no principio da fragmentariedade.

Tal principio apenas protege alguns bens juridicos, aqueles
mais vitais para a comunh&o humana. Apenas alguns fragmentos, e néo a
totalidade de todos os bens juridicos. Senédo, o minimo passa a ser maximo
e a parte (fragmento) vira o todo, desaguando em um Estado Penal
onipresente, demasiado e, portanto, ndo protetor da dignidade humana
individual e difusa.

3.2.3 Culpabilidade

Tal principio consiste na exigéncia do elemento subjetivo, volitivo,
consciencial para vincular o agente ao fato. Por ele, ninguém serd punido
por fato quando incapaz ou sem potencial consciéncia da ilicitude de sua
conduta, bem como sendo do agente inexigivel comportamento diverso,
ou seja, requerendo uma conduta dolosa ou culposa do agente. Ndo ha
responsabilizacdo penal objetiva, mas sim subjetiva (nullum crimen sine
culpa).

Em decorréncia desse principio, dispde o Céddigo Penal, no artigo
18, que, salvo os casos expressos em lei (de negligéncia, imprudéncia e
impericia), ninguém serd punido por fato previsto como crime, sendo
quando praticado dolosamente.

3.2.4 Taxatividade

O principio penal da legalidade se completa com o principio da
taxatividade. Eis que, ao ser definido o crime, sua tipificacdo hé de ser clara,
precisa, com vistas a ndo permitir discricionariedades, arbitrariedades
e também ser de facil compreensdo para os membros imputaveis da
comunidade, destinatarios da norma.

A definicdo do que sera crime ha de ser a priori taxativa. Do
contrario, a dignidade difusa da comunidade é ameacada e violada.

3.2.5 Proporcionalidade

O principio penal da proporcionalidade se conecta de modo
légico com o da individualizagdo da pena. Ao cominar a pena e ao aplica-
la, deve-se levar em conta a gravidade da infracdo penal, configurando-a
como um meio necessario e suficiente para atingir seus fins retributivos,
preventivos e de ressocializagdo, com isso evitando excessos na punigéo e
também a impunidade por insuficiéncia da intervencéo estatal.

Assim, atende o principio penal da proporcionalidade a dignidade
humana tanto da comunidade quanto do infrator.
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3.2.6 Diversos outros Principios Penais e Regras Juridicas
igualmente decorrentes da Dignidade Humana

Diversos principios penais poderiam ser elencados e explicitados,
com maior cientificidade e profundidade, sobretudo considerando a
vertente doutrindria do garantismo (FERRAJOLI, 2010, p. 93) a exemplo
das variantes do principio da legalidade dentre outros.

No entanto, a perspectiva ideologica deste artigo em todo caso
néo se alteraria, pois a normatividade juridico-penal (principios e regras)
na atualidade democratica terd sempre como base fundante a dignidade
humana, aqui vista sob o protagonismo da vitima, do infrator e da
comunidade.

Por outro lado, tudo quanto restou dito sobre ser decorréncia
do principio da dignidade as regras e principios juridico-penais acima
mencionados, aplica-se mutatis mutandis para os que foram omitidos,
bem como no campo do processo penal, conforme ja difundido alhures
(RIGATO, 2010).

CONCLUSAO

A vista das reflexdes expostas, conclui-se que a protecdo
penal da dignidade da pessoa humana repousa na dignidade difusa da
comunidade, na dignidade individual da vitima e na dignidade individual
do infrator. Dignidade humana plurissubjetiva juridicizada por meio de
inumeros principios penais, tais como o da legalidade, da anterioridade,
da retroatividade da lei penal benéfica, da personalidade ou da
responsabilidade pessoal, da individualizacdo da pena, da humanidade,
da intervencdo minima, da fragmentariedade, da culpabilidade, da
taxatividade e da proporcionalidade, entre outros aqui ndo mencionados,
mas a todos subjacente a ideia de dignidade humana como valor supremo
e, portanto, principio matriz do direito penal democratico do qual irradiam-
se todos os demais principios e regras penais atuais, enquanto nucleo
axiolégico da brasilidade do Estado Democratico de Direito e de fato.
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