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Resumo: O Direito Penal constitui uma das ferramentas @uestado possui
para a protecdo de bens juridicos essenciais awidod e a comunidade, atuando
principalmente na tutela de bens que possuem uon gatremamente alto e que ndo podem
ser suficientemente protegidos pelos demais ramoBikito. Por isso, representa a mais
severa intervencao nos direitos fundamentais, d@jponto de vista da vitima, ao sofrer a
acao criminosa, seja do ponto de vista do agentdetitbo, com a puni¢cdo que lhe sera
aplicada. Desse modo, necessaria se faz a gadantjae a intervencdo penal ndo viole esses
direitos para que seja assegurada a condicdo dbusesino, devendo ser observado na

elaboracéo e na aplicacdo das normas penais,@goima dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave:Direito Penal; Dignidade Humana; Humanidade damfe

SUMARIO

1 INTRODUCAO; 2 CONCEITO DE DIGNIDADE HUMANA; 2.1 DIGNIDADE
HUMANA NUMA PERSPECTIVA JURIDICA; 2.1.1 DIGNIDADE WMANA E
DIREITOS FUNDAMENTAIS; 2.1.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADEHUMANA NA
CONSTITUICAO DE 1988; 3 DIGNIDADE HUMANA E O DIREID PENAL; 3.1
DIREITO PENAL, PRINCIPIOS E CONSTITUICAO; 3.2 O PRCIPIO DA
HUMANIDADE DAS PENAS; 3.2.1 HISTORICO DAS PENAS; 32 TRATAMENTO
JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DA HUMANIDADEDAS PENAS; 4
CONSIDERACOES FINAIS; REFERENCIAS

! Graduanda em Direito — Universidade Salvador (UNDSA



1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal traz, em seu artigo 1°, iacfpio da dignidade da
pessoa humana, inserido como um dos fundamentdRegablica Federativa do Brasil,
fazendo referéncia ao valor da dignidade humanaéemem diversos outros trechos. Sendo
assim, nota-se que a dignidade da pessoa humarstise como centro de todo ordenamento
juridico, tratando-se da norma de maior valor @gmo no constitucionalismo
contemporaneo.

No sistema juridico brasileiro, onde ha uma hiar@@m que se valoriza a
Constituicdo Federal para se encontrar a validadendrmas infraconstitucionais, o principio
constitucional da dignidade humana serve de paréanpmra aplicacdo, interpretacdo e
integracdo ndo somente dos direitos fundamentais,d@a todo o ordenamento juridico.

Este artigo consta além desta introducdo de mams duartes e uma
conclusdo. Na primeira parte, sera feita uma analerca da conceituacdo da dignidade
humana, abordando-se em sua perspectiva juridica eelacdo com os direitos fundamentais
e tratamento juridico que lhe é atribuido na Carigfio Federal de 1988.

A segunda parte versara sobre o0s principios pelemisrrentes da dignidade
humana, dando-se maior enfoque ao principio da hiade das penas como limitador das
sanc¢fes penais, concluindo-se, assim, pela estiettalacdo do Direito Penal ao principio da

dignidade humana.

2 CONCEITO DE DIGNIDADE HUMANA

A dignidade da pessoa humana encontra-se indistmtiwte no nicleo central
do Estado Democréatico de Direito, dos direitos &medntais e dos valores expressos
constitucionalmente. Todavia, quando se trataudeeficacia enquanto norma, surgem varias
divergéncias em virtude de ndo ser possivel seastaer uma precisa definicdo juridica do
seu conteudo.

Inimeras foram as reflexdes acerca da conceitudgadignidade da pessoa
humana. Dentre elas, as que mais se destacamid@ol@gia crista e a filosofia kantiana, as
quais contribuiram para a formacao do pensamerithga hodierno sobre o tema.

O conceito de pessoa como um ser dotado de digniga® suas origens na

tradicdo judaico-cristd, para a qual, segundo dotdblico, o ser humano foi criado a



imagem e semelhanca de Deus, e, desse modo, @ digadn valor que |Ihe € inerente, ndo
podendo ser tratado como mero objeto ou instrumémé&ba-se, entdo, de uma dignidade que
deriva da origem divina do homem. Sarlet, entretargssalta que durante um determinado
periodo essa ideologia foi renegada pelas inshiésigcristds e seus integrantes, quando a
Santa Inquisicdo cometeu crueldades contra pegseasram consideradas pagas.

Segundo Sebéastian Mello, apesar da existéncia el aistdo de igualdade
entre os homens, ndo foi esse o pensamento quewigorante a Idade Média, tendo em

vista que a dignidade humana continuava a possuirera_externapois se baseava na

procedéncia divina do ser humano,_e vertitcevendo supremacia do homem sobre a
natureza e os animais, sem igualdade dos homens €ntO valor da dignidade estava
associado ao resultado da semelhanca com Deustiarizdo de cargos, honras e titdlos.

Porém, mesmo durante a era medieval a ideologiti@eguiu sustentada pela
concepcao elaborada por Tomas de Aquino, seguigdalaa racionalidade € uma qualidade
peculiar do ser humano que Ihe permite construiiod®ea livre e independente sua propria
existéncia e seu proprio destino, sendo fundameatonocdo de dignidade, além da origem
divina, a capacidade de autodeterminacdo inerenteatéireza humafia A dignidade,
conforme a doutrina Tomista, possui uma “dimensézbntal na medida em que todos os
humanos s&o iguais em dignidade, pois naturalntenselos da mesma racionalidade”.

Com o Renascimento e, sobretudo, com o lluminismque substituiu a
religido pelo homem, colocando-o no centro do siatede pensamento —, houve uma
mudanca de paradigma do fundamento do Direito Mhtyassando-se para o Direito
racional, baseado na experiéncia e na razao huptasnando um processo de racionalizagcéo
e laicizacdo da dignidade humana, mantendo-seydona idéia de igualdade entre todos os
homens’

Destaca-se, nesse periodo, o pensamento de Immi&mielo qual se tornou
referéncia para a conceituacdo moderna de dignidan@na, servindo-lhe de fundamento
filosofico. Kant elaborou a sua concepcéao inspioasel em muitas fontes, dentre as quais

devem se destacar o pensamento estdico, o cristianie a obra de Rousseau.

“SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamem@i€onstituicio Federal de
1988 5. Ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Adaolg, 2007, p. 30.

*MELLO, Sebastian Borges de Albuquerg@econceito material de culpabilidade fundamento da imposigéo
da pena a um individuo concreto em face da digeidiadpessoa humana. Salvador: Jus Podivm, 2020, p.
“SARLET, op cit, p. 31.

*MELLO, op cit, p. 28.

®*CAMARGO, Marcelo Novelino. O contetdo juridico digmidade da pessoa humana. In; CAMARGO,
Marcelo Novelino (Org.).Leituras complementares de Direito Constituciondireitos humanos e direitos
fundamentais. 3 ed. Salvador: Jus Podivm, 20085%.



Independentemente dos fatores externos, o homem @atbve levar uma vida digna e de
dominio de si mesmo, uma vida digna de sua situde&®r humano no universo natural. A
dignidade é um ideal, e ndo algo dado, mas um giealtranscende as distingées sociais
convencionais

Kant, em Fundamentacdo da Metafisica dos Costuafiesia que 0s seres
desprovidos de razdo possuem apenas valor relatiar, de meios, e por isso sdo chamados
de coisas; enquanto 0s seres racionais sdo chardadpsssoas por que a natureza ja os
designa como fins em si mesmos, ndo podendo daddsacomo meios de se realizar a
vontade de alguém. O homem deve proceder de fortreta a humanidade, tanto na sua
pessoa como na pessoa dos outros, como fim, e sonta puro meio. A humanidade, dessa
forma, é um limite para a liberdade de acg&o destodchomenS.

A idéia de dignidade, para Kant, esta ligada aamalidade e a autonomia. A
universalidade significa que todos os seres rag@#@ dotados de dignidade, o que importa
dizer que o dever do homem de respeitar a humamidad demais ndo admite restri¢coes,
devendo ocorrer em relacdo a qualquer ser humamoit@gnomia refere-se a liberdade que o
homem possui de ser senhor de si mesmo, de paessaivontade. Essa autonomia € o que
caracteriza 0 homem como digho.

Ainda segundo a visédo kantiana, no reino dosttide tem um preco ou uma
dignidade. Aquilo que tem um preco pode ser sulidtitpor qualquer coisa equivalente, mas
aquilo que esta acima de todo preco e que nao @dgutisstituicdo por algo que Ihe equivalha,
esse é dotado de dignidddedssim, por ser incomparavel, ndo é possivel serdjge uma
pessoa tem mais dignidade que outra, comparacapagleeser feita as coisas que possuem
um preco. O valor da dignidade é superior a qualqué&a coisa, ndo admitindo paralelo,
significando que o que estéa dotado de dignidadepo@le ser trocado ou sacrificado sob o
pretexto de ser substituido por um bem de digniitaes ou superiot’

Observe-se que a doutrina kantiana de dignidadesseeve dentro da tradicéo

cristd que atribui a cada ser humano um valor pdmab independentemente de seus méritos
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individuais e de sua posicao social, embora Kantddmente esta idéia de forma que nao
tenha pressupostos teol6gicds.

Essa concepcao de dignidade associada a valoreslitxmrdade, autonomia e
moralidade sofreu criticas, como, por exemplo, &aldafia ao questionar como se atribuiria
dignidade as pessoas as quais nao se reconheoeraida@mu que sdo incapazes de exercé-la,
como embribes e enfermos mentais, tomando-se emsidenacdo o0 conceito trazido por
Kant"® bem como a de Sarlet ao afirmar que tal concepd@dasclarece qual seria o inicio e
o fim da dignidade da pess@aN&o obstante as criticas, ha de se reconhegapartante
contribuicdo da obra kantiana para a evolucdo dalide dignidade no ambito juridico na
medida em que firmou o sentido de dignidade virdmlao repudio a qualquer espécie de
coisificacdo e instrumentalizacdo do ser humano.

A doutrina kantiana ndo encontrou, a época, meana pe concretizar, tendo
em vista que durante o século XIX e inicio do s#c(K o progresso e o desenvolvimento
foram mais relevantes que o valor da pessoa, caimdm na brutal ruptura do conceito de
dignidade humana na primeira metade do século X oosurgimento dos movimentos
totalitarios. Conforme Helena Regina Lobo da Coatapmpleta coisificacdo da pessoa se
iniciou com a privagao dos direitos humanos, segpela destruicdo da personalidade moral
do homem e pela eliminacdo da singularidade daopdssmana, encontrando sua maxima
expressdo nos campos de concentragao

Principalmente apos o final da 22 Guerra Mundiadnhgpu impulso a
normativizacdo da dignidade da pessoa humana, émmma de se demonstrar o repudio as
atrocidades ocorridas no periodo bélico, passandestar prevista expressamente em
Constituicdes como a italiana de 1947, que trazeunartigo 3° que “todos os cidadaos tém a
mesma dignidade social e sdo iguais perante adei,distingdo de sexo, de raga, de lingua,
de religido, de opinido politica, de condicdo pakea social”’; bem como a Lei Fundamental
alema de 1949, que, em seu artigo 1°, afirma quedithhidade da pessoa humana €

inviolavel. Todas as autoridades publicas tém @dde a respeitar e protegé?”.
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Foi nesse contexto também que surgiu a Declaragieetdal dos Direitos
Humanos (1948), que estabeleceu no artigo 1° qukwstos homens nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Sao dotados de razédo siémcia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade. Segundo Fabio Konder Comparato, essa Declaracdo
representa o ponto maximo de um processo éticingplecou o reconhecimento da igualdade
essencial de todo ser humano em sua dignidadessegy€‘como fonte de todos os valores,
independentemente das diferencas de raca, cor, $iegpia, religido, opinido, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquesa condicao [...]*?

O desenvolvimento doutrindrio no periodo pos-gueaeacterizou-se pelo
rechaco a experiéncia totalitaria, tendo como mexpoente Gunter DUrig, que concebeu a
doutrina da Férmula do Objeto, defendendo que ocqu&cteriza a pessoa como pessoa € 0
seu espirito, que Ihe permite fazer escolhas @epadvindas de sua propria consciéncia,
além de definir a si mesmo e construir 0 mundo @ edor® Assim, a dignidade é
qualidade inerente a todas as pessoas, que podenséterada atingida toda vez que a pessoa
concreta for rebaixada a condicdo de objeto, teataino um mero instrumento, como uma
coisa’®

Percebe-se, entédo, que no periodo pés-guerra aaignganhou densidade em
seu conteudo, pois, além de ser efetivamente #&adiwd forma universal, firmando-se a
concepcao trazida pela doutrina kantiana, seu dongessou a ser paulatinamente
preenchido por valores como igualdade, liberdadiesitos sociais®*

O conceito de dignidade adquiriu novos contornagtridw@rios nos anos 60
com a obra de Niklas Luhman, que concebeu a téan@onal da personalidade, segundo a
qual a dignidade humana nao seria uma caracterieeente ao ser humano, mas o resultado
da construcdo da identidade dentro da sociedada.oPautor, 0 Estado ndo € garantidor da
dignidade, mas deve oferecer condi¢bes aos indigigara que possam criar a sua identidade
e desenvolver a dignidade.

N&o obstante as diversas variacbes a longo do tetepsua dimensdo de

universalidade e de seu conteddo, modernamentegraddde € concebida como algo
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intrinseco a natureza humana, pelas particularddadespecificidades que tornam o homem
especialmente valiosS.

Célia Rosenthal Zisman traz os diversos signifisatbpalavra dignidade:

A dignidadeé conceituada pela linguagem natural, nos diciogd&romuns, como
qualidade moral que infunde respeito; consciénoia pidprio valor; honra,
autoridade, nobreza; qualidade do que é grandeenelevado; ou, ainda, modo de
alguém proceder ou se apresentar que inspira tespeispeito aos proprios
sentimentos, valores; e amor-proprio. Trata-seeded que se origina no século
XII.

Do latimdignitate a palavra significa: “1. Cargo e antigo trataroembnorifico. 2.

Funcéo, honraria, titulo ou cargo que confere adviduo uma posicdo graduada

(...). 3. Autoridade moral; honestidade, honrapedabilidade, autoridade. (...). 4.

Decéncia; decoro (...). 5. Respeito a si mesmoy-dqam@prio, brio, pundonor. (...)".

Na linguagem cientifica, da epistemologia juridicae nesse ponto se

aproxima do conceito oferecido pela linguagem m@dtusupra-referido, alignidade é
considerada como grandeza, honestidade, decorotuglesi O homem digno € o homem
decente, merecedor, demonstrandidiggmidadea aquisicdo de atributo social e espiritual. O
homem é sujeito de direitos em um ambito irreduitieeautonomia e liberdade, possuindo
uma dimensao social que ndo decorre de pacto ibstdnas da sua propria natureza. Os
demais interesses personalissimos, como o direibordéia, a intimidade, a igualdade, a
imagem, a privacidade, entre outros, decorrem danesal dignidade que todo ser humano
possui?*

Sarlet atribui a seguinte significacdo a dignidade:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhec@n cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragéo par gafEstado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de diredodeveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquedeatounho degradante e
desumano, como venham a |lhe garantir as condig@&smciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover suticzcao ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida emunb&o com os demais seres
humanog?

A dignidade enquanto qualidade intrinseca da pesgmana € irrenunciavel e

inalienavel. Esta deve ser reconhecida, respeifada)ovida e protegida, ndo podendo ser
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criada, concedida ou retirada. A dignidade naotexdpenas onde é reconhecida pelo Direito,
mas € preexistente e anterior a este. Ndo podeoseeituada de maneira fixista, pois deve

ser analisada diante do pluralismo e diversidadeattges que se manifestam nas sociedades
democréticas contemporaneas, sendo um conceitgemanente processo de construgéo e
desenvolvimento®® Assim, por ser um conceito juridico-normativo dmtornos vagos e

abertos, deve ser concretizado e delimitado pedastuices.
2.1 DIGNIDADE HUMANA NUMA PERSPECTIVA JURIDICA
2.1.1 Dignidade humana e direitos fundamentais

O jurista espanhol Francesc Torralba, ao defender aj dignidade possui
sentido amplo e discutivel, podendo assumir ditesesignificados a depender do contexto
em que esteja inserida, propde alguns modos dedénta, dentre as quais estdo: dignidade
ontolégica, dignidade ética, dignidade como corsergignidade juridic.

A dignidade ontoldgica refere-se ao “ser” da pesquoa € revelado através da
razdo. Funda-se na idéia de que a esséncia do hénzeperfeicdo ou a exceléncia e que,
indistintamente da aparéncia que possua, enquantbwsnano € absolutamente digno de
respeito e de honra pela sua natureza e pela paeidade de pensat.

A dignidade ética, por sua vez, é uma dignidadeamque leva em conta o ser
individual que se realiza e se expressa como eatemqger e gosta, possuindo algumas
caracteristicas que lhe fazem participar de umauoatade espiritual. O homem torna-se
digno quando sua conduta esta de acordo com olejée Assim, € uma nocéo de dignidade
associada a decéncia, aos méritos pessoais. ssédadie, ao contrario da ontolbgica, nao é
intrinseca, mas depende do juizo moral de si @dies. E relativa, portanto, ja que depende
de um juizo moral que se desenvolve a partir deraéados critérios. Dessa forma, podem
existir distintas no¢des de dignidade ética, adrédp da ontoldgica, que é Unita.

Dignidade como consenso € a determinacdo éticaumta ao ser humano
como resultado de um consenso racional. Assim,gaidiide ndo é definida de modo
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aprioristico ou metafisico, nem € algo que se @tabseres determinados, mas um conceito
que evoca a idéia de respeito e atencdo, que pkcada a um determinado conjunto de
sujeitos, de acordo com o0 consenso de uma comumnidied agentes morais, livres,
responsaveis e racionais. Essa atribuicdo é frutdi@logo, ndo um atributo que se dg=

se O reconhecimento da dignidade depende do exerdéciconsenso e dos argumentos que
surjam a favor ou contra el&.

Do ponto de vista juridico, ser digno significa smzonhecido como sujeito de
direitos, ser tratado como “alguém” e ndo comodalger contemplado como um sujeito que
tem direito a vida, a liberdade, a seguranca, egiitade moral e fisica e a todos os demais
direitos oriundos do fato de se pertencer a umainatade juridica?

Seguindo o pensamento kantiano, nota-se que addiminsere-se no Direito
guando, ao exigir o tratamento de todo e qualgeerhemano como fim em si mesmo,
reivindica do Estado e de toda a comunidade a tiarde direitos minimos para que a
condicdo de ser humano do individuo ndo seja afetadvulnerada. Ainda que a dignidade
preexista ao direito, o seu reconhecimento e piiot@or parte da ordem juridica constituem
requisitos essenciais para a sua legitimacdo. N®s&pectiva, é possivel se interpretar a
dignidade da pessoa humana como o direito a tezit@y tendo em vista que o
reconhecimento dos direitos humanos é um meio idatja da realizacdo de uma vida digna,
e a falta de reconhecimento destes direitos stgnwiver abaixo da exigéncia desta vida
digna®

A concretizacdo da dignidade humana ocorre com confeecimento dos
direitos fundamentais, que devem ser respeitadus fgelas demais pessoas quanto pelo
Estado. Esses direitos realizam o conteldo dadigei da pessoa humana juridicamente, na
medida em que estabelecem os postulados indispgeag@ara que o homem seja tratado e
respeitado como fim em si mesmo. Desse modo, aiddide da pessoa humana é
representada, no ambito juridico, por uma gamaidgas e garantias fundamentais do ser
humano, considerado como {l.

Para Garzon Valdés os direitos humanos ou fundaisefidrmam parte

essencial de um projeto constitucional adequadmaéretizacdo das exigéncias do respeito a
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dignidade humana. Quando esses direitos tém vigémspede-se a possibilidade de tratar
alguém como um meio. Outorga-los e respeita-los én@ona atitude de benevoléncia por
parte de quem detém o poder, mas uma exigéncieab@si toda sociedade que pretenda ser
decente* Por isso, o principio da dignidade humana podesesiderado como aquele que
define o limiar além do qual podem ser projetad@isog regulamentos para a atribuicdo e
distribuicdo de bens em uma sociedade.

Conforme licbes de Jorge Miranda, pelo menos deondi@to e evidente, 0s
direitos, liberdade e garantias pessoais e ost@ireiconOmicos, sociais e culturais comuns
tém a sua fonte ética na dignidade da pessoa des tmdhomens. Na verdade, quase todos 0s
direitos acabam remontando & idéia de protecdsendelvimento das pesso4s.

André Ramos Tavares afirma que, a0 menos em pidncdmn cada direito
fundamental est4 presente um contetdo ou, no mjnima projecdo da dignidade da pessoa.
Ainda que o termo dignidade da pessoa humana nfja esxpresso nos artigos da
Constituicdo Federal, sua idéia podera ser comgigecomo presents.

Para Célia Rosenthal Zisman, somente o fato denuent ao género humano ja
é suficiente para que seja conferido & pessoaeital@ao reconhecimento e preservacdo da
vida digna, e, por isso, o ordenamento juridicerimd de cada Estado soberano n&o cria nem
outorga os direitos de liberdades da pessoa, afetibis a sua protecdo. Desse modo, a falta
de previsdo dos direitos relacionados a dignidashealma néo € obstaculo para que o Estado
lhe faca valer’

A preservagao da dignidade humana deve ser propada pelo Estado e,
caso ndo haja previsdo no ordenamento juridiconoteu evidencie-se o desrespeito as
normas positivadas, deve ser feita pela ordemnatésnal. Trata-se de questdo de direito
internacional a preservacao dos direitos que poipuam a dignidade de cada individuo,
independentemente de sua cidadaffia.

Segundo Sarlet, ndo ha como se reconhecer a ex#stéde um direito
fundamental a dignidade. Esta, como qualidadensgda ao ser humano, ndo podera ser
concedida pelo ordenamento juridico. Quando sediaaireito a dignidade, na verdade se
fala em direito ao reconhecimento, respeito, pémie@ até mesmo promogado e

*GARZON VALDES, Ernesto. ¢ Cudl es la relevancia rhdeh principio de la dignidad humana? In; BINDER,
Alberto M., et alDerechos Fundamentales y Derecho Pe@alcdoba: Advocatus, 2006, p. 34.

$MIRANDA, Jorge apud TAVARES, André Ramo€urso de direito constitucionab ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 518

% TAVARES, André RamosCurso de direito constitucionab ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 20051 9.
37ZISMAN, Célia RosenthalD principio da dignidade da pessoa humagao Paulo: IOB Thomsom, 2005, p.
34.

% Ibid, p. 30.
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desenvolvimento da dignidade, podendo se falar iegitala existéncia dign#. A dignidade
ndo é um direito fundamental, mas sim a fonte degtas fundamentais.

O valor da dignidade humana estéa, na verdade,igenordos direitos basicos
do homem, sendo que em alguns desses direitosdasemsao humana torna-se mais
evidente. A relacédo entre dignidade e direitos @ wetacdo de fundamento-consequéncia,
sendo a dignidade o principio, o referente axialdgodo qual emanam os direitos
fundamentais, que terminam por assegurar e efatiy@mcipio de protecéo a dignidade da
pessoa humarf4.

Porém, dizer que a dignidade humana é concretipadaneio dos direitos
fundamentais néo significa dizer que todo e qualgireito necessariamente constitua um
meio de sua realizacdo direta. Os direitos, pararseompreendidos como fundamentais,
requerem um conteddo minimo de valorizacdo do hgmassegurando-lhe as bases
necessarias para que seja valorizado como pé&sBaaa se identificar quais sdo esses direitos
fundamentais que realizam a dignidade, € importantgbservancia de aspectos morais,
politicos e filosoficos que se concretizardo nosgipios fundamentais de determinadas
ordens juridicas.

Portanto, a conceituacdo dos direitos humanos foedtis depende do
modelo de Estado e dos principios a ele subjacem@s, por certo, requer um minimo de
conteudo e demanda o exame de que, sem aqueliéssgind uma ofensa a condicdo humana
e sem tais direitos qualquer pessoa vé-se assataedhama coisa ou animal.

Leciona Ferndndez Garcia que a atribuicdo do cafételamental de um
direito depende de um minucioso exame de algumagaprque permite distinguir, entre
tantos direitos, aqueles sem os quais ndo se moaeler plenamente um ser humano como

pessoa. Conforme palavras do autor:

Ese concepto, en este caso, “derecho humano fumti@inéiene que pasar el
examen riguroso de dos pruebas: a) La de que & deauna exigencia moral
inexcusable, pero histdrica, y b) Que cuente asgoarfcon razones contundentes. La
primera prueba tiene que ver con la universalidatbg derechos humanos (algo asi
como decir que no nos podemos imaginar a seresrtostsn esos derechos). Pero
el importante afiadido de la historicidad nos retaiggue las exigencias morales
importantes, que estan detrds de los derechos lmsiaa son inalterables, y que,
por tanto, tampoco puede existir un derecho deléwechos humanos legislado de
una vez y para siempre.

%9 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamenti€onstituicdo Federal de

1988.5 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Adado, 2007, p. 71/72.

“OMELLO, Sebéstian Borges de Albuquerg@econceito material de culpabilidade fundamento da imposicéo

gjla pena a um individuo concreto em face da digeidiadpessoa humana. Salvador: Jus Podivm, 2046, p.
Ibid., p. 42.



12

La prueba de racionalidad nos permitird poder rdjsir entre necesidades e
intereses humanos de importancia normal y necessdadintereses humanos de
importancia extraordinaria; éstos Ultimos son Itemhdos a convertirse en
exigencias morales, base de los derechos humanadarfientale&’

Apesar de serem fundamentados na dignidade humasa,direitos
fundamentais dela derivam em diferentes intensglaaastindo alguns direitos fundamentais
que ja se encontram intrinsecamente vinculado<ia ide dignidade da pessoa, afirmados
historicamente como indispenséveis a condicdo hamarmutros direitos cujo contetdo se
desenvolve a partir de novas condi¢cbes historicasje concretizacdo ou densificacdo de
direitos anteriores.

Todavia, ainda que constituam explicitacbes daidéagle da pessoa humana
em niveis variaveis, em cada direito fundamentgoésivel notar alguma projecdo da
dignidade humana, ja que eles estéo ligados adaégmotecdo e desenvolvimento de todas as

pessoas.

2.1.2 Principio da dignidade humana na Constituicdde 1988

A Constituicdo Federal de 1988 é o marco juridiadrensicdo democratica e
da institucionalizacdo dos direitos e garantiasdéumentais no Brasil, pois representa a
ruptura com o regime autoritario militar instalagin 1964, refletindo o consenso democratico
“p6s ditadura™?

Foi a primeira constituicdo brasileira a estabelege capitulo proprio para
tratar dos principios fundamentais, verificandoesen ela um avanco extraordinario na
consolidagdo das garantias e direitos fundamenfambém foi a pioneira dentro do
constitucionalismo patrio a reconhecer, no arti§p idciso lll, o principio da dignidade
humana como fundamento do Estado Democrético dgt@ir

N&o somente no artigo 1°, mas em diversos outechds, a Carta Magna traz
o principio da dignidade humana, estabelecendo, gue a ordem econdmica tem como

finalidade assegurar a todos uma existéncia digriaX70, caput). Desse modo, observa-se

“FERNANDEZ GARCIA, EusebioDignidad humana y ciudadania cosmopalitéadrid: Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad CHtlde Madrid, Dykinson, 2001. p.93.

“3PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, o PrincipioDignidade Humana e a Constituicéo Brasileira de8198
In; CAMARGO, Marcelo Novelino (Org.)Leituras complementares de Direito Constituciondireitos
humanos e direitos fundamentais. Salvador: JusyRpd@008, p. 49.
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gue o constituinte reconheceu a existéncia do Bstadfuncédo da pessoa, e ndo o contrario,
j& que o ser humano constitui a finalidade principamdo meio, da atividade estatal.

O valor da dignidade da pessoa humana se instiino centro de todo
ordenamento juridico, sendo um critério e paramgdrgaloracdo que norteia a interpretacdo
e a compreensdo do sistema constitucional. Taméonecionalmente quanto internamente,
assume prioridade por se tratar da norma de maior axiologico no constitucionalismo
contemporaneo.

No sistema juridico brasileiro, h4 uma hierarquinde valoriza-se a
Constituicdo Federal para se encontrar a validadendrmas infraconstitucionais. O principio
constitucional da dignidade humana serve de paranmra aplicacdo, interpretacdo e
integracdo ndao somente dos direitos fundamentais,d@a todo o ordenamento juridico.

Na Constituicdo de 1988, como bem observa Sarlphséivel notar que o
constituinte preferiu ndo incluir a dignidade dasgma humana no rol dos direitos
fundamentais, estabelecendo-a & condicdo de pondé valor) fundamentdf Nesta
qualidade, a dignidade da pessoa humana revelarse am valor-guia ndo apenas dos
direitos fundamentais, mas de toda a ordem juridazio pela qual muitos doutrinadores a
caracterizam como principio constitucional de mhierarquia axiolégico-valorativa.

Segundo a concepcdo de Ronald Dworkin, acreditguge 0 ordenamento
juridico é um sistema no qual, ao lado das noregaid, existem principios que incorporam
as exigéncias de justica e dos valores éticoss pstecipios constituem o suporte axiologico
gue confere coeréncia interna e estrutura harm@ntodo o sistema juridico. Desse modo, a
interpretacdo constitucional é aquela norteada georcipios fundamentais, de modo a
salvaguardar, de modo mais eficaz, os valores gidute pela ordem constitucional. A luz
desta concepcédo nota-se que o valor da dignidagesta humana bem como o valor dos
direitos e garantias fundamentais vém a constiasr principios constitucionais que
incorporam as exigéncias de justica e dos valdresse conferindo suporte axiolégico a todo

o sistema juridico brasileif8.

“ SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamen&i€onstituicdo Federal de
1988.5 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Adado, 2007, p. 68.

“5 |dem. Algumas notas em torno da relacdo entrénaipio da dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais na ordem constitucional brasileiraLEHITE, George Saloméao (CoordDos Principios
Constitucionais: Consideracdes em torno das norpraipiolégicas da ConstituicAd&sao Paulo, Malheiros. p.
216.

“° PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o PrincipsRignidade Humana. In: LEITE, George Salomao
(Coord.).Dos Principios Constitucionais: Considera¢cdes emdalas normas principiolégicas da
Constituicdo S&o Paulo, Malheiros. p. 193
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Em sua perspectiva principiologica, a dignidadepdssoa humana comunga
das caracteristicas habitualmente atribuidas aaspnncipios em geral, atuando, portanto,
como uma espécie de mandado de otimizacdo, orderegd “que deve ser realizado na
maior medida possivel, considerando as possibiislddticas e juridicas existentes [.2]".
Essa perspectiva reflete o conceito trazido poreRoklexy de que principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado em uma medidalt@a@@anto possivel relativamente as
possibilidades juridicas e fatica®. Diferem, portanto, das regras, que seriam nornu@s q
sempre ou somente podem ser cumpridas ou ndo pselesumpridas. Sendo valida uma
regra, entdo ordena-se que se faca exatamente ggeilela solicita, nem mais e nem menos,
pois sao determinacdes no espaco do possivel &jirddicamente — enquanto os principios
sdo mandamentos de otimizaé&o.

Nota-se que o dispositivo constitucional no qualeseontra enunciada a
dignidade da pessoa humana contém ndo apenasenaisadnorma, mas que esta, para além
de seu enquadramento na condicdo de principio k&)vlundamental, € também um
fundamento de posi¢des juridico-subjetivas, istooéma definidora de direitos e garantias,
mas também de deveres fundamentais. A qualificdeddignidade da pessoa humana como
principio fundamental ndo contém apenas (emborbédamne acima de tudo) uma declaragéo
de conteudo ético e moral, mas constitui uma nojumiaico-positivada dotada, em sua
plenitude, de status constitucional formal e matexj como tal, inequivocamente carregado
de eficécia, alcancando, portanto, a condi¢do ¢ yaidico fundamental da comunidade.
Na sua qualidade de principio e valor fundamemtalignidade da pessoa humana constitui
valor fonte que anima e justifica a propria exisiérde um ordenamento, razao pela qual

entende-se que se trata de principio constitucidmanaior hierarquia axiolégico-valorativa.

3. DIGNIDADE HUMANA E O DIREITO PENAL

3.1. DIREITO PENAL, PRINCIPIOS E CONSTITUICAO

“" SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentiSonstituicdo Federal de
1988.5 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Adado, 2007, p. 74

“8 HECK, Lufs Afonso. Regras, principios juridicosua estrutura no pensamento de Robert Alexy.

In: LEITE, George Saloméo (CoordDos Principios Constitucionais: Considera¢cdes emdalas normas
principioldgicas da Constituicadsao Paulo, Malheiros. p. 64

“91bid., p. 65

¥ SARLET, op cit, p. 71.
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O Direito Penal constitui uma das ferramentas desgpuvale o Estado para a
protecao de bens juridicos essenciais ao indivédaacomunidade. Seu objetivo precipuo € a
tutela de bens que possuem um valor extremametde(rabs ndo do ponto de vista
econdmico) e que nao podem ser suficientementegduts pelos demais ramos do Direito.
Representa, entdo, a mais severa intervencéo ma®slifundamentais, seja do ponto de vista
da vitima, ao sofrer a acdo criminosa, seja dogdet vista do agente do delito, com a
punicdo que lhe seré aplicada. Desse modo, neizessédiaz a garantia de que a intervencao
penal ndo viole esses direitos para que seja assga condi¢cdo de ser humano.

Na medida em que se assegura o carater universdigdalade humana,
estendendo-se a todo e qualquer individuo, recerbeajue mesmo aqueles que tenham
cometido atitudes indignas possuem direitos querdeser protegidos, ndo podendo ser, em

virtude de suas condutas, tratados como objetamimais. Nesse sentido, preleciona Sarlet:

[...] ndo se devera olvidar que a dignidade — anamele acordo com o que parece
ser a opinido largamente majoritaria — independecttaunstancias concretas, ja que
inerente a toda e qualquer pessoa humana, vistequeprincipio, todos — mesmo o
maior dos criminosos — sdo iguais em dignidadesemdido de serem reconhecidos
como pessoas — ainda que ndo se portem de fornadmignte digna nas suas
relacbes com seus semelhantes, inclusive consigmage Assim, mesmo que se
possa compreender a dignidade da pessoa humanasteira do que lembra José
Afonso da Silva — como forma de comportamento (#iddu-se, pois, atos dignos e
indignos), ainda assim, exatamente por constituimo—sentido aqui acolhido —
atributo intrinseco da pessoa humana (mas naoignogmte inerente a sua natureza,
como se fosse um atributo fisico!) e expressar w \sdor absoluto, é que a
dignidade de todas as pessoas, mesmo daquelasmaem as acdes mais indignas
e infames, ndo podera ser objeto de desconsidetacado

Na mesma linha é o entendimento de Torralba:

Esto significa que la dignidad juridica debe sentemplada, también, en las
personas que han cometido graves delitos. En wd&ste Derecho, la ley debe ser
el garante de la justicia y de la paz y debe peeeal siempre a los sentimientos
hostiles y al espiritu de venganza colectiva quemenudo, puede sentir la
comunidad con respecto a determinados colecti@asresponde al Estado velar por
los derechos de todos los sujetos, aun de aquaglieshan atentado gravemente
contra los derechos de otrBs.

Por isso, para estabelecer limites ao exercicigatiter punitivo, todos os

principios penais relacionam-se com a idéia deidiégle humana, tendo em vista o alto grau

*L SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamenti€onstituicdo Federal de
1988.5 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Adado, 2007, p. 45.

®TORRALBA ROSELLO, Francesc. Ideas de dignidad: emploracion filoséfica. In; MARTINEZ, Julio;
PERROTIN, Catherine; TORRALBA, France®epensar la dignidad humanieida: Editorial Milenio, 2005,
p. 51.
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de interferéncia nos direitos fundamentais do matgo dispensando as pessoas pelo Direito
Penal. Os principios e regras da intervencao pnam estar adstritos aos limites inerentes
as diretrizes bésicas da ordem constitucional. @es3do, qualquer intervencdo penal que
atinja de forma desarrazoada os direitos fundanseimarentes a dignidade humana deve ser
considerada inconstitucionl.

A Constituicdo define, além dos principios fundataesndo modelo juridico-
politico de Estado, os principios gerais do subsiatjuridico-penal, que séo estabelecidos no
texto constitucional e concretizados pela partalgdo Codigo Penal. S&o os principios
penais constitucionais “que caracterizam e legitima Direito Penal como subsistema
auténomo dentro da ordem constitucioral.”

Preceitua Luiz Regis Prado que a Constituicdo énarco fundante de todo
ordenamento juridico, irradiando a sua forca naraapara todos os setores do Direito.
Porém, a sua influéncia na seara penal é partieutifinitiva, tendo em vista que cabe ao
Direito Penal a protecdo de bens e valores essendialivre convivéncia e ao
desenvolvimento do individuo e da sociedade previsbnstitucionalmente. O bem juridico-
penal tem na Constituicdo as suas raizes mates@igdp fundamental para a salvaguarda dos
direitos fundamentais que a interpretacdo e a agdw da lei penal sejam feitas sempre
conforme a Constituicdo e os ditames do Estado detico de Direito”

Os principios penais, segundo Luis Regis Pradostitoeam nudcleo essencial
da matéria penal, pois servem de base para a tweg®Ed do delito, limitam o poder punitivo
do Estado, salvaguardando as liberdades e osodirkindamentais do individuo, além de
orientarem a politica legislativa criminal e ofexem pautas de interpretacao e de aplicacéo
da lei penal conforme a Constituicdo e as exigé&ngraprias de um estado democratico e
social de Direito?

O autor distingue, ainda, os principios penais titoicgonais dos principios
constitucionais penais. Os primeiros seriam ocfpias penais propriamente ditos previstos
na Constituicdo, e que integram o ordenamento ppastivo em razdo do proprio conteudo,
possuindo caracteristicas substancialmente cotistitais enquanto se circunscrevam dentro
dos limites do poder punitivo que situam a posigagessoa humana no centro do sistema

penal. Os segundo, por sua vez, seriam princiggaodteudo ndo especificamente penais, se

>MELLO, Sebaéstian Borges de Albuquerg@econceito material de culpabilidade fundamento da imposicéo
da pena a um individuo concreto em face da digeidiadpessoa humana. Salvador: Jus Podivm, 20809, p.
54 11

Ibid., p. 69.
*PRADO, Luiz RegisCurso de Direito penal brasileirgparte geral8 ed. rev. e ampl. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 58.
%% |bid, p. 139.
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referindo a matérias de relevancia constituciosstiabelecendo quase sempre suas diretrizes,
condicionando o carater sancionatério do DireitodP@ prevaléncia da matéria penalmente
disciplinada’

No ordenamento juridico patrio, encontram-se eso®sna Constituicdo
Federal — ou implicitos - diversos principios pesndentre os quais encontram-se diretamente
ligados a idéia de dignidade humana os principsosedalidade penal (art. 5°, XXXIX), da
lesividade, da intervencdo minima e da humanidadeénas.

O principio da legalidade, omdllum crime, nulla poena sine l€gestabelece
gue somente as leis poderdo determinar as pera®pdelitos, sendo que essas leis deverao
ser elaboradas pelo Poder Legislativo, legitimoresgntante da vontade popular. A
legalidade é a primeira densificacdo juridica dgnidiade humana, assegurando o direito
fundamental de liberdade contra a atuagcéo es@tah. a legalidade, os cidadaos passam a ter
garantias politicas contra a intervencédo do Estadsuas liberdades fundamentais, podendo
fazer tudo o que néo estiver expressamente vedadei.€Traz, desse modo, maior seguranca
juridica ao ponto que permite o conhecimento préos delitos e das penas que seréao
aplicadas, proibindo penas ilegais e constituirettag legais.

Segundo o principio da lesividadeu{lum crimem sine iniuria)sé podem ser
consideradas criminosas as condutas que lesenmusihsos alheio, publicos ou particulares,
“ndo podendo haver a criminalizacdo de atos queofémdam seriamente bem juridico ou
que representem apenas ma disposicdo de interegm@op como automutilagcdo, suicidio
tentado, dano a coisa prépria 8tdal principio ndo possui dispositivo constituciogae o
estabeleca, mas entende-se que esta implicitop temdvista que a Constituicdo Federal
tutela o direito a intimidade e a vida privada.

O principio da intervencdo minima realiza a digdeldaumana ao prever que
diante de dois meios de igual eficacia para sajiatdeterminado fim, devera se optar por
aquele que interfira 0 minimo possivel na esfemadieitos fundamentais. Também néo esta
expressamente previsto na Carta Magna, mas impée-egislador e ao intérprete da lei por
sua compatibilidade e conexdes l6gicas com outrimgipios juridico-penais positivados.

De acordo com esse principio, ao Direito Penal aie @ interferéncia nos casos em que
ocorrerem graves lesbes aos bens juridicos de mmalevancia, sendo que as demais

hipoteses deverao ser objeto de outros ramos @it@iA tutela penal € uma medida extrema

>" PRADO, Luiz RegisCurso de Direito penal brasileirqarte geral8 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 58, p. 140.

8 QUEIROZ, PauloDireito Penal parte geral. 4 ed. rev. e ampl. Rio de Janéinmen Juris, 2008, p.58

¥ BATISTA, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileird ed. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 85.
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e nao deve incidir sobre todo e qualquer bem gmidmas somente sobre aqueles que
requerem especial protecdo pela insuficiéncia deentjas extrapenais existentes.

O principio da humanidade das penas prevé a péoilde aplicacdo de penas
que sejam desumanas ou degradantes, impedind@, fdess, a instrumentalizagédo do ser
humano. Representa, assim, um limite a intervepgadiva no que diz respeito ao modo de
punir, e possui vinculacéo direta ao principio dmidade, constituindo, talvez, a sua maior
expressao no ambito do Direito Penal. Tal primcisra abordado de forma mais ampla no
tépico seguinte deste trabalho.

Jodo Paulo Carvalfidafirma que o principio da dignidade da pessoa hama
possui funcédo limitadora ou negativa e funcdo ptiest ou positiva, enunciando que a
construcao legislativa submete-se a funcao limiadeste principio uma vez que a atividade
legiferante deve ser produzida atendendo os sestlados, havendo ilegitimidade em
qualquer edicéo legal supressiva ou restritivaigaidade do homem.

Quanto a aplicacao deste principio no Direito Rema@leciona o autor que a
finalidade da sancdo penal é ressocializadora eaéda, alcancando uma dimensao
compativel com a dignidade humana, uma vez quewgde da criminalidade ndo ocorrera
por intermédio de punicbes severas e cruéis, catemadle sofrimento fisico e moral. O
Direito Penal tem o dever constitucionalmente edéalido de selecionar criteriosamente bens
juridicos relevantes para a elaboracéo dos tippaipetendo que estabelecer sancdes penais
gue sejam compativeis com esses bens juridicosiaeelos pelo legislador, pois, caso
contrario, havera uma violacdo ao principio da idigiee humana, cabendo ao aplicador do
direito a missdo constitucional de reparar o excesgal produzido, assegurando a
concretizacdo do principfo.

Helena Regina Lobo da Costa segue a mesma linhantdmdimento, ao
afirmar que a “dignidade humana deve definir aaataristicas do fato que da lugar a pena,
determinando que apenas bens juridicos com rdidatle a pessoa possam ser objeto de
tutela penal”’. Assim, é ilegitima a aplicacdo decSas penais com o intuito de punir
condutas que ndo causem ou ndo tenham potendiappmaocar les6es.

Como principio aplichvel ao direito penal, a digmld determina

comportamentos que devem ser adotados, impondsequspeite e se busque a promocéao da

®CARVALHO, Jodo Paulo Gavazza de Mello. Principimstitucional penal da dignidade da pessoa humana.
In: SCHMITT, Ricardo Augusto (Org.Principios penais ConstitucionaiSalvador: Jus Podivm, 2007. p. 294.

%% Ibid, p. 305-306.

2 COSTA, Helena Regina Lobo dadignidade humanaeorias de prevencéo geral positiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 60.
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imagem da pessoa conforme o que esta determinatktitaoionalmente, considerando o
homem tanto individual como socialmente, observamdaa visdo concreta e ndo como uma
mera abstracéo.

De todo o exposto, resta nitida a estreita relagéice dignidade humana e
Direito Penal. Este devera ser analisado em todasens aspectos sob a otica do principio
supracitado, tendo em vista que a sua inobservaodera implicar em atitudes invasivas na
esfera dos direitos fundamentais que poderédo cées@r maior do que aquela pela qual se
quer punir determinada pessoa. Ndo se pode esqqeeea dignidade humana atribui-se
carater universal, sendo irrenunciavel e inaliehdeque se depreende a impossibilidade de
se tentar diminui-la ou retira-la de alguém sofuiarento de ter este cometido atos indignos,
Desse modo, a dignidade constitui a base pararacéxte analise dos valores, principios e

normas penais.
3.2 O PRINCIPIO DA HUMANIDADE DAS PENAS
3.2.1 Historico das penas

A histéria das penas é mais horrenda do que a@ldss] pois essas sdo mais
cruéis e talvez mais numerosas do que as violépomaiizidas pelos delitos. Estes costumam
ser violéncias ocasionais, as vezes impulsivacessarias, enquanto a violéncia imposta por
meio da pena é sempre programada, consciente,izadarpor muitos contra um. Pode-se de
dizer que todos os tipos de aflicdo que o homeragpsentir ja foi experimentada como pena
ao longo da histori&

O homem primitivo relacionava a penalidade a raétigiou supersticdo.
Entendia-se os fendmenos naturais, como chuva eatoovées como uma expressao da ira
das divindades contra os atos humanos. Dai, pnes@apenar o pecador para aplacar a ira
dessas entidades sobrenaturais. Também o comatihermtelitos provocava a rea¢ao nado so
da vitima, mas de todos os seus parentes ou abélae tribo ou cld, havendo uma apenacéo
de forma ilimitada, o que levou a necessidade mé@d¢do da pena para que esta viesse a

atingir apenas o autor direto e imediato do dé&fito.

%3 FERRAJOLI, Luigi.Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Regist Tribunais, 2002, p.
310.

® PIERANGELI, José HenriqueEscritos juridico-penais2 ed. rev. , atual. e ampl. S&o Paulo: Revisg do
Tribunais, 1999, p. 339.
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Diante de tal situacado, a instituicio da Lei dei@dbalepresentou um grande
avanco, pois trouxe alguma proporcionalidade neagdo das penas. O vocabulo talido vem
da expressao latirtalis, significando que a sangéo é tal qual o atentaddeno causado. E a
conhecida regra, proclamada na lei mosaica, do ptiroolho, dente por dente. Assim,
costumava-se cortar as maos do ladrdo e a linguaaldniador, marcar o rosto da mulher
adultera e castrar o estuprador.

Segundo Ferrajoli, tal modelo padecia do defeitonggossibilitar o processo
de formacéo de tipicidade, pois se as penas deelaammesma qualidade que os delitos, seria
necessario gue existissem tantos tipos quantosrfoagueles. Como isso seria impossivel, a
multiplicidade das penas consistiria numa multigide de aflicbes ndo taxativamente
predeterminadas em lei, desiguais, dependente®rtabdidade de quem as padece e da
ferocidade de quem as inflife Além disso, a proposta da aplicacdo de pena aoefar
gravidade do delito ndo poderia ser concretizaajd em vista que as dores e 0s suplicios
sdo sempre desiguais entre si, ndo sendo possiveedir ou delimitar com exatiddo a
aflitividade de outra pess64.

Na China, cerca de vinte e seis séculos antes ido Gexistia uma legislacao
extremamente cruel que punia os que aderiam ai&ebeonsiderada como o crime mais
grave, com pena de morte executada de varias raandiistiam, ainda, as penas de
castracdo, amputacdo, marcas de ferro na testperes sofriam variacbes conforme o seu
destinatério ou conforme a situac¢éo social do tofra

O Cadigo de Manu, na india, estabelecia a pena eon@instituicao publica,
cuja aplicacao era faculdade outorgada a divindao@endo ser exercida por delegacéo do
Brahma (ordenador do mundo e de seus habitam@®)sia com a finalidade de resguardar a
ordem e a sociedade. Previa penas corporais e pdenamrte, considerando circunstancias
agravantes e a casta a que pertenciam a vitimaugo do crime. Nessa legislacéo, ainda, a
pena era uma forma de purificacdo do pecado, @y agjiele que cumpria a pena que lhe era
aplicada estava livre da mancha moral que o coreatiordo delito tinha lhe trazido.

No Egito, se o delito atingisse a religido ou cafara pena era de morte,
executada simplesmente ou mediante forca, crucimadecapitacdo. Além disso, a sancao

estendia-se aos pais, filhos e irmaos do criminddemais, eram aplicadas também penas de

5 BOSCHI, José Antdnio Paganelas penas e seus critérios de aplicac@oed. rev. atual. Porto
Alegre:Livraria do Advogado editora, 2004. p.63.

®FERRAJOLI, LUIGI apud BOSCHI, José Ant6nio Pagamdlas penas e seus critérios de aplicacgioed.
rev. atual. Porto Alegre:Livraria do Advogado edita2004. p.96.



21

mutilacdo, desterro, escraviddo, trabalho forcadmputacdo de membros, castracéo,
extirpacdo da lingua.

O Cdbdigo de Hamurabi, legislacdo que vigeu na Baldl previa penas como
atirar o autor do furto calamitoso as chamas aradis aguas do rio com as méaos atadas
mulher adultera. Também seguia regras da Lei dédlalleterminando, por exemplo, que
aquele que ao lesionar uma mulher lhe provocassabomo sofreria a morte de um filho; ou
que o0 arquiteto que causasse a ruina de uma cauggoeéna de morte, e se o filho do
proprietario também tivesse falecido, 0 mesmo ec@riao filho do arquiteto.

Em Roma, por exemplo, eram aplicadas penas capitdelius, securis, crux,
furca, culleus —submerséo do condenado na agua dentro de um sagum tarpeium,
crematio— sentenciado atirado vivo as clesmnbestiis obiectio, fames, decollatio, fustuarium

Na Alta Idade Média, as técnicas de execucao nidizadas eram por meio de
afogamento, asfixia na lama, lapidacdo, desmemim@mencineracdo da pessoa viva,
caldeira, grelha, empalamento, enclausuramentaenpor fome, ferro quente etc, sem falar
nas fogueiras erguidas para os hereges e bruxampakrancia religiosa. Na Idade Moderna
verifica-se as torturas, forcas e suplidios.

No Brasil uma andlise do livro V das OrdenacdempiRis, que vigeram até
1930, revela a indiscriminada cominacado da penanalte, a coisificacdo do condenado e a
especificacdo da pena cabivel de acordo com ostéociais. A titulo de exemplo, trecho do

titulo 35 do Livro V, a seguir:

TITULO 35. DOS QUE MATAM OU FEREM, OU TIRAM COM ARBBUZ OU
BESTA.

Qualquer pessoa que matar outra ou mandar matara rpor isso morte natural.
Porém, se a morte for em sua necessaria defesdian@oa pena alguma, salvo se
nela excedeu a temperanca que devera e puderaotgple entdo sera punido
segundo a qualidade do excesso.

E se a morte for por algum caso sem malicia ouadentle matar, sera punido ou
relevado segundo sua culpa ou inocéncia que nctivaso

1. Porém, se algum fidalgo de grande solar magaréah, ndo seja julgado a morte
sem no-lo fazerem saber, para vermos o estadag@rh e condicdo da pessoa,
assim do matador como do morto, qualidade e citaooms da morte, e

mandarmos o que for servigo de Deus e bem da iiepubl

®” FERRAJOLI, Luigi.Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Redist Tribunais, 2002, p.
311.
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2. E toda a pessoa que a outra der peconha paedaa ou |ha mandar dar, posto
gue de tomara a pegonha se ndo siga a morte, morta natural.

3. E qualquer pessoa que matar outra por dinhsgolhe-&0 ambas as méaos
decepadas e morra morte natural, e mais percaageada para a Coroa do reino,
néo tendo descendentes legitimos.

E ferindo alguma pessoa por dinheiro, morra par issrte natural.

E estas mesmas penas haverd o que mandar matariroautrem por dinheiro,

seguindo-se a morte ou ferimento. §..]

Nada obstante a persisténcia de determinadas pegesdantes, em verdade
no final do século XVIII e inicio do século XIX fajue surgiram as primeiras mudancas na
postura adotada em relacdo a aplicacdo de sangdedelitos, onde se pretendia fazer o
condenado sofrer fisicamente pelo mal que havidymido. A obra de Cesare Beccaria, Dos
delitos e das penas, publicada em 1764 inaugunmewmento de humanizacdo do Direito
Penal.

Todavia, somente com a Declaracao Universal dositbsrdo Homem (1948)
€ que veio se rechacar expressamente essas espggiesas, preceituando no artigo V que
“ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamentocastigo cruel, desumano ou
degradante®®

Posteriormente, a Convencao Americana de Direitanahos de 1969 (Pacto
de S&o José da Costa Rica) veio estabelecer todirgitegridade pessoal:

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem direito de que se respeite ndegridade fisica, psiquica e
moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas a@@nas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privadaeddalie deve ser tratada com
respeito devido & dignidade inerente ao ser hufflano

A crueldade das penas, todavia, ndo € algo quea teirrido exclusivamente
no passado. A pena de morte, por exemplo, ainda mssente em varios paises, como
Estados Unidos, Unido Soviética e paises africanassidticos, em que s&o, inclusive,
aplicadas em tempos de paz. Em outras partes ddam@m sobrevivido penas corporais
como acoites e bastonadas, fora as humilhacdeslé@neias extralegais praticadas no curso

da execucéo penal e no exercicio das funcdes gusligijjudiciais.

% ARA, Silvia Hunold.Ordenacdes filipinadivro V. S&o Paulo: Companhia das Letras, 199948-145.
®*COMPARATO, Fabio KonderA afirmacéo histérica dos direitos humands ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 236.

© CONVENCAO Americana de Direitos Humanos. Dispohara: www2.idh.org.br/casdh.htm. Acesso em 11
ago. 2010, 20:23:11.
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3.2.2 Tratamento juridico-constitucional do princigo da humanidade das penas

A Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu aSigociso VLVII que “n&o
havera penas: a) de morte, salvo em caso de glegiaada, nos termos dos art. 84, XIX; b)
de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados;edpahimento; e) cruéis.” Desse modo,
consagra-se o principio da humanidade das penasianamento juridico brasileiro.

Esse principio deriva diretamente da dignidade disaeque a reconhece ao
impedir que a pena seja utilizada como meio derunmsintalizacdo ou coisificagao do
homem. O artigo 1°, inciso lll da Carta Magna lanitjus puniendi sendo um dispositivo
legal proibitivo, dentre outras coisas, “da adogégenas que, por sua hatureza, contetdo ou
modo de execugdo, atentem contra esse postuladdecemdo o cidadao infrator ou
inviabilizando definitivamente a sua reinsergcaoigdoou, ainda, submetendo-o a um
sofrimento excessivo; proibitivo, enfim, de penasuinanas ou degradantes.”

Para Sebastian Mello, quando se analisa qual @@dotdo principio penal da
dignidade humana, a dimenséo que sobressai éraib&fo a penas cruéis e excessivas, pois
“sdo as penas cruéis que revelam o carater ignosairda intervencao penal, por um lado, e 0
potencial de instrumentalizacdo do ser humano, sgimento e vulnerabilidade séo
sumariamente ignorados pelo rigor das punicées”.

Ferrajoli afirma que o argumento decisivo contrialta de humanidade das
penas é o principio moral do respeito a pessoa maniadependentemente de quais sejam as
vantagens ou desvantagens que desse principionpal&saar, € certo que a pena nao deve
ser cruel nem desumana, ndo podendo haver umana@det® principio a conveniéncia de
cada caso. O valor da pessoa humana devera se ampaailquer argumento utilitario que
possa ser suscitado, impondo uma limitacdo fundthem relacédo a qualidade e quantidade
da pend?

Para Nilo Batista, “a pena nem “visa fazer sofrenndenado”, como observou

Fragoso, nem pode desconhecer o réu enquanto pess@ena, como assinala Zaffaroni, e

""QUEIROZ, PauloDireito Penal parte geral. 4 ed. rev. e ampl. Rio de Janeinmen Juris, p.53-54.
"MELLO, Sebaéstian Borges de Albuquerg@econceito material de culpabilidade fundamento da imposicéo
da pena a um individuo concreto em face da digeidiadpessoa humana. Salvador: Jus Podivm, 2089, p.
FERRAJOLI, Luigi.Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Redist Tribunais, 2002, p.
364.
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esse é o fundamento do principio da humanid4t@” autor afirma que o principio da

humanidade postula da pena uma racionalidade groparcionalidade:

“A racionalidadeda pena implica tenha ela um sentido compativel cdhiumano e
suas cambiantes aspira¢des. A pena ndo pode epaigir-se num rito de expiagéo
e oprobrio, ndo pode ser uma coercdo puramedativa.Contudo, a pena que se
detém na simples retributividade, e portanto casveeumodoem seudim, em nada
se distingue da vinganca. A pena de morte estrittanetributiva e negativa [...],
violenta essa racionalidade. Sao também inace#tdperque desconsideram a auto-
regulacdo como atributo da pessoa humana, penasprptendam interferir
fisicamente numa “metamorfose” do réu: castracdesterilizacdo, lobotomia, etc.
[...] Seria perfeitamente possivel derivarraporcionalidadedaracionalidade mas
convém destacéa-la no surgimento historico do gincila humanidade e por sua
importancia pratica. Zaffaroni lembra que as peatesproporcionais produzem mais
alarma social [...] do que o préprio crime e foraal hiptese do que se passaria
nesse terreno se uma lei impusesse a pena de gaatitos punguistas.” (grifos
acrescidosy

Kant afirma em sua obra que ndo é possivel se megpeito mesmo a um
homem corrupto, devendo ser respeitado ao menosuangualidade como ser humano,
mesmo que através de seus atos ele se torne indbgt®respeitd

Para Paulo Queiroz, o Estado que mata, que toqueahumilha o cidadao,
“ndo so perde qualquer legitimidade como contradéizia propria razao de ser, que é servir a
tutela dos direitos fundamentais do homem, cologaed no mesmo nivel dos
delinqtientes™’

Obviamente, as penas, ao desenvolver a sua fung@enpiva, devem consistir
em consequéncias desagradaveis, males idoneosuadiisa realizacdo de outros delitos e a
evitar que as pessoas facam justica pelas prapéas. Ser desagradavel € uma caracteristica
inerente a pena, tendo em vista que sera imposteac vontade do condenado, mas essa nao
pode ser aplicada de forma a desconsiderar a snanfade. Assim, é necessario se buscar
um minimo de racionalidade e moderacéo na aplicdg&ancao penal.

Segundo o0 principio da humanidade ¢é que se irafiomri a

inconstitucionalidade de qualquer pena que se a@uedminar. Segundo Zaffaroni, “o
principio de humanidade € o que dita a inconstnalidade de qualquer pena ou
consequéncia do delito que crie um impedimentacdigermanente (morte, amputagao,
castracdo ou esterilizagdo, intervencdo neurolégita.), como também qualquer

consequéncia juridica indelével do delito. [...d&ca consequéncia juridica do delito — seja

" BATISTA, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileird ed. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 99.
5 Ibid., p. 100-101

" KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Sadd®&tdipro, 2003, p.306.

""QUEIROZ, PauloDireito Penal parte geral. 4 ed. rev. e ampl. Rio de Janéiimen Juris, p.54.
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ou ndo uma pena — deve cessar em algum momentopgsriongo que seja o tempo que
deva transcorrer, mas ndo pode ser perpétua ridsendprio da expressas®”

No mesmo sentido, Fabio Konder Comparato, ao afirqme entram na
categoria de penas degradantes ou cruéis todasitdacies, “tais como o decepamento da
mao do ladrdo, prescrito r&aria muculmana, e a castracdo de condenados por cdenes
violéncia sexual, constante de algumas legislag&ieentais.*

O mesmo € o entendimento de Helena Regina Lobmd@aC

Assim, o principio da humanidade determina a pcéibide penas que violem
nuclearmente a vida, a integridade fisica e pséqu@cautonomia ou a igualdade de
modo a subjugar a pessoa, destacando que, no quefese a liberdade, este
principio determina que sua restricdo deve settdofai a liberdade de locomogéo,
respeitando-se a liberdade de pensamento, de créagansino e qualquer outra
expressdo da liberdade que ndo seja abrangida rpstacdo a liberdade de
locomocéo.

Com efeito, o principio da humanidade veda nao @pen pena de morte, mas
também penas perpétuas ou de carater perpétuo,uemna@p ha esperanca de
reconquistar, por bom comportamento, a liberddde.

Nem mesmo por emenda constitucional ou pela adesadratados
internacionais que admitam penas cruéis ou degieslgsoderdo estas ser aplicadas no
ordenamento juridico brasileiro.

Também em nome desse principio, e em razdo dotegpdignidade humana,
nao € possivel a adocdo de penas exemplificadpoés,nesse caso estaria se tratando o
delingente como um meio de se obter efeitos sxboritras pessoas.

Para Paulo Queiroz, tal principio devera ser agdiccambém em relacéo as
medidas de seguranca, pois a imposicdo da liberdgamimputavel apenas ao cessar a
periculosidade significaria 0 mesmo que a aplicadgouma pena perpétua, o que €
constitucionalmente proibido. Nao seria possivesim, se atribuir um tratamento juridico
diferenciado sob a alegacéo de que medidas deas®gundo Sdo penas, pois ainda que néo
sejam formalmente, sdo penas sob o aspecto mas&mao inclusive frequentemente mais
lesivas para a liberdade do inimputavel que as desaacoes, ja que esses nao fazem jus a

beneficios dos quais gozam os imputaveis, como rggego de regime, livramento

8 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrigiwanual de direito penal brasileiro: parte geal.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribugais, p. 155.

" COMPARATO, Fabio Konder afirmac&o histérica dos direitos humanésed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 301.

8 COSTA, Helena Regina Lobo dadignidade humanaeorias de prevencéo geral positiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 65.
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condicional et Por isso, a medida de seguranca deveria ter car@mgtro o maximo
previsto para a pena cominada.

Uma pena pode até ndo ser abstratamente considemagla mas pode ser
considerada no caso concreto. O principio da hutadei das penas, para Zaffaroni, tem
vigéncia absoluta e ndo deve ser violado nos cesosretos, devendo reger tanto a acao
legislativa quanto a ac&o judicial.

Diante dessa afirmativa, surge a questdo da phdade de eventual
relativizacdo da dignidade. E comum se verificaragides em que se depara com a violag&o
da dignidade de uma pessoa por terceiro, impondogeblema de saber se seria possivel,
para proteger a dignidade de alguém, afetar adigei do ofensor, que, pela sua condicao
humana, € igualmente digno, embora tenha naquekgép agido de modo indigno e violado
a dignidade de seus semelhafifes.

Sarlet afirma que ainda que no ordenamento bnasilgio se tenha dado
énfase ao principio da dignidade da pessoa hunwana na Lei Fundamental da Alemanha,
que estabeleceu que a “a dignidade do homem é&gintdh (afirmando, assim, que esta é
inviolavel, e por isso necessita ser respeitadaotegida), o entendimento majoritario que
restou consignado pela doutrina e jurisprudéngmeelé sua inviolabilidade. Mesmo assim,
verifica-se situacdes concretas em que ha viola@adignidade, pela caréncia social,
econbmica e cultural e comprometimento de condigbésimas de existéncia, 0 que
demonstra que ndo ha como se fugir da relativizdgadignidade humana. Admite-se, entéo,
certa relativizacdo desse principio desde quefigesda pela necessidade de protecdo da
dignidade de terceiros, mas ndo é possivel seighams carater da dignidade enquanto
qualidade inerente a todas as pessoas que asstgeit@s de direitos e merecedoras de igual
respeito e consideracéo quanto a sua condicéo lafthassim, mesmo que se imponha, por
exemplo, a pena de prisdo em regime fechado, &sdae se assegurar ao preso um minimo
de dignidade e direitos fundamentais.

O entendimento que admite a relativizagdo da dagtedé minoritario,
entendendo a maior parte da doutrina que cadacéesta dignidade, ainda que fundada na
protecdo da dignidade de terceiros, importa em \solacdo, vedada pelo ordenamento
juridico. Nem mesmo o interesse da sociedade odestificar a ofensa a dignidade

individual.

81 QUEIROZ, PauloDireito Penal parte geral. 4 ed. rev. e ampl. Rio de Jankinmen Juris, 56.

8 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamenti€onstituicdo Federal de
1988.5 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Adado, 2007, p. 129.

8 Ibid, passim.
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Seja qual for o entendimento adotado, admitindonéa a relativizacdo da
dignidade da pessoa humana, € certo que esta desen&speitada de modo que o ser
humano jamais seja coisificado ou instrumentaliza@esse modo, o principio da
humanidade das penas tem como principal objetizerfaom que a sancéo seja aplicada de
forma que respeite a natureza humana do indivighra, que possa atingir a sua finalidade de,
mais do que punir, ressocializar, e ndo colocarebngiiente totalmente a margem da

sociedade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se, portanto, que ha uma estreita vinauldgaDireito Penal ao
principio da dignidade da pessoa humana. Este itonsma limitacdo ao poder de
intervencdo do Estado na esfera individual, de #ogque veda que seja concedido ao ser
humano tratamento que retire ou restrinja a suaidhge ao equipara-lhe a instrumento ou
objeto.

Nota-se que a dignidade humana, enquanto qualidadieseca do homem, é
atribuida de forma universal a todo e qualquehserano, independentemente de raca, sexo,
cor, religido ou carater. O fato de um homem paationa conduta moralmente reprovavel,
que mereca uma repressao estatal, ndo autoriz&spgaemedida retire ou restrinja a sua
dignidade.

Sendo assim, antes de ser aplicada uma sancadodexeaf ser observado o
grau de intervencdo nos direitos fundamentais dwvituo que vai sofrer a pena. Havendo
uma intervencdo extrema em tais direito, a pontsedeestringida ou retirada a dignidade do
condenado, tal penalidade devera ser consideradastitucional e, portanto, ndo podera ser

cominada.
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