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RESUMO

O presente trabalho discorre acerca da importancia do tema da dignidade da pessoa
humana a luz da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo e da
Suprema Corte norte-americana: sua delimitacdo e sua relevancia para as decisoes.
Trata das origens da ascensao do conceito no discurso juridico, bem como, expde
alguma das principais criticas levantadas. Enfim, examina 0s contornos que o conceito
assume na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, e seu carater decisivo nas
decisdes da corte. Para tanto, a pesquisa analisa as principais consideracoes
doutrinarias e jurisprudenciais sobre a dignidade humana, usando como tema para
comparacao, em especial, as decisdes que envolvem aplicagdo das penas maximas

em cada um dos paises analisados.

Palavras-Chaves: Dignidade Humana; Jurisprudéncia; Tribunal Constitucional
Federal;, Suprema Corte; Alemanha; Estados Unidos; Supremo Tribunal Federal,

Brasil.



RESUME

This paper discusses the importance of the subject of human dignity in light of the
jurisprudence of the German Federal Constitutional Court and the US Supreme Court:
its delimitation and its relevance to decisions. It deals with the origins of the concept's
rise in legal discourse, as well as exposes some of the main criticisms raised. Finally,
it examines the contours that the concept assumes in the jurisprudence of the Federal
Supreme Court, and its decisive character in the judgements of the court. For this, the
research analyzes the main doctrinal and jurisprudential considerations on human
Dignity, using as a theme for comparison, in particular, the decisions involving the

application of maximum sentences in each of the countries analyzed.

Palavras-Chaves: Human Dignity; Jurisprudence; Federal Constitucional Court;

Supreme Court; Germany; United States; Federal Supreme Court; Brazil.
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1 INTRODUCAO

A dignidade humana ocupa um lugar de destaque, como um dos maiores
consensos existentes no mundo ocidental. Seu carater abrangente engloba a protecéo
do homem em seus mais variados aspectos. No plano internacional, a defesa da
dignidade humana est4 cada vez mais presente nas decisdes judiciais envolvendo
direitos fundamentais. (BARROSO, 2014, p. 9).

No Brasil, a dignidade da pessoa humana foi erigida a fundamento da
Republica (art. 1°, 1, CF), e sua utilizacdo na jurisprudéncia é frequente, mesmo que

nao se tenha delimitado com precisao seus contornos.

“No plano abstrato, ela é incomparavel e tem um potencial impar de encantar o
espirito e ganhar adeptos incondicionalmente”. No entanto, ao tentar fixar-se como
um conceito juridico, carece de concretude, tornando-se, por vezes, espaco aberto
entregue aos valores pessoais de quem a utilize no seu discurso (BARROSO, 2014,
p. 9). Aliada a isso, a amplitude de um conceito que intenta ser um fundamento para
tantos valores pode, ao mesmo tempo, ndo ser imprescindivel na concretizacdo de
direitos. Por isso mesmo, a utilidade juridica da dignidade passa por uma tentativa de

delimitacdo dessa ideia.

Michael Rosen chega a afirmar que devemos nos precaver quanto ao seu uso
como “uma cloaca na qual partes interessadas pretendem impor suas prescricoes
morais, as quais carecem de legitimidade do mandato popular’ (ROSEN apud
GIACOMUZZI, 2015, p.123).

A busca por um limite do que vem a ser a dignidade humana a qual procura-se
proteger € muito presente no ambito internacional, ainda que em diferentes sistemas
juridicos. No ambito da Civil Law, é geralmente reconhecido que a ascensédo da
dignidade como um conceito juridico tem suas origens mais diretas no Direito
Constitucional aleméao. Seu Tribunal Constitucional eleva a dignidade ao apice de seu

sistema constitucional.

De outra forma, nos Estados Unidos, referéncia da Commom Law, ndo ha

mencao expressa a dignidade humana no texto da Constituicdo, apesar disso, esse



conceito “tem ganhado influéncia na jurisdicdo constitucional” (BARROSO, 2014, p.
40).

Ha& dificuldade de se obter uma conceituacdo clara do que, efetivamente, seja
adignidade, inclusive para efeitos de definicdo do seu ambito de prote¢cdo como norma
juridica fundamental. Tal missdo se revela ardua (SARLET, 2006, p. 39). Em um
contexto em que Tribunais Constitucionais de todo o mundo comecaram a se engajar
em um crescente didlogo constitucional, impende considerar que “érgdos como a
Suprema Corte dos Estados Unidos e o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
tém desempenhado, como seria de esperar, um significativo papel de modelo para as

novas democracias”, dentre as quais o Brasil (BARROSO, 2014, p. 34).

Neste sentido, esta monografia pretende analisar o comportamento da
dignidade humana frente a jurisprudéncia destes importantes tribunais constitucionais.
E assim, analisa-los de maneira comparativa a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Exemplificaremos, de maneira pontual, o uso da dignidade frente ao

julgamento de casos paradigmaticos.

Tendo em vista, entendermos ser a imposicéo de pena pelo Estado uma seara
fértil a discussdo da dignidade humana, usaremos de tal tema para a andlise
comparativa. Serdo apresentados casos envolvendo as penas maximas aplicadas em
cada pais: na Alemanha, a prisdo perpétua; nos Estados Unidos, a pena de morte; e,

no Brasil, o regime de cumprimento de pena integralmente fechado.

Para tanto, no primeiro capitulo, verificaremos como a ideia de dignidade da
pessoa humana assumiu essa posicao crucial frente a fundamentacdo dos direitos
humanos. Passaremos, de forma sucinta, pelas motivacdes religiosas, filoséficas e
histéricas. Em seguida, elencaremos as principais criticas que sao opostas a sua
importancia e significado, a fim de firmarmos com claridade os problemas que

subjazem ao conceito.

A partir disso, compreendendo a influéncia que o Direito Constitucional patrio
haure dos sistemas alemao e norte-americano, buscaremos, primeiramente, a
significacdo que a dignidade humana assume no Direito Constitucional alemao.
Estudaremos algumas manifestacdes doutrinarias sobre o tema, e passaremos ao

estudo da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal. Enfim, de maneira mais



detida faremos a andlise especffica de caso, envolvendo a prisdo perpétua e o uso da

dignidade humana na fundamentacdo da decisao.

Posteriormente, sera feito semelhante estudo da dignidade ante o modelo
norte-americano. Demonstraremos, de modo geral, a relevancia do conceito naquele
sistema, bem como suas limita¢cdes. Logo apds, na mesma linha ja adotada, faremos
consideracfes sobre a dignidade frente ao tema da pena de morte a partir do estudo

de um caso paradigma.

Adiante, verificaremos, de maneira comparativa ao que fora anteriormente
posto, como a dignidade humana ¢é adotada no Supremo Tribunal na sua
jurisprudéncia. Faremos, entdo, o estudo da aplicacdo do conceito considerando o

caso da progressao de regime na lei dos crimes hediondos.

E nosso intuito, ao final desta pesquisa, entender de que maneira aplicaram as
Cortes o conceito de dignidade humana. Verificar, a partir da analise jurisprudencial,
se é possivel alguma delimitacdo, bem como, compreender se ha relevancia pratica
no seu uso como fundamentacdo judicial. Enfim, da andlise comparativa com as
Cortes estrangeiras, compreender como o0 nosso Supremo Tribunal Constitucional

trata o referido tema.
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2 CONHECENDO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1 O SURGIMENTO DO CONCEITO DE DIGNIDADE HUMANA NO
MUNDO

Qualquer conceito tem sua histéria, que precisa ser ‘“retomada e reconstruida,
para que se possa rastrear a evolucdo da simples palavra para o conceito”. (Edelman
apud SARLET, 2006, p. 29). No ambito juridico, em especial, verificar suas origens é
fundamental para a compreensdo do significado, dado que este ndo pode ser
completamente abstraido das praticas sociais que o constituiram. Assim, ocorre com
o conceito de dignidade humana, o qual sofreu influéncias religiosas, filosoficas, além
de um marco histérico relevante que lhe deram a no¢gdo moderna com a qual

trabalhamos.

Impende considerar que a ideia atual de dignidade nédo esta atrelada ao seu
conceito pré-moderno. N&o tratamos atualmente da dignidade que evoluiu do conceito
romano de “dignitas hominis”. Estanocao pressupunha uma sociedade hierarquizada,
na qual as desigualdades entre diferentes categorias de individuos era parte
constitutiva dos arranjos institucionais (BARROSO, 2014, p. 14).

Desde Roma até o final do séc. XIX, a dignidade ndo estava associada aos
direitos humanos. Ela surge como um status, uma forma de diferenciacdo entre os
individuos, porcargos e fungdes publicas. Mesmo a Declaracéo de Direitos do Homem

e do Cidadao estava atrelada a cargos e posicoes publicas.!

A nogao que hoje temos de dignidade compreende o homem como O ser
humano com valor intrinseco e que desfruta de uma posi¢aono universo. (BARROSO,
2014, p. 14). E uma ideia que € fruto da tradic&o judaico-cristd, do lluminismo e do

periodo histérico posterior a Segunda Grande Guerra. Neste sentido, ensina Barroso:

Sob uma perspectiva religiosa, 0 monoteismo hebraico tem sido considerado
como o ponto inicial: a unidade da raca humana € o corolario natural da
unidade divina. As ideias centrais que estdo no amago da dignidade humana
podem ser encontradas no Velho Testamento, a Biblia Judaica: Deus criou o

1 Art. 6.9 A lei € a expresséo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer,
pessoalmente ou através de mandatérios, para a sua formacgéo. Ela deve ser a mesma para todos, seja
para proteger, seja para punir. Todos os cidadaos sao iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a
todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distingdo
gue ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos.
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ser humano a sua prépria imagem e semelhanca (Imago Dei) e impds sobre
cada pessoa o dever de amar seu proximo como a si mesmo. Essas maximas
sdo repetidas no Now Testamento cristdo. (BARROSO, 2014, p. 15).

Quanto as origens filosoficas, relevante a analise das contribuicdes dos tedricos
contratualistas como Hobbes, Locke e Rousseau. Suas consideragdes sobre a
igualdade dos homens s&o conceitos que serdo bases importantes para o0

desenvolvimento da ideia de dignidade.

Hobbes, ao trabalhar o tema da condicdo do homem em seu estado natural,
ressalta sua igualdade, tanto em relacdo as faculdades do corpo, quanto as
faculdades do espirito. Em relacdo as faculdades do corpo diz que, nada obstante as
diferenciacbes que possam haver, ndo sao suficientes para qualquer um reclamar
algum beneficio que ndo caibatambém a outro. E quanto as do espirito, diz que ha

“‘igualdade ainda maior que a igualdade de forga”. (HOBBES, cap. XIII).

Tal igualdade seria dificil de ser aceita pelos homens, haja vista a propria
consideracéo que fazem de si mesmos: uma noc¢ao vaidosa de sua sabedoria, como
sobrepujante a dos demais. Mas ainda nisso, Hobbes afirma que, nessa consideracao
de si mesmos, ha sinal de igualdade. E um entendimento do qual comungam

uniformemente 0os homens a respeito de sua prépria condi¢ao.

Conclui que “desta igualdade quanto a capacidade deriva a igualdade quanto
a esperanca de atingirmos nossos fins”. Estando os homens no mesmo patamar de
faculdades, ndo ha razdo para diferenciarem-se na busca de sua finalidade. Deve

existir para todos, a0 menos, a mesma esperanca.

Na obra de John Locke, ao falar sobre o estado de natureza do homem, explica
que este ndo é “um estado de permissividade”. Ha um direito natural que se impde a
todos. Valoriza a igualdade dos homens que podem acessar igualmente essa lei, por
meio de sua prépria razdo. Decorre disso que ndo podem destruirem uns aos outros
e, quando ndo estiverem em risco, devem mesmo “velar pela conservagédo do restante
da humanidade”. Locke, assim, trata a importancia da igualdade, relacionando-a com

uma ideia de comportamento a ser seguido universalmente. (LOCKE, cap. II).

Quanto a Rousseau, no seu “Discurso sobre a origem e os fundamentos das
desigualdades entre os homens” (1754), explica que, com a mudanca das

necessidades, os homens passaram a adquirir “0 habito de se reunir diante das
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cabanas ou em torno de uma grande arvore”. Com isso, comegam a comparar suas

habilidades, passando a valorizar a “estima publica”:

Logo gue os homens comecaram a se apreciar mutuamente, e que aidéia da
consideracao se formou em seu espirito, cada um pretendeu ter direito a ela,
e nao foi mais possivel faltar com ela impunemente a ninguém. Dai surgiram
os primeiros deweres de civilidade, mesmo entre os selvagens; e dai, toda
falta woluntaria tornou-se um ultraje, porque, com o mal que resultava da
injaria, o ofendido via nela também o desprezo a sua pessoa, muitas vezes
mais insuportavel do que o préprio mal. (ROUSSEAU, 1754).

Ou seja, em tendo os homens a mesma pretensdo de serem apreciados, surge
o mister de que todos tenham de respeitar-se mutuamente. Toda violagdo € punivel,

pois que passa a ser uma ofensa a propria estima que o homem tem de si mesmo.

Ha, dessa forma, na influéncia destes filésofos, a ideia comum de igualdade
entre os homens. E o gérmen da dignidade presente na linha do pensamento
contratualista: pressupdem-se homens livres e iguais cujas obrigacdes politicas séo

fundadas na sua propria vontade.

Entdo, com o lluminismo, o conceito de dignidade de todos os seres humanos
ganha forca. Em Kant encontra-se um dos maiores expoentes no campo da filosofia

moderna moral e juridica. Barroso justifica a importancia do filésofo iluminista:

Muitas das suas reflexdes estdo diretamente associadas aideia de dignidade
humana e, consequentemente, ndo é surpresa que ele seja o autor mais
frequentemente citado nos trabalhos sobre essa matéria. (BARROSO, 2014,
p. 68).

O estudo da ética na filosofia kantiana corresponde ao dominio da lei moral sob
o comando da razdo. E a partir da racionalidade do ser que Kant afirma que todo
sujeito tem a condicdo de sujeito moral. O sujeito, por meio de sua racionalidade
conforma sua vontade e torna-se livre ao agir segundo a lei moral. A racionalidade é
um atributo intrinseco ao ser humano. E esse poder de agir liviemente, o que o torna
um ser autbnomo. Sobre o pensamento de Kant, Maxine Goodman faz esclarecedora

referéncia:

[..] dignidade é uma espécie de valor que todos os seres humanos tém igual
e essencialmente. Dai que o valor humano ou dignidade do ser humano é
invariavelmente descrita como "intrinseco” ou "inerente", para contrasta-lo
com o valor que é instrumental, contingente, extrinseco ou circunstancial ".
[...] A dignidade humana surge da nossa autonomia e racionalidade. "A
dignidade humana esta intimamente relacionada com a autonomia humana.
Uma criatura autbnoma €é uma criatura auto ativadora, autodirigida,



13

autocritica, auto correta, auto compreensiva. [...] "a nossa dignidade é
inseparavelmente ligada a nossa racionalidade autoconsciente, nossas
capacidades de avaliar, calcular, organizar, prever, explicar, conjecturar,

justificar e assim por diante. ” (GOODMAN, 2005, p. 749).

Essas ordenacdes da razdo as acfes humanas constituem o que Kant chamou

de imperativos, os quais ele classifica como hipotéticos ou categdricos.

O imperativo hipotético identifica uma acdo que é boa como um meio para se
alcancar algum fim. O imperativo categérico, por sua vez, corresponde a uma
acdo que é boa em si mesma, independentemente do fato de senir a
determinado fim. Ele é um padrdo de racionalidade e representa o que é
objetivamente necesséario em uma wontade que esteja em conformidade com
a razao. Esse imperativo categérico, ou imperativo de moralidade, foi
enunciado por Kant em uma famosa proposicao sintética: “Age de tal modo
gue a maxima da tua vontade (i.e., 0 principio que a inspira e mowe) possa se
transformar em uma lei universal”. (BARROSO, 2014, p. 70).

Enquanto o imperativo hipotético diz respeito a ordenamentos para alcancar
um fim, o imperativo categorico, de outra forma, contém no interior de sua formulagédo,
uma ordenacdo que se encerra no enunciado da maxima. Ele contém a finalidade em

si mesmo. E continua Goodman:

O "imperativo categorico" de Kant ou a "férmula dos fins" requer que os atos
de uma pessoa sejam "de tal maneira gue vocé trate a humanidade, de todos
e de cada um, sempre a todo momento, como um fim, nunca como um mero
meio ". (GOODMAN, 2005, p. 749).

Diz Kant que, “no reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade”
(1785). Tudo que tem um preco € substituivel por outra coisa equivalente. Mas quando
algo estd acima de qualquer preco, ela tem dignidade. Pela valorizacdo da

racionalidade, o homem tem a dignidade como um atributo exclusivo seu.

Kant definiu a dignidade como "uma qualidade de valor intrinseco, absoluto,
acima de qualquer preco, excluindo assim qualquer equivaléncia ".Kant
contrastava a dignidade humana a algo com precgo. Algo que tenha um pre¢o
pode ser substituido por outro de valor maior ou igual. Valor significa o valor
da coisa relativa aos desejos de uma pessoa. Dignidade, no entanto, em
relacdo a algo com um prego, ndo pode ser substituido por qualquer outra
coisa, e ndo pode ser o desejo de alguém. (GOODMAN, 2005, p. 749).

Assim, o homem, pela sua racionalidade, seu potencial de dirigir a sua vontade
segundo essa razdo, faz com que ele exista como um fim em si mesmo. E essa
exclusiva capacidade do ser racional, o distingue, tornando-se um ser com dignidade,

gue merece respeito e que esta livre de todo arbitrio. Ou seja, diz Kant que, a conduta
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moral € o0 agir segundo uma maxima que possa tornar-se lei universal;, todo homem é
um fim si mesmo, ndo devendo tornar-se instrumento de outrem; e seres humanos

sao dotados de dignidade, ndo tém preco e ndo podem ser substituidos. (1785).

Fixadas as bases da influéncia filosofica que fundam a dignidade, vemos, por
outro lado, seu inseparavel contexto histérico. O periodo pés-Segunda Guerra foi um

marco decisivo para a sua incorporacdo nos diversos sistemas juridicos:

(...) existe um marco histérico significativo, que foi decisivo para o
delineamento da nocdo atual de dignidade humana: os horrores do nacional -
socialismo e do fascismo, e a reacdo gque eles prowocaram apds o fim da
Segunda Guerra Mundial. Na reconstru¢do de um mundo moralmente
devastado pelo totalitarismo e pelo genocidio, a dignidade humana foi
incorporada ao discurso politico dos vitoriosos como uma das bases para
uma longamente aguardada era de paz, democracia e protecdo dos direitos
humanos. (BARROSO, 2014, p. 18).

Com os traumas ocorridos no periodo, a dignidade acabou por ser incorporada
ao discurso politico dos vencedores. Bem assim, foi incorporada também ao discurso
juridico. Inicialmente com inclusdo em diferentes tratados e documentos
internacionais, bem como em diversas constituicbes nacionais. E ainda, com um
“fenbmeno ‘mais sutil': a ascensdo de uma cultura juridica pos-positivista, que
reaproximou o direito da moral e da filosofia politica, atenuando a separacao radical

imposta pelo positivismo pré-Segunda Guerra”. (BARROSO, 2014, p. 19).

2.2 CRITICAS LEVANTADAS CONTRA CONCEITO DE DIGNIDADE
HUMANA

Como visto, a dignidade humana ganhou status de consenso no mundo
ocidental. Dificilmente havera quem a negue como um valor relevante ao
desenvolvimento do homem. “O conceito de dignidade humana provavelmente nunca
foi tAo onipresente no discurso cotidiano, ou tdo profundamente enraizado no discurso
politico e juridico”. (MCCRUDDEN, 2013, p. 1).

Outrossim, muitas criticas surgem a partir da vagueza presente nesta ideia.
Principalmente, quando consideramos seu uso nas decisdes de grandes casos elas
sdo mais intensas. Cumpre, entdo, que se busque a solucdo de questionamentos

importantes, quais sejam: qual a definicdo de dignidade humana? Quando, e de que
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maneira esta dignidade € violada? H& razdo pratica em utilizd-la nas decisbes

judiciais? Entre outras questdes.

Propomo-nos, neste tdpico, de maneira expositiva e descritiva, a apresentar
algumas das criticas que sdo levantadas, a fim de identifica-las nos diferentes
sistemas constitucionais que analisaremos nos capitulos seguintes. Destacamos que
nosso intuito, por ora, é o de elencarmos as questdes que exsurgem da analise da
dignidade humana. Firmada, entdo, essa base critica poderemos, adiante, analisar o
comportamento que assume tal conceito, nas diferentes jurisprudéncias, e as
solugbes que sao apresentadas (caso sejam), pelos tribunais constitucionais.
Utilizaremos assim, as obras que nos parecem bem compilar as grandes questbes

levantadas.

O professor Cristopher MacCruden, organizou, em 2013, uma coletanea de
trinta e trés artigos, que foi publicada pela British Academy, da Oxford University
Press. Com o titulo Understanding Dignity, a coletdnea buscou representantes das
mais diversas correntes filosoficas, politicas e juridicas de varias nacionalidades.
(GIACOMUZZI, 2015, p. 114). A partir deste trabalho, o professor Giacomuzzi
compilou criticas feitas por Michael Rosen e Cristoph Mdllers, algumas das quais, de

maneira muito simplificada, partilharemos neste trabalho.

Michael Rosen apresenta suas criticas na forma de imputagdes. Dentre essas,
destaca-se um importante e reiterado questionamento: “qual normatividade podemos
retirar da dignidade? Noutras palavras: como a dignidade guia a nossa conduta? ” (Op
cit. p. 117). Desde que percebamos o uso frequente da dignidade como argumento
judicial, € preciso que se levante esse questionamento e dai ainda acrescentamos: ha
utiidade em fundamentar decisdes com base na dignidade? Rosen considera que a

filosofia kantiana é insuficiente para responder a questao.

Na sua préxima imputacdo aduz que a dignidade seria “um cavalo de Troia para
ataques inspirados na religido”. (GIACOMUZZI, 2015, p. 117). Entende que a época
de Ledo X, aquilo que era apregoada pela Igreja estava em choque com os ideais
igualitarios da Revolucdo Francesa. Afirma que, apdés a 2° Guerra Mundial, as
verdades do direito natural tornaram-se mais harménicas com o pensamento catolico
gue vigia. Retorna entdo a questdo da vacuidade do conceito. E questiona o que se

perderia caso omitissemos a palavra “dignidade” dos textos internacionais em que ela
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se destaca. Conclui que a dignidade falha em guiar comportamentos. (GIACOMUZZI,
2015, p. 118)

Na sua imputagdo, chamada “ataque a autonomia”, Rosen chama ao debate o
tema da bioética. Cita Ruth Macklin para a qual “a dignidade ndo tem nenhuma fungao
positiva a cumprir, por ser extremamente vaga e por simplesmente nada acrescentar
a compreensao da tematica”. Rosen sustenta que “a visdo moderna de autonomia,
ndo precisa negar a existéncia de deveres do homem para consigo mesmo, mas
certamente nega o direito do Estado de, em nome desses deveres, ignorar as
escolhas individuais ”. Contrapde, desta forma a concepg¢ao de “autonomia” para Kant,
0 qual a aproxima de um dever moral, diferentemente da no¢cdo de autonomia como

“consentimento informado”, levantado por Pinkler.?

A questdo democrética da dignidade é o tema da Ultima objecdo. O critico
chama a atencdo para o problema de decisdes tomadas tendo por base a dignidade.
Considera que ndo ha consenso sobre seu conteudo e que, a partir dela, pode-se

simplesmente fazer “brotar direitos”.

A seguir, quanto a Cristop Mdllers, este expde suas criticas sob trés pilares, na
sua obra “O triplo dilema da Dignidade Humana”. O caso concreto sobre qual ele utiliza

como paradigma é apresentado por Giacomuzzi:

Na Finlandia, alguém (wu chama-lo de ofensor) postou em site de
relacionamentos uma foto e a descri¢ao fisica de um menino de doze anos
(vitima), usando-a como propaganda sexual. O pai da vitima pediu a policia
para identificar o ofensor, mas o provedor da internet recusou-se a fornecer
a policia os arquivs, alegando estar obrigado a observar as leis finlandesas
sobre a protecao de dados. Todas as tentativas, da policia e dos promotores,
de consequir identificar o agressor foram infrutiferas nas trés esferas judiciais
da Finlandia: todas as cortes entenderam, sempre por unanimidade, que nao
havia base legal para exigir do provedor que prestasse a informacao pedida;
0s crimes que permitiam essa busca de dados ndo contemplariam o delito em
guestdo; ademais, o crime cometido estaria prescrito. (GIACOMUZZI, 2015,
p. 121).

Na primeira “questdo substancial’ pergunta: “a dignidade protege a intimidade

privada ou persona social? ”. Como veremos nas proximas secoes, essa critica € atual

2 |bid, p. 119
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e presente nos julgamentos dos tribunais constitucionais, mormente, ao enfrentarem

0 tema dos limites a liberdade de discurso.

Sua segunda questao reside no seguinte: “a dignidade é um direito subjetivo
ou valor objetivo? ” Em sendo um direito subjetivo, qual a prestacdo exigivel, no caso
de sua violagdo? E ainda, caso ela faga parte de um sistema juridico, ela é uma regra
ou principio? Neste mesmo sentido, outra questdo ressaltada por Giacomuzzi é
quanto a punicdo de suas violagBes: ndo deveria ser uma san¢cdo maior aquela
decorrente da violacédo a dignidade? (GIACOMUZZI, 2015, p. 123).

O sequinte dilema que € levantado reside na “questao pratica”. discute-se a
aptiddo da dignidade para resolver casos concretos. Em muitos casos a dignidade é
invocada para justificar teses opostas. E conclui Mdéllers que ela “definitivamente nao
€ o tipo de norma que nos ajude a prevenir que Estados ou individuos ajam de
determinada forma”. Essa questdo talvez seja das mais frequentes, tanto que é
retomada por Roberto Barroso, em seu livro “A dignidade da pessoa humana no direito
constitucional contemporaneo” (2014). Nesse, 0 autor apresenta as trés principais

criticas que ele entende presente no discurso contra a dignidade humana.

A primeira questao é de natureza formal e refere-se a auséncia da dignidade
nos textos das constituicbes de muitos paises. Logo, “nao seria legitimo que as cortes
importassem — ou contrabandeassem — a dignidade humana para a interpretacéo
constitucional”’. Criticas nos Estados Unidos chegam a afirmar que “o respeito pela
dignidade humana claramente saiu de lugar nenhum”. Ou na Franga, em que
Hennette- Vauchez acusa os juristas defensores da dignidade de antiquados “oraculos
do direito”. (BARROSO, 2014, p. 56).

Nos Estados Unidos expressa-se ainda a critica de que a dignidade ndo esta
enraizada na sua tradicdo. O argumento central de James Whitman “é que o direito a
privacidade nos Estados Unidos estad ligado ao valor da liberdade, enquanto na
Europa esta orientado em dire¢cédo a dignidade, entendida como honra pessoal”. (apud
Barroso, 2014, p. 57).

A terceira critica, como ja vimos, remonta a “auséncia de um significado
suficientemente especifico e substantivo de dignidade humana e seu subsequente
abuso, especialmente no campo da bioética”. (BARROSO, 2014, p. 57). E talvez essa

uma das principais e mais recorrentes questdes levantadas.
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Cumpre salientar que Barroso se prop0e a rebater os argumentos expostos.
Quanto a objecao textualista afirma que “é suficiente lembrar que todas as
constituicbes trazem valores e ideias que subjazem e inspiram as suas disposicoes,

mesmo sem nenhuma incluséo textual expressa’. (2014). E afirma:

A dignidade humana é um valor fundamental que informa o conteldo de
diversas normas escritas, a0 mesmo tempo em que condiciona a
interpretacao constitucional como um todo, principalmente quando os direitos
fundamentais estédo envohidos. (NEUMAN apud BARROSO, 2014).

O autor ainda refuta os argumentos de James Whitman, apontando um

problema fundamental:

Ele ndo realiza uma distincdo clara e precisa entre o significado antigo de
dignidade — hierarquia social, status, honra pessoal — e 0 seu sentido
contemporaneo, desenwlhido e aprofundado ap6s a Segunda Guerra
Mundial e baseado no valor intrinseco objetivo do individuo, assim como em
alguns elementos subjetivos, como a autonomia pessoal (limitada em alguns
casos por restricdes externas legitimas). (BARROSO, 2014, p. 59).

Defende que “em todos os lugares, as democracias constitucionais se esforgam
para alcancar um equilbrio entre direitos individuais e valores comunitarios”. E
argumenta que, muito embora seja dado ao processo politico dar maior ou menor peso
ao conceito, preocupacdes quanto a dignidade poderdo sempre ser encontradas “em

ambos os lados da balanga”.?

Finalmente, quanto a questdo da dignidade como um conceito vago, a qual
permite que possa ser manipulada pelo autoritarismo, paternalismo ou concepc¢des
religiosas, refuta que isto € inerente a qualquer conceito marcadamente abstrato.
Lembra Dworkin ao dizer que “seria lamentavel abandonar uma ideia relevante ou

mesmo um nome conhecido pelo risco de malversagao”.*

Neste mesmo sentido, colacionamos ensinamento de Ingo Sarlet que, também

se opondo as criticas quanto a dignidade, apresenta a seguinte licao:

(...) costuma-se apontar corretamente para a circunstancia de que a
dignidade humana (por tratar-se a evidéncia — e nisto ndo diverge de outros
valores e principios juridicos — de categoria axiolégica aberta) ndo podera ser
conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se werifica que uma
definicdo desta natureza n&o harmoniza com o pluralismo e a diversidade de

3 |bid, p. 59.
4 Ibid, p. 60.
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valores que se manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas,
razdo pela qual correto afirmar-se gque (também aqui) nos deparamos com
um conceito em permanente processo de construcdo e desenwhimento.
(SARLET, 2006, p. 41).

Aduz o doutrinador a existéncia de uma caracteristica mutavel no conceito de
dignidade, o qual permitiria uma permanente construcdo. Seria uma forma de

justificar, assim, a prépria imprecisédo do conceito.

Fato € que argumentos doutrinarios postos de maneira tao controversa nos dao
o tom das discussfes acerca da dignidade humana. Tal debate, consequentemente,
ira refletir-se nas discussodes juridicas as quais analisaremos nos proximos capitulos

deste trabalho.
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3 A DIGNIDADE HUMANA NA JUF\:ISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO

3.1 ADIGNIDADE NO DIREITOCONSTITUCIONALALEMAO

Na Alemanha a dignidade humana encontra-se no cerne do Direito
Constitucional. Firmada no art. 1° da Lei Fundamental, ela é a base sobre a qual se
assenta todo o sistema de Direitos Fundamentais. Na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal, a dignidade ocupa importante papel na fundamentacdo dos
demais direitos. Tal posicao de destaque reafirma a relevancia de se estabelecer sua

definigéo.

Na Lei Fundamental Alema ela esta posta como sendo inviolavel, ao mesmo
tempo em que determina que toda autoridade estatal deve respeita-la e protegé-la.>.

Assim esta disposto o texto:

Artigo 1 [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculacdo
juridica dos direitos fundamentais] (1) A dignidade da pessoa humana é
intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacédo de todo o poder publico.®

Neste sentido, diz Marc MacAllister que “a dignidade humana é o mais alto valor
na jurisprudéncia alema e o dever estatal de proteger uma dignidade humana

individual geralmente esta acima de outros direitos constitucionais”. (2003, p. 495).

O papel destacado que desempenha a dignidade humana no direito aleméao é
claramente visto a luz da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. No caso
Mephisto’, a Corte teve de sopesar a liberdade de expressdo frente a liberdade

artistica, em publicacdo de um livro que desonrava o nome e a memoéria do pai do

5 Valemo-nos também de trecho da nota de rodapé 43 na obra ja citada do professor Roberto
Barroso: “<https://www.constituteproject.org/constitution/German_Federal_Republic_2012?lang=en>.
Nesse documento, a palawa alema ‘unantastbar é traduzida como ‘inviolavel'. Todavia, quando se
refere aos direitos fundamentais, a Lei Fundamental emprega a palawa ‘unverletzlich’, que também
pode ser traduzida como inviolavel. Poder-se-ia sugerir, dessa forma, que uma tradu¢cdo mais apurada
de ‘unantastbar’ seria ‘intocavel’, na medida em que a protegdo conferida a dignidade humana em si,
seria mais forte do que aquela relacionada com os direitos fundamentais”.

6 Disponivel em: <https://www.btg-bestellsenice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em: 2016.
7 BVerfGE 173 (1971) (Mephisto Case) apud SCHWABE.
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gueixoso. Na oportunidade, o tribunal entendeu como o cumprimento de um dever
seu, instituido pelo art. 1°da Lei Fundamental, a protecdo a dignidade humana mesmo

apos a morte daquele que sofreu a ofensa em sua personalidade.

A visdo da Corte Suprema € constante no caminho de reafirmar a dignidade

como preponderante frente a qualquer limitacdo. Nesta linha:

“IO] Tribunal Constitucional Federal Alemao e o0s juristas alemaes
desenwlveram uma jurisprudéncia e um arcabouco teérico que influenciam
decisbes judiciais e escritos doutrinarios por todo o mundo”. (GRIMM apud
BARROSO, 2014, p. 21).

“‘Na Alemanha, o direito a dignidade é entendido como o mais bésico e
fundamental direito, tendo implicagcbes com sentidos positivo e negativo acerca de
como o estado deve agir’. (JACKSON, 2004, p. 18). E objetivo, ou positivo, no sentido
de que determina uma obrigacao afirmativa ao Estado a fim de estabelecer condicbes
necessarias a realizacao da dignidade. O conceito é subjetivo, ou negativo, ao impedir
o Estado de intervir nas liberdades individuais. (MCALLISTER, 2003, p. 498).

Os contornos do modelo estatal também sao perceptiveis. Diferente dos
Estados Unidos em que os direitos fundamentais tendem ao sentido negativo, visando
a sobreposicao das liberdades, a caracteristica do modelo estatal aleméo de estado
social se faz fortemente presente. Nesta esteira, a fim de que a dignidade se
concretize, o Estado ndo deve permanecer inerte, limitando-se oferecer condicbes a
manifestagéo da liberdade individual. Deve, ao mesmo tempo, fornecer os meios para
gue o sujeito possa ter o ambiente minimamente adequado ao seu desenvolvimento

digno.

3.2 A DIGNIDADE HUMANA A LUZ DA JLNJRISPRUDENCIA DO
TRIBUNALCONSTITUCIONAL FEDERALALEMAO

Uma ideia tdo ampla como a dignidade, ao mesmo tempo em que abarca a
fundamentacdo de uma gama consideravel de direitos, também sofre de imprecisao
quanto aos seus contornos. “Se, por um lado, os mandamentos relativos a dignidade
da pessoa humana séo claros, dificil é a sua definicdo. Nao existe unanimidade na
literatura especializada alemd”. (SCHWABE, 2005, p. 177). Muito embora a notavel
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presenca da dignidade humana no sistema de direito fundamentais e na jurisprudéncia

do Tribunal Constitucional Federal alem&o, o conceito ainda carece de uma anéalise

mais profunda.

E relevante neste intuito, a pesquisa na jurisprudéncia constitucional que, frente

ao caso concreto, melhor desenvolve o conceito naquele sistema. Trazemos 0 caso

da constitucionalidade da escuta telefonica®, resumido como segue:

Trata-se de uma reserva legal que possibilitou ao legislador
infraconstitucional, inclusive por lei material, ou seja, ato normativo da
Administracdo como decreto e regulamentos, limitar o sigilo da
correspondéncia, postal e da telecomunicacgéo tutelado pelo Art. 10 | GG (em
suma, a decisdo questionava a constitucionalidade entre outros da escuta
telefénica — Abhdrurteil). (SCHWABE, 2005, p. 179).

A interpretagdo do conceito de dignidade humana néao decidiu o caso, mas foi

essencial a fim de que a decisdo nao fosse unanime, tendo resultado de cinco contra

trés. No voto vencido, a necessidade de analise do caso concreto foi exposta da

seguinte forma:

2. Da interpretacéo do Art. 79 Il GG resulta o seguinte:

a) -b)(..)

c) No que diz respeito ao principio da inviolabilidade da dignidade humana,
firmado no Art. 1 GG, o qual, segundo o Art. 79 lll GG, ndo pode ser atingido
por emenda constitucional, tudo depende de se determinar que condi¢des
devem estar presentes para que a dignidade humana possa ser considerada
como violada. Evidentemente nédo se pode falar em termos gerais, mas
sempre em face do caso concreto. Formulacfes gerais, como a de que
a pessoa humana néo pode ser reduzida a um simples objeto do poder
publico, podem tdo somente indicar a direcdo na qual podem ser
encontrados casos de violacdo da dignidade humana. (grifo nosso).?

Neste sentido, o Tribunal indica que a dignidade humana, afim de ser efetivada

ndo pode somente ser tomada em um conceito abstrato. A universalidade inerente a

natureza da ideia de dignidade ndo permite que ela possa tornar-se efetiva sem que

verifiqguemos que formato deva assumir no caso concreto.

8 Bverfge 30, 1 (1970) apud SCHWABE.

9 |bid, p. 180.
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A partir disso, passamos a ver de que maneira a jurisprudéncia do Tribunal
alemao tende a definir a dignidade. “Os comentarios a Grundgesetz dedicam ao Art.
11 GG muitas paginas. Mais bem-sucedida tem sido uma definicdo negativa: uma
definicdo que parte da intervengdo ou violagédo da dignidade humana (visto que uma
intervencdo ndo pode ser justificada, pois a outorga do Art. | GG é ilimitada). ”
(SCHWABE, 2005, p. 177). Ou seja, o foco da definicdo passa a orbitar na
preocupacdo em saber quando a dignidade é ferida, e assim é exposta em um dos

VOtosS:

(...) Ao contrario, para estar presente uma violagdo da dignidade humana o
atingido precisa ter sido submetido a um tratamento que cologue em xeque,
de antemao, sua qualidade de sujeito [de direitos], ou haver no caso concreto
um desrespeito arbitrario a sua dignidade. O tratamento da pessoa humana
pelo poder publico que cumpre a lei deve, para se verificar se a
dignidade humana foi atingida, ser expressédo do desrespeito ao valor a
gue o ser humano tem direito por forca de sua existéncia como pessoa.
(grifo nosso).10

E a andlise de aplicacdo da dignidade humana pelo Tribunal Constitucional,
como um valor basico na Constituicdo alema, nos faz ver o reflexo que issotomou no
conjunto de direitos fundamentais, como ocorre nos artigos 2 a 19 que, a principio,
foram concebidos somente como direitos de defesa do individuo. Com o
desenvolvimento da acgédo jurisdicional, tornaram-se valores os quais impuseram as
instituicdbes que estas possibilitassem a efetiva igualdade no gozo desses direitos.
‘Isto € particularmente visivel no desenvolvimento judicial do direito geral a
autodeterminacéo (artigo 2 (1)), o direito avida (artigo 2 (2)), a liberdade de expresséo
(artigo 5), e igualdade perante a lei (artigo 3°)”. (BOGNETTI, 2003, cap. Ill).

Com isso, a propria literatura especializada alema conclui que a dignidade
humana € base sobre a qual se funda grande parte dos direitos fundamentais. Ao
irradiar-se no campo de outros direitos fundamentais dé sustentacdo e contribui como
uma justificacdo maior. No caso do micro-censo!l, a relacéo da dignidade com outros

direitos fundamentais € muito clara. Sendo vejamos:

O juizo de Firstenfeldbruck viu-se obrigado a aplicar norma de uma lei do
micro-censo de 1957 que previa uma multa de até 10 mil marcos alemaes
para o caso de recusa pelos entrevistados de responder sobre os quesitos

10 |pid, p. 181.
11 Bwerfge 27, 1 (1969) apud SCHWABE.
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“viagens de férias” e “viagens de repouso”. O juizo considerou tal dispositivo
inconstitucional por violar o Art. 2 | c.c. Art. 1 | GG, e como de sua validade
dependia o julgamento do caso, viu-se obrigado a, de acordo com o Art. 100
| GG, suspender o processo e apresentar a questdo de constitucionalidade
ao TCF. (SCHWABE, 2005, p. 215).

No caso, a Corte entendeu que a lei do micro-censo nao era inconstitucional.
Os dados solicitados, os quais questionavam acerca de “viagem de férias” e “viagem
de repouso” tinham relevancia para o planejamento estatal. O parametro para a
decisao foi exatamente o quanto tais questionamentos poderiam ferir a esfera intima
do individuo. Tendo sido entendido que ndo havia maiores agressodes a necessidade
de responder ao micro-censo. Ou seja, ndao feriam o art. 2 | GG. A analise da

fundamentacdo é relevante:

Na ordem axiolégica da Grundgesetz, a dignidade humana é o valor mais
elevado (BVerfGE 6, 32 [41]). Como todas as disposicdes da Grundgesetz,
esse declarado reconhecimento da dignidade humana domina também
0 Art. 2|1 GG. O Estado nao pode, por meio de nenhuma medida, nem
mesmo pela lei, ferir a dignidade humana ou atingir a liberdade da
pessoa em sua esséncia, ultrapassando os limites estabelecidos no Art.
21 GG.12

O art. 2° | GG protege a liberdade do individuo e, na fundamentacédo
jurisdicional, percebe-se o entrelacamento do conceito de liberdade e dignidade do
individuo. E como se a liberdade tivesse um status de elemento essencial na definico
de dignidade. Conforme se percebe ha uma irradiacdo do art. 1° a fim de

complementar e fundamentar a defesa do livre desenvolvimento do individuo.

De outra forma, cumpre visualizarmos outro elemento relevante que o caso nos
exemplifica, qual seja, a visdo do homem frente a sociedade para a Lei Fundamental
alema. Donald Kommers diz que o homem na Constituicdo ndo esta isolado, mas,
pelo contrario, ha uma decisédo de vé-lo em sua relagdo com a comunidade. Ha um
compromisso com a comunidade, “sem que isso implique violacdo do seu valor
individual”. (KOMMERS apud BARROSO, 2014, p. 22). Alei fundamental alema preza

pelo equilibrio entre o individuo e a comunidade.

A decisdo do caso “micro-censo” exp0e a relagdo da pessoa com a

comunidade. O tribunal afirmou que o cidaddo tem na comunidade um direito social

12 |bid, p. 216
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ao valor e ao respeito, sendo um ato contrario a dignidade humana fazé-lo objeto do
Estado. Outrossim, discorre que o cidadao deve ter um “espaco interior” onde possa
ser deixado em paz, desfrutando de um “direito a solidao” (SCHWABE, 2005, p. 217).
A dignidade, assim, passa a sustentar a esfera de intimidade profunda a que tem

direito o individuo.

A justificar a significancia que a dignidade humana tem no Direito Constitucional
alemao, vemos que seu uso é relativamente frequente e, de certa forma, relevante em
grandes casos ja decididos. Com base na coletanea de aclamadas decisdes
presentes no livro “Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemao” (2005), fizemos uma pesquisa acerca dos multiplos ambitos em que foi

utilizado o termo “dignidade humana”.

Para muitos, a mais importante decisdo de toda a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal sobre direitos fundamentais, a proferida no caso Liith!® data de
janeiro de 1958. Por meio desta decisao, entre outros, foram langadas as bases de
uma dogmatica geral dos direitos fundamentais. Além de se fixarem as balizas
dogméticas da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a exigéncia de
ponderacdo no caso concreto e a questdo processual do alcance da competéncia do
Tribunal Constitucional Federal no julgamento de uma reclamagéo constitucional
contra uma decisdo judicial civil. A reclamacéo foi julgada procedente, a fim de revogar

a decisao do Tribunal Estadual. O caso € posto nos seguintes termos:

O cidaddo aleméo Erich Lith, conclamou, no inicio da década de cinglienta
(a época critico de cinema e diretor do Clube da Imprensa da Cidade Live e
Hansedtica de Hamburgo), todos os distribuidores de filmes
cinematograficos, bem como o publico em geral, ao boicote do filme lancado
a época por Veit Harlan, uma antiga celebridade do filme nazista e co-
responsavel pelo incitamento a violéncia praticada contra o powvo judeu
(principalmente por meio de seu filme “Jud SUR”, de 1941). Harlan e os
parceiros comerciais do seu novo filme (produtora e distribuidora) ajuizaram
uma acao cominatoria contra Lith, com base no 8§ 826 BGB. O referido
dispositivo da lei civil alema obriga todo aquele que, por acao imoral, causar
dano a outrem, a uma prestacdo negativa (deixar de fazer algo, no caso, a
conclamacao ao boicote), sob cominacdo de uma pena pecuniaria. Esta acao
foi julgada procedente pelo Tribunal Estadual de Hamburgo. Contra ela, ele
interpds um recurso de apelagéo junto ao Tribunal Superior de Hamburgo e,
ao mesmo tempo, sua Reclamacédo Constitucional, alegando violagdo do seu

13 BVerfGE 198 (1958) apud SCHWABE.
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direito fundamental a liberdade de expressédo do pensamento, garantida pelo
Art. 511 GG. (SCHWABE, 2005, p. 381).

O relevo que a dignidade assume na discussao cinge-se ao ambito da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. A verificagdo de uma possivel irradiacdo desses
direitos na relacéo entre individuos, além da nocéo tradicional de protecéo frente ao
Estado. A fim de justificar a forca juridica desses direitos, a Constituicdo foi posta com
um carater de auséncia de neutralidade axiologica, no qual a dignidade humana é

essencial. No caso concreto assim é dito:

Esse sistema de valores que tem como ponto central a personalidade
humana e sua dignidade, que se desenwlve liwvemente dentro da
comunidade social e precisa valer enquanto decisdo constitucional
fundamental para todas as areas do direito; Legislativo, Administracao
Publica e Judiciario recebem dele diretrizes e impulsos. Desta forma, ele
influencia obviamente o direito civil.14

O livre desenvolvimento da personalidade, fundado na dignidade humana foi
decisivo para fixagdo de um marco dentro do sistema de direitos fundamentais
alemdo. A forga axiolégica da dignidade humana foi essencial para a compreenséo da
funcdo dos direitos fundamentais e a consequente ampliacdo do seu campo de
aplicacédo até o direito civil. A presenca da dignidade no seio de deciséo tao relevante
do direito alemdo tem a demonstrar sua importancia no campo de aplicacdo dos

direitos fundamentais.

No caso Gesundbeter!®, os limites a intervencdo do direito penal estiveram em
conflito frente aliberdade de crenca. A esposa do reclamante faleceu pois, por motivos
religiosos, negou-se a realizar uma transfusdo de sangue. O marido deixou de tentar
convencé-la, declarando ao médico que ela seria salva por meio de oracdes pela
saude. Em vista disso, o marido foi condenado por omissdo de socorro ao que

ingressou com a reclamacéo constitucional.

O Tribunal Constitucional Federal revogou a condenacgao haja vista o “efeito de
irradiagao” ou eficacia horizontal do direito a liberdade de crenca. Entendeu-se que,

frente a uma caso em que o individuo estivesse em uma situacao limite de violagcéao

14 |pid, p. 388.
15 Bverfge 32, 98 (Os que oram pela salde) apud SCHWABE.
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da lei e acdo contraria a suas convicgdes religiosas, a sancdo penal seria uma
cominacdo exagerada. Nao poderia o individuo ser exposto desta maneira e ainda,
ser punido criminalmente por sua escolha. Essa aflicdo espiritual gerada configurar-

se-ia em violacdo a dignidade humana.

A dignidade humana foi citada como fundamento Ultimo da extensdo do direito
a liberdade de crenca. O conflito deveria evocar o sistema axiolégico fundamental da
Constituicdo, no qual o mandamento de tolerancia baseia-se especialmente na
dignidade humana prevista no art. 1 | GG. Ou seja, considerou-se que em um Estado
gue tem a dignidade humana como mais alto valor, juntamente com liberdade de
autodeterminacéo do individuo como um valor da comunidade politica, a liberdade de

crenca garante um espaco para o individuo orientar-se segundo seu estilo de vida.

O que se infere da analise de aplicagdo da dignidade na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal alemao € a sua importancia como fator-chave para a
fixacdo de direitos fundamentais. Mesmo quando néo foi decisiva no julgamento final
do mérito da questdo, teve importancia na expansdo da forma como tais direitos
deveriam atuar. Ocorre, pois, que a dignidade no sistema aleméo, supera o papel de
ser apenas um marco valorativo a guiar a aplicacédo de direitos. Ela tem essa funcéo,
mas ainda, em si mesma, também tem aplicacdo imediata. E, sem divida, a pedra

angular no sistema de direitos fundamentais alemao.

3.3 CASO PARADIGMATICO — PENA DE PRISAO PERPETUA ¢

ApoOs termos apresentado um panorama da compreensdo da dignidade
humana do Direito Constitucional aleméao, e logo apés, verificarmos de modo geral, os
diversos ambitos de aplicagdo do conceito nas decisdes do Tribunal Constitucional
Federal, deter-nos-emos mais aplicadamente a dignidade humana no ambito da

prisdo perpétua.

Uma vez que nosso intuito primeiro é verificar a aplicacdo da dignidade humana

ante dois modelos antagdnicos quais sejam o0 alemdo e o norte-americano,

16 Bverfge 45, 187 (1977) (Lebenslange Freiheitsstrafe).
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entendemos por apresentar um tema — cumprimento de pena - que é relevante em
ambos paises. Desta forma, podera nos ser facilitada a visualizagdo das diferentes

compreensdes que sao desenvolvidas acerca do tema da dignidade humana.

Na Alemanha, a maior pena prevista no seu ordenamento é a prisdo perpétua,
aplicada aos crimes de maior gravidade, praticados de forma qualificada. A primeira
vista, a pena de prisdo perpétua deveria ser cumprida por todo o restante de vida do
condenado, mas ndo é o que ocorre, haja vista a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal. Apés decisédo que ocorreu no caso 45/187, o Tribunal previu

gue, a partir de entdo, ocorresse a revisao da pena apés 15 anos de cumprimento.

O tema da prisdo perpétua foi enfrentado em 1977, tendo a dignidade humana
desempenhado papel fundamental no desfecho do processo. No livro “Cinquenta
Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal’ o caso é resumido nos

Seg uintes termos:

Trata-se do controle concreto de constitucionalidade do tipo penal homicidio
qualificado do § 211 StGB. O Tribunal Estadual de Verden, que apresentou a
guestdo ao TCF, considerava o0 8§ 211 StGB inconstitucional, porque previa
unicamente a pena de prisdo perpétua (Lebenslange Freiheitsstrafe) sem
abrir ao juizo ou tribunal que o aplica a possibilidade de penalizar de acordo
com a culpa concreta erificada em cada caso. Segundo o tribunal estadual,
a prisdo perpétua violaria o conteldo essencial da garantia da liberdade e,
por consequéncia, a dignidade humana do condenado.

O TCF considerou o § 211 StGB constitucional e com isso também a
execucdo da pena de prisdo perpétua, mas com uma importante ressalva:
dewveria restar ainda uma possibilidade legal do condenado alcancar o estado
de liberdade por meio de uma suspensdo da execucdo do resto da pena.
Essa“chance” de se alcancgar a liberdade foi regulamentada pelo nowo § 572
StGB. (SCHWABE, 2005, p. 182).

Neste processo, a primeira questéo a ser decidida pelo Tribunal Constitucional
foi a constitucionalidade da prisdo perpétua, todavia foi no contexto da necessidade
de uma chance para o preso voltar a liberdade, que foi crucial a argumentacdo da
dignidade humana. A prisdo perpétua em si foi considerada constitucional, mas a

forma como era praticada foi modificada.

Quando do tempo em que foi levado a julgamento o referido processo, a Unica
esperanca que se apresentava ao preso para retornar a liberdade era por meio do
indulto. Isto foi considerado insuficiente pelo Tribunal. Nada obstante, uma grande

guantidade de pessoas pudesse ser atendida pela pratica, tais regras ndo estavam
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sujeitas a revisao judicial. Considerou-se que ndo se poderia reconhecer a defesa da
liberdade e da dignidade humana com essas regras de caréncia. Faltava prestagédo

de contas e ndo havia protecéo juridica suficiente. 17

Nesta linha, outra questdo posta em andlise foi que a prisdo perpétua, nos
moldes em que era posta, com a pratica de indulto, levaria a danos fisicos e
psicolégicos irreversiveis a dignidade humana. Foram ouvidas diversas opinides,
dentre as quais alguns especialistas e autoridades 0s quais concordaram com 0
modelo existente. O primeiro ministro da Baviera afirmou que ndo havia demonstracéao
de que a prisdo perpétua necessariamente degrade a estrutura psicologica do preso.
E, com as devidas condi¢des, as prisbes modernas ofereceriam oportunidade de
exercitar o comportamento social.'® Por outro lado, o cientista Peter-Alexis Albrecht,
em um estudo inédito a época, concluiu que “longos periodos de detengdo ndo sao
necessarios nem uteis. Causam impacto meramente destrutivo sobre a adequacao da

vida social. "9

Fato € que, mesmo dentre as opinides técnicas houve grande discordancia
quanto ao real efeito causado ao preso. O professor Dr. Bresser coloca como possivel
motivo para conclusdes tdo divergentes nos estudos, a influéncia das diferentes
condicbes existentes em cada prisdo. O Tribunal entendeu que, segundo o atual
estagio do conhecimento cientifico, ndo se poderia constatar que a execucdo da pena
de prisdo perpétua, nos moldes em que estava prevista, levasse “necessariamente a
danos fisicos e irreparaveis que violem a dignidade humana”. (SCHWABE, 2005, p.
183).

A gquestdo, no entanto, crucial a fim de que se firmasse novo entendimento
quanto ao cumprimento da prisdo perpétua, foi a manutencdo de uma chance. Em
conformidade com a dignidade humana, entendeu o Tribunal Constitucional Federal
que esta seria ferida caso fosse retirada qualquer esperanca de o preso retornar ao
convivio social. Para tanto, a decisdo aprofundou-se nos elementos basilares da

dignidade humana. Afirmou que esta funda-se no conceito do homem com uma

17 ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal. Controle de Constitucionalidade n. 45/ 187.
1977, par. 44.

18 |bid, par. 59
19 1bid, par. 163
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natureza moral e espiritual que € aplicada a ele na liberdade para determinar a si
mesmo e se desenvolver. (SCHWABE, 2005, p. 143). Sem deixar de considerar que
essa liberdade existe dentro do contexto social, e € razoavel que esteja limitada,
mantém-se, no entanto, a autonomia da pessoa. E o reforco do valor intrinseco

inerente a cada um e o reconhecimento do outro tendo o mesmo valor.

O art. 1°, |, da Constituicdo alema determina ao Estado deveres a fim de que
se concretize a dignidade. A maxima kantiana se imp&e ao ente estatal no sentido que
o ofensor ndo deva ser um mero objeto de luta contra o crime. A decisao, neste ponto,
alia o principio da justica social com a dignidade, particularmente, em relacéo a prisao.
O Estado deve cumprir seu dever mantendo a subsisténcia do individuo, o que
consiste primordialmente em promover uma existéncia digna. A manutencdo da
esperanca surge como a maior expressdo da dignidade ao infrator. Seria mesmo
incoerente o estado forcar o individuo a despir-se de sua liberdade sem que nunca

mais pudesse readquiri-la.?°

Mesmo, pois, frente ao direito da comunidade politica de proteger-se com a
aplicacdo da restricdo da liberdade, ndo da isso ensejo a desconsideracdo da
dignidade. Deve preservar-se, nestes casos, a devida proporcionalidade na aplicacéo.
Interessante considerar que sendo a reabilitacdo funcdo essencial da pena, defende-
se, inclusive, que a reabilitacdo para o infrator € um direito seu, a fim de que se cumpra
a dignidade humana (art.l, ). Da mesma forma o seu corolario, o livre

desenvolvimento da personalidade (art. 2, [) também é alcancado.

A proporcionalidade é um dos motivos que justificam a sustentacdo da prisdo
perpétua na Alemanha. Tal punicdo aplica-se somente aos crimes de maior
relevancia. E ainda, na questdo do indulto, a proporcionalidade justapde-se a
dignidade, precisamente no entendimento de que esse ndo € suficiente na
concretizagcdo dessa dignidade. Ou seja, a proporcionalidade cuida de um limite
minimo de aplicacdo da pena devida as agressdes de maiores consequéncias. De
outro lado, mantém um limite maximo na aplicacdo desta pena, ao ndo deixar 0 preso

sem qualquer esperanca no seu retorno ao seio da sociedade.

20 ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal. Controle de Constitucionalidade n. 45/ 187.
1977, par. 144.
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Cumpre analisar os diferentes entendimentos quanto a imutabilidade da
dignidade: ela é estanque no tempo ou atualiza-se consoante as mudancas
historicas? Neste sentido, o Tribunal Constitucional deixou firmado na decisdo em
comento que a dignidade em si é indisponivel, e a compreensao do que dela intenta
proteger modifica-se juntamente com o desenvolvimento historico. Em uma ideia de
que seu nucleo essencial de protecdo a valores maiores € inerente a sua hatureza.
No entanto, os valores a que se destina a dignidade a proteger evoluem. No aspecto
criminal, claramente os castigos cruéis foram substituidos por penas mais brandas. E
o julgamento que se faz hoje somente pode basear-se no conhecimento que se tem
atualmente. Nem pretende, pois, ser atemporal. (SCHWABE, 2005, p. 145). Comisso,
podemos perceber até mesmo a importancia de ndo definir a dignidade de maneira a
engessa-la frente as atualizacdes dos valores sociais. Com o desenvolvimento social,
também os valores protegidos pela dignidade sofrem alteracdes, e sua vagueza em
algum sentido deixa espaco para que se defendam novos direitos. Todavia, a
necessidade, pois, de fixacdo de parametros minimos para a aplicacdo da dignidade

parece persistir.

De toda a analise, s6 ha constatar a fungdo primordial da dignidade humana
frente a uma das questbes mais relevantes para o sistema penal e constitucional
alemao. Sua utilizagcdo como argumento fundamental para o relaxamento na forma de
cumprimento da pena maior denota que seu valor no direito alemdo ndo € somente
de um parametro abstrato a nortear as decisdes, mas reside na sua relevancia pratica

na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal.
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4 A DIGNIDADE HUMANA NA JURISPRUDENCIA DA SUPREMA
CORTE NORTE-AMERICANA

41 A DIGNIDADE HUMANA A LUZ DA JURISPRUDENCIA DA
SUPREMA CORTE NORTE-AMERICANA

Nos Estados Unidos, a dignidade aparece de maneira diversa do que
encontramos na Europa, mormente na Alemanha. A primeira, e mais perceptivel
diferenca é a sua positivacdo. A Constituicdo norte-americana ndo faz referéncia
expressamente a dignidade humana.?! (BARROSO, 2014, p. 41). A citacdo, no
entanto, de outros conceitos cognatos, faz com que a Suprema Corte tenha

desenvolvido essa ideia em sua jurisprudéncia.

A primeira referéncia a expressado “dignidade humana” ocorreu em 1946, no
voto dissidente do justice Murphy no caso Yamashita.22 Ou seja, vemos um conceito
que existe no direito norte-americano através do desenvolvimento na jurisprudéncia

da Suprema Corte.

Outro ponto na divergéncia da concepcdo de dignidade, em relacdo a
Alemanha é a relevancia que esse conceito goza no ordenamento juridico dos
Estados Unidos. Nada obstante, a sua apari¢ao na jurisprudéncia da Suprema Corte,
a dignidade humana nunca foi considerada na argumentacdo de seus membros, como
um direito fundamental particular ou autbnomo, mas sim como um valor subjacente,

tanto aos direitos expressos quanto aos ndo enumerados.??> Comegcamos a ver que

21 O autor refere que o termo “Human” tem referéncias na Constituigdo norte-americana como
"persons”, "citizens", "residents", "accused," "subjects [of foreign states), "and "the people" - mas ndo no

sentido de “human”. O termo "dignity" ndo aparece.

22 |n Barroso: “Yamashita, 327 U.S. 1 (1946). Aparentemente, esta foi a primeira vez que a
expressao dignidade humana apareceu, como tal, no repertério de jurisprudéncia da Suprema Corte
dos Estados Unidos. O caso enwlveu o julgamento e a condenagdo a morte de um general japonés
por falhar em impedir que crimes de guerra fossem cometidos pelas tropas sob seu comando. O Justice
Murphy escreveu em seu wto vencido: ‘Se ndés vamos desenwolver uma comunidade internacional
ordeira, baseada no reconhecimento da dignidade humana, é da maior importancia que a punigdo
necessaria para aqueles culpados de atrocidades seja tao live quanto possivel do repugnante estigma
da vinganga e do rancor (Murphy, J., divergindo, p. 29)".

23 |bid, p. 42.
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sua funcdo é, frequentemente, a de reforcar argumentacées como um parametro

relevante de valores a serem buscados.

O uso da dignidade humana na jurisprudéncia da Suprema Corte ndo €
constante. Nada obstante esteja presente, de maneira implicita, em casos conhecidos,
no sistema americano de decisdes, ela € pouco citada explicitamente. Suas aparicdes
ocorrem principalmente, em votos dissidentes. Neste sentido, os justices Brennan e
Marshall foram figuras representativas e considerados progressistas em reformas que
trariam o sistema legal a estar mais proximo a versao europeia de “Estado Social”
(BOGNETTI, 2003, cap. V). Aluta constante desses magistrados reflete-se em alguns

ganhos no campo dos direitos fundamentais norte-americanos.

Semelhante ao que ocorre em outros paises, nos Estados Unidos os contornos
da dignidade ndo sao bem definidos. E ainda que sua apari¢do ndao seja fundamental
nas decisfes, 0 conceito foi relevante em algumas areas. O uso da expressao tem
sido ambiguo, plurivalente e, as vezes, meramente retorico, isso, todavia, ndo impede
gue adignidade tenha exercido uma funcdo decisiva para a solucdo de casos, “mesmo
quando ndo € expressamente mencionada” (BARROSO, 2014, p. 55). No debate da
liberdade de expressao e defesa da reputacdo, por exemplo, seu uso na defesa do
discurso é considerado por alguns, inclusive um “contraponto positivo as visdes

europeias sobre o assunto”.24

A soberana nocdo de liberdade prevalece no sistema de valores norte-
americanos, e influi na forma como a dignidade permite a concretizacdo de direitos
sociais. Essa dignidade humana ndo foi capaz de superar a visao constitucional
tradicional norte-americana. A sua Carta Magna confere apenas direitos “negativos” e

ndo “positivos” aos cidadéos.?®

Diferentemente do que vemos na Alemanha, ndo h4 a compreensao de que
caiba ao estado prover condi¢cdes para o livre desenvolvimento do cidadao. O ente
estatal limita-se a comportar-se de maneira a nao interferir nesse desenvolvimento.
Isto “impede que individuos sejam vistos como titulares de direitos sociais e

econdbmicos”. (BARROSO, 2014, p. 52). Consequentemente, 0s avan¢os da Suprema

24 BARROSO, loc. cit.
25 |bid, p. 51.
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Corte estdo limitados a prestacdes negativas. O caso Goldber vs Kelly?® nos da a
dimenséo do entendimento da Corte. Sendo considerado pelo justice Brennam como
“talvez arealizagdo mais orgulhosa de todo o seu periodo na Corte”, ao formar maioria
para decidir que os beneficiarios da assisténcia social ndo poderiam ter os seus
beneficios “revogados sem um contraditério justo”. (BARROSO, 2014, p. 52). A
decisdo é um avanco na jurisprudéncia, a qual ndo da passos maiores para a

realizacdo de prestacdes positivas.

O modelo de intervencdo estatal é crucial para entender a forma como € vista
a dignidade nos Estados Unidos, inclusive sua justificacéo filosofica. No periodo pos-
segunda guerra, foi assumido pelo pais o tipico modelo neoliberalista. A interpretacéo
da Constituicdo pela Suprema Corte € no sentido de limitar-se a proteger o ataque a
direitos individuais por parte do estado. (BOGNETTI, 2003, cap. ). Neste modelo,
logicamente, o papel desempenhado pela dignidade humana deve ser bastante
limitado nos escritos de juristas e no desenvolvimento do direito, especialmente no

Direito Constitucional.

Assim, juristas americanos tiveram também uma base de justificacao filosofica
um tanto diversa daqueles estados nacionais em que a dignidade humana expandiu-
se. Immanuel Kant e Tomas de Aquino ndo foram as fundamentacdes para uma
reinterpretacdo do Bill of Rights. Foi suficiente para eles lerem John Locke, Stuart Mill
e os Pais Fundadores com “novos olhos” e contar com uma concepg¢ao intransigente
de democracia como um governo por iguais, como a melhor tradi¢cdo sugerida ao pais.
(BOGNETTI, 2003, cap. IV).

Aliado a questfes histdricas, politicas e sociais, 0 desenvolvimento do conceito
de dignidade humana, no direito norte-americano, também diverge do direito alemao.
Seu crescimento se deu em diferentes circunstancias. Até o século XIX, estava
relacionado ao status social diferenciado. Foi com Thomas Paine que houve uma
mudanca nesta nocao. Ele firmou a ideia de “dignidade natural do homem” sendo nao
apenas como um status de alguns. (MCALLISTER, 2003, p. 501).

“Além disso, Alexander Hamilton e Thomas Jefferson acrescentaram que essa

dignidade era extensivel a todos os homens. Na declaragdo americana de

26 397 U.S. 254 (1970) apud BARROSO.
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Independéncia aspirou-se criar uma sociedade onde todos homens fossem iguais”.
(MCALLISTER, 2003, p. 501). Na prética isso ndo foi adotado completamente. As
minorias sociais nao tiveram o mesmo reconhecimento de dignidade humana, tal qual

0s homens brancos e proprietario de terras.

De certa forma, desde os primeiros lampejos na América, a dignidade foi
suplantada pela superioridade daqueles detinham o direito de propriedade. Ainda que
no seu surgimento tenha havido o aprimoramento na concepgéo de dignidade, esta,

na pratica, ndo se sustentou na sociedade.

No ambito da jurisprudéncia, as referéncias da Suprema Corte a dignidade
remontam a década de 1940 e seu uso, em alguma medida vem crescendo, o que
ainda nao representa maior relevancia no conjunto de decisdes. Um passo importante
no seu reconhecimento se deu com a ratificacdo da décima quarta emenda, em 1868,
logo apés a Guerra Civil, com a expressdao “igual protegdo do direito”. Na
oportunidade, o termo utilizado foi “igualdade”, mas poderia ter sido utilizado o termo
“dignidade humana” a todos os cidadaos norte-americanos. No contexto se pretendia
o tratamento de igualdade a todos ex-escravos.?’” Ocorre que, com essa auséncia da

citacao explicita, o conceito perdeu forca legal, a qual hoje é muito limitada.

De qualquer sorte, nos Ultimos anos, ha uma tendéncia das cortes americanas
ao emprego da ideia de dignidade humana em casos envolvendo direitos
fundamentais. Destaca-se no contexto de discussfes acerca do “direito a privacidade
e aigualdade, a proibicao de buscas e apreensdes inconstitucionais e de penas cruéis
e incomuns, além do ‘direito de morrer”. (BARROSO, 2014, p. 10). Roberto Barroso
elenca as oito categorias identificadas por Maxine Goodman, de casos 0s quais a
Suprema Corte tem associado a dignidade com exigéncias constitucionais

especificas. Sao elas:
1. A defesa da liberdade pela Décima Quarta Emenda, e o correspondente

direito a privacidade quanto ao casamento, contracepcdo, atos intimos e
procriacdo;

2. A igualdade perante a lei prevista na Décima Quarta Emenda no que se
refere ao igual acesso a educacéo e a locais de acesso publico;

27 |bid, p. 502.
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3. A proibicdo pela Quinta Emenda da producdo obrigatéria de provas por
uma pessoa contra ela mesma;

4. A protecdo da Quarta Emenda contra buscas e apreensdes arbitrarias;
5. A protecdo da Quinta Emenda contra penas cruéis e incomuns;

6. A prerrogativa individual, decorrente da clausula da igual protecdo ou do
devido processo legal, previstas na Décima Quarta Emenda, de escolher
como e quando morrer, N0S casos em que a morte é iminente;

7. O direito, decorrente da clausula da igual protecdo ou do devido processo
legal, previstas na Décima Quarta Emenda, de receber assisténcia
econbmica do governo;

8. A defesa da liberdade de expresséo e de discurso pela Primeira Emenda
e o direito contraposto de um individuo proteger sua imagem publica.
(BARROSO, 2014, p. 43).

Destes pontos, com o propoésito de fazer um apanhado geral sobre o
entendimento da Suprema Corte acerca da dignidade, ressaltaremos algumas

guestoes.

A amplitude do conceito de dignidade € o que permite que haja tantas
significacbes, mas € no contexto do direito a privacidade, decorrente da protecédo da
liberdade pela Décima Quarta Emenda, que a dignidade humana provavelmente tem
exercido uma “funcdo de maior destaque na jurisprudéncia da Suprema Corte”.28 A
dignidade ja havia sido citada explicitamente no caso que tratou sobre o aborto:
Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvaniav. Casey?°. Ela aparece nos votos

dos justices O’Connor, Kennedy e Souter3?; no voto separado do justice Stevens 3l e

28 |pid, p. 43.
29 505 U.S. 851 (1992) apud BARROSO.

30 “Essas questdes, enwolvendo as escolhas mais intimas e pessoais que a pessoa pode tomar
durante a sua vida, escolhas centrais para a dignidade pessoal e para a autonomia, s&o centrais
também para aliberdade protegida pela Décima Quarta Emenda. No coragcdo da liberdade esté o direito
de cada pessoa definir seu proprio conceito de existéncia, de sentido, do universo, e do mistério da
vida humana. Crencas sobre essas questdes ndo poderiam definir os atributos da personalidade caso
fossem constituidas sob coergdo do Estado” apud BARROSO.

31 505 U.S. 916 (1992). (Stewens J., concordando em parte e divergindo em parte): “A
autorizagdo para tomar decisdes tdo traumaticas, ainda que imprescindiveis, € um elemento da
dignidade humana basica. Como o0 wto conjunto tdo eloquentemente demonstra, a decisdo de uma
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ainda, na dissidéncia do justice Scalia32. No entanto, foi no caso Lawence vs Texas®3
gue a dignidade teve seu papel de maior relevo em um caso julgado pela Corte o qual
tratou do direito a intimidade sexual para casais homoafetivos. No voto do justice
Kennedy a dignidade aparece com trés acepc¢des diversas: como vida, como liberdade
e como igualdade. (BARROSO, 2014, p. 44). Ha considerar, no entanto, que é a
relacdo da dignidade no seu sentido de liberdade que parece ser mais bem recebido

pela Suprema Corte.

No ambito do direito a igualdade, a dignidade aparece principalmente no
contexto da discriminagéo racial. Em uma das mais importantes decisdes da historia
da Suprema Corte, ela ndo apareceu de forma expressa, mas é consenso que esteve
subjacente a decisdo unanime que proibiu a segregacdo nas escolas publicas.
(BARROSO, 2014, p. 45). No caso, Brown v. Board of Education®*, o justice Warren
declarou que “a politica de separagao de ragas € normalmente interpretada como
denotativa da inferioridade dos negros”.3> Entendimento que mais tarde foi confirmado
em Heart of Atlanta Motel, Inc. v. United States®®, referente a discriminag&o no acesso
a acomodacdes de hotel, onde foi dito que “classificacdes baseadas na raca ‘aviltam

a dignidade e o valor da pessoa”.?’

O destaque que se faz para o uso da dignidade no contexto do direito a ndo
incriminacado, previsto na quinta emenda, € a sua utilizacdo por ambos os lados. No
caso Miranda v. Arizona®®, a Suprema Corte decidiu que 0s suspeitos em

investigacbes criminais devem ser informados dos seus direitos de consultar um

mulher interromper sua gravidez ndao € nada menos do que uma questdo de consciéncia’ apud
BARROSO.

32 O Justice Scalia cita diversos casos nos quais a palawa dignidade foi mencionada pelos
seus colegas, ao lado de outras (como autonomia e integridade corporal), para concluir que “o melhor
que a Corte pode fazer para explicar como a palawa ‘liberdade’ deve ser interpretada para incluir o
direito de destruir fetos humanos é brandir uma colecdo de adjetivos que simplesmente ornamentam
um juizo de valor e camuflam um julgamento politico” apud BARROSO.

33 539 U.S. 558 (2003) apud BARROSO.
34 347 U.S. 483 (1954) apud BARROSO.
35 |bid, p. 46.

36 379 U.S. 241 (1964) apud BARROSO.
37 BARROSO, loc. cit.

38 384 U.S. 436 (1966) apud BARROSO.
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advogado, permanecer em siléncio e ndo produzir provas contra Si mesmos.
(BARROSO, 2014, p. 46). Em decisdo da maioria, foi dito que o ambiente do
interrogatério, mesmo sem intimidacao fisica, € “destrutivo da dignidade humana”. E
ainda, que o governo deve ter respeito para com a dignidade e integridade de seus

cidadaos.

De outro lado, a dissidéncia afirmou que “a dignidade deveria ser um argumento
para promover os interesses das vitimas e da sociedade”.3® Evidente aqui, pois,
importante ponto levantado pelos criticos do uso da dignidade humana: a sua
imprecisdo. E a consequéncia dessa imprecisdo € exatamente a possibilidade de

dignidade moldar-se a argumentos diametralmente opostos.

Da mesma maneira, na disputa entre protecao do discurso, prevista na Primeira
Emenda, e preservacdo da reputacdo, a dignidade é levantada em ambos os
argumentos. A Corte ja reconheceu que a liberdade de expressado esta intimamente

relacionada a dignidade humana.*°

De outra forma, a existéncia desta dignidade é reconhecida como a base para
protecdo da reputacdo de um individuo. E nesta disputa, a Suprema Corte norte -
americana tende a defesa da liberdade de expressdo, como se vé no caso Paul v.
Davis*'. A decisdo da Corte foi no sentido de considerar que a distribuicdo de um
folheto que publicava a fotografia € 0 nome do recorrente identificando-o como um

“verdadeiro ladrdo” ndo o privava de qualquer direito constitucional.*? Entendeu-se

39 384 U.S. 537, 539, 540, 542 (1966). (Harlan, J., acompanhado por Stewart, J. e White, J.,
divergindo): “Mais do que a dignidade humana do acusado estéd enwlvida; a personalidade humana de
outros na sociedade também deve ser preservada. Assim, os valores refletidos pela protecdo ndo sédo
o Unico objetivo; o interesse da sociedade na seguranga geral possui 0 mesmo peso apud BARROSO.

40 V. Whitney v. California, 274 U.S. 357, 375-77 (1927) (Brandeis, J., concordando) (“Aqueles
gque conquistaram a nossa independéncia acreditavam que a finalidade principal do Estado era tornar
os homens liwves para desenwlverem suas faculdades (...) Eles valorizavam a liberdade tanto como
um fim, tanto como um meio”). Embora a palawa “dignidade” ndo tenha sido mencionada, ela esta
claramente implicita. Ela foi expressamente mencionada, contudo, em Cohen v. California, 403 U.S.
15, 24 (1971) (“O direito constitucional da liberdade de expressdo é um poderoso remédio em uma
sociedade t&o populosa e diversificada como a nossa. Ele (...) vai produzir uma cidadania mais capaz
e um gowverno mais perfeito e (...) nenhuma outra abordagem seria mais compativel com a premissa da
dignidade e escolha individuais sobre a qual o nosso sistema politico repousa”). Neste Ultimo caso, a
Suprema Corte reverteu a condenagao do recorrente por vestir uma jaqueta com as palawas “Fuck the
Draft” num corredor de uma corte de Los Angeles. Apud BARROSO.

41424 U.S. 693 (1976) apud BARROSO.
42 |bidem, p. 54.
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que a reputacdo, analisada de maneira isolada, ndo €é um interesse
constitucionalmente  protegido. E aqui, ponto importante na divergéncia de
entendimento da dignidade em relacdo ao Tribunal Constitucional Federal aleméo, o
qual, como visto no segundo capitulo, coloca-se em preferéncia a valorizacdo da

dignidade como reputacao.

Nesse modelo norte-americano de concepc¢ado da dignidade humana, vemos
uma jurisprudéncia que procura elevar seu maior valor: a liberdade. Isto se reflete em
um Estado que reconhece a dignidade humana como um importante preceito, mas
ndo ao ponto de promover mudancas radicais na jurisprudéncia e na promocao de
direitos. Nas palavras de Giovanni Bogneti “Uma certa robustez do modelo norte-
americano pode ser o reflexo inevitavel de sua forca, confiangca geral na iniciativa
individual, o qual quer mover-se em espacgos abertos”. (BOGNETTI, 2003, cap. V). Ou
seja, uma vez que a concepcédo de dignidade passara pelo modelo de estado que se
apresenta, esta forma liberal norte-americana, a qual diminui a forca normativa da

dignidade talvez seja mesmo um dos motivos que favorece o poder daquele Estado.

Aliberdade quanto afala e aimprensa, e menos servigos sociais administrados
pelo Estado podem significar maior eficiéncia e menos burocracia. Entdo, mesmo que
os defensores da dignidade humana se postem contrdrios ao comportamento da
Suprema Corte no que tange ao conceito, ao menos cumpre que se faca uma analise

prudente, contextualizando essa dignidade frente aos valores maiores daquele pais.

4.2 CASO PARADIGMATICO — PENA DE MORTE — CASO FURMAN V.
GEORGIA*

Apresentado o panorama geral de como a dignidade humana esta presente no
direito americano, em especial, na jurisprudéncia da Suprema Corte, fazemos um
recorte no tema. Nosso intuito € nos determos a ideia de dignidade frente a aplicacao
das penas. Conforme ja analisamos o caso paradigmatico aleméao, quanto a aplicacéo
da sua pena maxima — a prisdo perpétua -, aqui nos deteremos também na pena

maxima do direito norte-americano, que vem a ser a pena de morte. Todavia, antes

43 408 U.S. 238 (1972).
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de apresentarmos o caso Furman v. Georgia verificaremos o0 contexto em que se

relacionam a dignidade e o cumprimento de penas.

No que tange ao tema da aplicacdo de penas, no direito norte-americano, a
dignidade humana aparece fortemente relacionada a oitava emenda. No caso Greg v.
Georgia** o justice Stevens afirmou que a pena de morte “se harmoniza com o
conceito basico de dignidade humana que esta na esséncia da Oitava Emenda”. Tal

afirmacéo foi repetida em diversos outros casos.

Bem assim, o justice Warren declarou, em Trop v. Dulles* que o conceito
basicamente subjacente a Oitava Emenda é nada menos que a dignidade humana.
Nestes casos, a Corte proclamou, repetidamente, que a dignidade esta subjacente a
proibicdo de castigo ndo usual. (GOODMAN, 2005, p. 773). E disto, percebemos que
a oitava emenda € a expressado pela qual ird manifestar-se a dignidade humana neste

ambito de execucfes penais.

Quanto aos limites da execucéo, a dignidade foi essencial a fim de que a pena
de morte ndo fosse utilizada contra incapazes. No caso Atkins v. Virginia®® a Corte
julgou se a execucdo de um réu com deficiéncia mental violava a proibicdo da oitava

emenda. A decisdo € descrita por Maxine Goodman:

O justice Stewvens, escrevendo para a Corte, lembrou a linguagem chef justice
Warren em Trop v. Dulles, ao descrever os ditames da Oitava Emenda: "O
conceito basico subjacente a Oitava Emenda é nada menos que a dignidade
do homem ... Deve-se extrair da Emenda o significado das normas ewlutivas
de decéncia que marcam o progresso de uma sociedade que amadurece "
O Tribunal decidiu que a execucdo de um réu com deficiéncia mental viola a
Proibicdo em virtude das normas de decéncia existentes. (GOODMAN, 2005,
p. 742).

Na mesma linha, em 2005, no caso Roper v. Simmons*’, a Suprema Corte
julgou se um jovem de dezessete anos que cometeu crime capital deveria sofrer a
pena de morte. O justice Kennedy afirmou que a oitava emenda deveria ser aplicada

em casos de pena de morte ‘com maior forca’. E “protege mesmo aqueles

44428 U.S. 153 (1976) apud BARROSO.
45 356 U.S. 86 (1958) apud BARROSO.

46 536 U.S. 304 (2002) apud BARROSO.
47 543 U.S. 551 (2005) apud BARROSO.
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condenados por crimes hediondos”. O Tribunal analisou a constitucionalidade dessas
execucdes a luz de padrbes evolutivos de decéncia, descrevendo "indicios objetivos"
do consenso de que os infratores juvenis sdo menos culpados do que seus homélogos
adultos. Com base nesse consenso, “a Corte concluiu que a pena de morte € uma

punicdo desproporcional para os infratores juvenis”. (GOODMAN, 2005, p. 742).

Muito embora as consideracdes do justice Kennedy, no ambito da aplicacdo da
pena, de modo geral, a dignidade é relegada frente a outros valores. Nesta area, 0s
justices Brennam e Marschall tém, sem sucesso, tentado acabar com a pena de morte.
S&o opinides que ndo encontram for¢a o bastante para superar o modelo consolidado

em que esta inserida a pena capital.

Especificamente, quanto ao caso Furman v. Georgia, a questdo primordial
estava nos seguintes termos: “se a imposi¢ao e execucdo da pena de morte constitui
punicdo cruel e incomum nos termos da oitava e décima quarta emenda?"4® Nesse
contexto, importante frisar que a oitava emenda esta relacionada a consideracao de
uma possivel imposicao de pena incomum ou cruel. A décima quarta emenda € citada
no que toca a aplicacao da pena de maneira desigual, haja vista a situacao especffica
dos réus. Bem assim, questionou-se as leis que regulavam a aplicacdo da pena de

morte, no que tange a possibilidade de imposicao arbitraria.

Em Furman v. Georgia juntaram-se 0s casos Jackson v. Georgia e Filial v.
Texas. Furman foi condenado por assassinato, enquanto 0s outros dois réus foram
condenados por estupro. Todos foram condenados a morte pelos respectivos tribunais

de competéncia originaria.

Alguns fatos destacam-se no caso: todos os trés recorrentes eram negros; as
vitimas de Jackson e Filial eram brancas e Furman e Filial foram rotulados com
problemas mentais ou limitrofe de problemas mentais. A opinido da Corte, obtida por
5 a 4, foi no sentido de que a pena de morte, da maneira como aplicada em alguns
estados — sem cuidado necessario, com os juris utilizando critérios incoerentes e,

como observado em um voto do justice Douglas acompanhando a maioria, com

48 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Controle de Constitucionalidade n. 408
U.S. 238. 1972.
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impacto desproporcional sobre minorias —, era inconstitucional. (BARROSO, 2014, p.
49).

No julgamento, todos os nove justices redigiram votos em separado, seja para
concordar ou divergir. Durante o julgamento, ocorreu o Unico periodo em que as penas
de morte foram suspensas nos Estados Unidos. Passemos, pois, a analisar 0s pontos

principais dos votos proferidos.

Em seu voto, o justice Douglas preocupou-se em destacar que a oitava emenda
cuida da defesa da ocorréncia de puni¢des severas aplicadas de maneira “arbitraria e

discriminatéria”. Disse ele:

(...)hd evidéncias de que a imposicdo da pena de morte e do exercicio da
distribuicdo de energia pelos tribunais, e pelo executivo seguem padrées
discriminatérios. A pena de morte é desproporcionalmente imposta, e
realizada no pobre, o negro, e os membros de grupos impopulares.4°

Um estudo de casos de pena capital no Texas 1924-1968 chegou as
seguintes conclusdes: Aplicacdo da pena de morte é desigual: a maioria dos
executados eram pobres, jovens e ignorantes.50

Ainda, considerou que as leis que até entdo eram aplicadas, propiciavam uma
decisdo arbitraria para a imposicdo da pena de morte, o que poderia ocasionar
escolhas baseadas em preconceitos. Declarou que “os estatutos discricionarios sao
inconstitucionais”. Possibilitam a discriminag&o, que ndo é compativel com a ideia de

igual protecdo que esta implicita na proibicdo de castigos “cruéis e incomuns”.5!

Como expomos, a dignidade, neste tema, acaba por expressar-se pela oitava
emenda da Constituicdo norte-americana. E, neste ponto, o justice Brennan,
considerou que “a clausula de punicdes cruéis e incomuns, como outras grandes
clausulas da Constituicdo, ndo €& suscetivel de definicdo precisa”. Ha uma
demonstracdo de que ocorre com a referida clausula o0 mesmo problema que afeta o

conceito de dignidade humana — a imprecisao.

49 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Controle de Constitucionalidade n. 408
U.S. 238. 1972, p. 249.

50 [pid, p. 250.
51 |bid, p. 256.
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Como contribuicdo, em seu voto, o justice coloca quatro principios os quais
constituiriam parametros para identificar as penas cruéis ou incomuns. (i) a pena nao
deve ser tdo grave de forma a degradar a dignidade do ser humano; (ii) o Estado nao
deve impor arbitrariamente uma pena severa; (iii) A rejeicdo pela sociedade é um
indicio de que a pena nao esta de acordo com a dignidade humana; (iv) uma pena é
excessiva se ultrapassa o limite do necessario. Conclui Brennan, em aplicando os
principios que identificou, a sua opinido sobre a pena ser condizente com a dignidade

humana:

Em suma, a pena de morte € inconsistente com todos os quatro principios: a
morte € uma punicdo inwlgarmente grave e degradantes; ha uma forte
probabilidade de que ela é infligida de forma arbitraria; sua rejeicao pela
sociedade contemporénea é praticamente total; e ndo ha nenhuma razéo
para acreditar que ele serve qualquer proposito penal mais eficaz do que a
punicdo menos sewera de prisdo. A funcdo destes principios é permitir que
um tribunal determine se uma puni¢cdo é adequada com a dignidade humana.
Morte, pura e simplesmente, ndo.>?

Em uma das poucas manifestacdes explicitamente opostas a pena de morte, 0
magistrado, destacou a dignidade humana para julgar a punicdo como
inconstitucional. Sua posi¢éo, seguida pelo justice Marshall fora criticada nos votos

dissidentes.

O justice Stevens nao se fixa na questdo da discriminacgéo racial, a qual destaca
gue nao foi provada. De outra forma, ressalta que €, ao menos, possivel concluir que,
haja vista a oitava e décima quarta emenda, estas ndo permitem que a pena de morte
seja a pena unica “desenfreada e assustadoramente imposta”. Aqui aparece a
questao da dignidade para o fim de individualizacdo da pena. Isto pois, impunha-se a
pena de morte que, por sua natureza, ndo leva em consideragdo niveis diversos de
culpabilidade e individualizacdo do réu, como um ser humano Unico. Nesta mesma

linha, seguiu o justice White.

Alinhado com os argumentos de Brennan, o justice Marshall acreditava que a
pena de morte ndo era valida em todos os casos. Em seu voto, examinou as origens
histéricas da oitava emenda. Desenvolveu uma tese com quatro vertentes na qual

quaisquer dos motivos constituiria uma “puni¢ao cruel e incomum?”: (i) experimentagao

52 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Controle de Constitucionalidade n. 408
U.S. 238. 1972, p. 305.
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de grande dorfisica; (ii) punicbes desumanas ndo usuais previamente desconhecidas;
(iii) penas excessivas que ndo servem aos propoésitos legislativos (entre os propositos
legislativos: punicdo, dissuaséo e prevencao de atos criminosos); (iv) sentimento da
populagdo quanto a serem as penas consideradas cruéis e incomuns. Tendo em conta
tais principios, concluiu que a pena de morte se enquadra em todos. Como tal, ela

por si, inconstitucional.

Dirigindo a dissidéncia, o chefe justice Burger fixou-se na questédo formal para
defender a constitucionalidade. Tratou de argumentar que, com a referida deciséo, o
tribunal estava legislando. Tirando, com isso, o poder democratico do qual é investido
o Congresso e o tribunal do juri. Ainda, lembrou a clausula do devido processo legal,
e que somente por meio desta um sujeito pode ser “privado da vida, liberdade ou
propriedade”.>® Sendo respeitado o processo legal, ndo se estaria violando as

clausulas 8° e 14°.

Entendemos que merece destaque o voto dissidente do justice Blackmun,
especialmente por estar votando contrario a suas conviccbes particulares. O
magistrado inicialmente expde sua pessoal aversdo a pena capital, entendendo que

ela ndo tem propdésito Util que possa ser demonstrado:

Se eu fosse um legislador, eu wotaria contra a pena de morte por razdes
politicas argumentado pelos assessores para 0s respectivos peticionarios e
expressas e adotadas nas varias opinibes apresentadas pelos juizes que
votam para reverter esse julgamento.>

Em uma clara demonstracdo de contrariedade pessoal, 0 magistrado ainda
ressalta que é oriundo de um Estado em que a pena de morte foi abolida ha longa
data. No entanto, diverge da mudanca de entendimento da Suprema Corte. Relembra
0s casos McGautha, Rudolph, Trop e Francis, 0os quais sao recentes a época.
Discorda que, desde tais decisGes favoraveis a pena capital, tivessem havido

movimentos significativos que justificassem a mudancga.

Além disso, traz 0o argumento da questdo democratica ao dizer que “a

autoridade ndo deve ser tomada pelo Poder Judiciario sob a forma moderna de um

53 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Controle de Constitucionalidade n. 408
U.S. 238. 1972, p. 380.

54 |bid, p. 406.
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problema da Oitava Emenda”.5®> E um voto divergente que demonstra o respeito as
leis postas pelo Congresso e seu inerente carater democratico. Ndao ha uma
discordancia quanto a importancia da dignidade humana, subjacente a Oitava
Emenda, todavia h4 o entendimento de que tal mudanca ndo deva ser encabecada

pelo Poder Judiciario.

O justice Powell, em seu voto divergente, dentre outros, utiliza-se de
argumentos originalistas para verificar a constitucionalidade da pena de morte. Afirma
a flexibilidade que atende as circunstdncias do conceito de “punicbes cruéis e
incomuns”. Nada obstante, limita essas mudancgas, ao entender que “o Tribunal ndo é
livre para ler na Constituicdo um significado que esta claramente em desacordo com
sua linguagem”.56 Expde, como outros votos divergentes que, ainda que, alguns
conceitos evoluam, o Tribunal deve limitar-se nas suas interpretacfes, atentando aos
seus precedentes. E, nesta linha, destaca que as decisdes anteriores acabaram por
julgar a dignidade no modo de execucdo, ndo na propria existéncia da pena. Baseado
no caso Kemler, diz que a Suprema Corte estabeleceu mesmo uma linha entre a
penalidade em si e 0 seu modo de execugcdo ao determinar que “as punicbes sdo
cruéis quando envolvem tortura ou uma morte lenta; mas a pena de morte nao € cruel,

na acepcao da palavra, como usado na Constituicdo”.5”

Fazendo men¢do a autocontencdo, o justice Rehnquist defende que se deve
ter “atengdo rigorosa” para os limites da autoridade do Tribunal. Isto pois, segundo
ele, “ha um desejo natural que seduz os juizes, juntamente com outros seres
humanos, em impor seus préprios pontos de vista de bondade, verdade e justica sobre

0s outros”.>8

Adverte, assim, contra as novas interpretacdes que sao feitas, principalmente
da décima quarta e oitava emendas. Ampara, enfim, sua ideia no entendimento de

que ndo h& uma manifestacdo popular clara de inovacdo quanto a aceitacdo da pena

5 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Controle de Constitucionalidade n. 408
U.S. 238. 1972, p. 410.

56 [bid, p. 420.
57 Ibid, p. 423.
58 [bid, p. 467.
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de morte. Entende, pois, ndo ser fungdo da Suprema Corte capitanear tais mudancas,

nada obstante, amparadas por valores pessoais bem-intencionados.
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5 A DIGNIDADE HUMANA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

5.1 A DIGNIDADE HUMANA A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNALFEDERAL

No Brasil, a dignidade da pessoa humana é conceito de destaque na
jurisprudéncia. Muita citada, sua funcdo decisiva nos julgados, todavia, é discutivel.
Nas palavras de Barroso: “como regra geral, a invocagao da dignidade humana pela
jurisprudéncia tem se dado como mero reforco argumentativo de algum outro
fundamento ou como ornamento retérico”. (BARROSO, 2014, p. 115). Dai se originam

criticas quanto a real necessidade de mencédo constante da dignidade.

Como justificativa para essa invocacdo nos julgados, apenas como obiter
dictum, podemos encontrar o carater abrangente e detalhista de nossa constituicéo.
Considerando mesmo, o longo de rol de direitos fundamentais, muitas das situacdes
que em outras jurisdicbes envolvem a necessidade de utilizagdo do principio mais
abstrato da dignidade humana, “entre nds ja se encontram previstas em regras

especfficas de maior densidade juridica”.5®

A fungdo Util que a dignidade acaba por exercer no constitucionalismo brasileiro
€ no ambito da ponderacdo de ideias. Sua presenca esta nas situacoes de (i)
“‘ambiguidade de linguagem”, como parametro de escolha da solucdo que melhor
realize a dignidade; (ii) de “lacuna normativa”, para integracdo da ordem juridica em
situacdes de colisdes de normas constitucionais e direitos fundamentais; (iii) e nas de
“desacordo moral razoavel”, como elemento argumentativo da construcdo justa.®® Ou
seja, dificilmente sua atuacdo se d& de maneira direta, como argumento final e

decisivo.

Nada obstante, a dignidade humana é exaltada, como valor maior em nosso

sistema constitucional. Chamada mesmo de “valor fonte que anima e justifica a propria

59 [pid, p. 115.
6 |bid, p. 115.
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existéncia de um ordenamento juridico”®? Ou ainda, que atua como “alfa e 6mega” das
liberdades constitucionais e, portanto, dos direitos fundamentais. (SARLET, 2006, p.

77) A ministra Carmen LUcia € enfatica quanto a importancia da dignidade humana:

Alias, o principio da dignidade da pessoa humana tornou-se, entdo, valor
fundante do sistema no qual se alberga, como espinha dorsal da elabora¢ao
normativa, exatamente os direitos fundamentais do homem. Aquele principio
conwverteu-se, pois, no coracdo do patriménio juridico-moral da pessoa
humana estampado nos direitos fundamentais acolhidos e assegurados na
forma posta no sistema constitucional de cada powvo. 82

O Ministro Celso de Mello reconhece sua relevancia como norma orientadora e
valor maior, com a fungdo de dar sentido ao ordenamento constitucional. No caso do

reconhecimento da uni&do homoafetiva como entidade familiar, explicita o seguinte:

(...) O postulado da dignidade da pessoa humana, que representa —
considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, ) —
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira
todo o ordenamento constitucional vigente em nosso pais, traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em gue se assenta, entre nds, a ordem
republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo. (...)%3

No que tange a sua natureza juridica, Ingo Sarlet ensina que o Constituinte de
1988 o guindou a condicdo de principio (valor) fundamental. Neste sentido afirma
ainda que nao se pode admitir que se trata de uma norma fundamental, ndo podendo
ser reconhecido que exista um direito fundamental a dignidade (SARLET, 2006, p.
37).

Como visao geral, consideramos um apanhado de decisdes de relevo quanto
ao tema da dignidade da pessoa humana no Supremo Tribunal Federal (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2016)%4, do que se denota que é ampla a consideracdo dos

61 Cf. J. Martins-Costa, “As interfaces entre o Direito e a Bioética”, in J. Clotet (Org.), Bioética,
p. 75 apud SARLET.

62 STF. DJ, 27 mai. 2010, ADI n° 3.510, Voto. Min. Carmen LUcia.
63 STF. DJ, 28 ago. 2001, RE n° 477.554 AgR, Rel. Min. Celso de Mello.

64 Nota explicativa: O liwo “A Constituicdo e o Supremo” diwulga a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Compde-se do texto constitucional seguido de trechos de decisbes monocraticas ou
de acérddos, além de Informativos STF, os quais sdo elaborados com base nos julgamentos ja
concluidos pelo Tribunal, mas com ac6rddos ainda ndo publicados. O critério para selecdo da
jurisprudéncia constituinte do liwvo €é a pertinéncia diretamente \erificada com os dis positivos
constitucionais.
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ministros quanto a citacdo da dignidade como principio. Destaca-se o Ministro Celso
de Mello, como visto, que o caracteriza como postulado.®> Ndo alonga-se, no entanto,

na sua justificativa para tal.

Especificamente, na seara da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a
dignidade aparece com mais frequéncia em temas no ambito penal e do processo
penal. “Em diversos julgados esta expressa ou implicita a ndo aceitagcdo da
instrumentalizacdo do acusado ou do preso aos interesses do Estado na persecucao
penal”. (BARROSO, 2014, p. 116). Dai a existéncia de decisdes assegurando aos que
sdo sujeitos passivos em procedimentos criminais o direito: a) a nao
autoincriminacdo,® b) a presuncdo de inocéncia,®’ c) a ampla defesa,®® d) contra o
excesso de prazo em prisdo preventiva,®® e) ao livr)amento condicional,’® f) as saidas
temporarias do preso,’* g) a ndo utilizacdo injustificada de algemas,’? h) a aplicacéo

do principio da insignificancia’ e i) ao cumprimento de pena em prisdo domiciliar.”*

A nocdo kantiana do ser humano como um fim em si mesmo encontra-se
subjacente a protecdo do individuo. Inclusive, tal mencdo a Kant foi explicita no
“acérdao em que se discutiu a competéncia para julgamento de crime de reducdo de
pessoas a condicdo analoga a de escravo”. (BARROSO, 2014, p. 116).

A imprecisdo quanto as balizas definidoras dos limites da dignidade humana se

reflete nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. E tal dificuldade de definicdo chega

65 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A Constituicdo e o Supremo (recurso eletrénico). 5.
ed. atual. até a EC 90/2015. ed. Brasilia: Secretaria de documentacdo, 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/aconstituicaoeosupremo/>.

66 STF. DJ, 16 fev. 2001, HC n° 79.812/SP, Rel. Min. Celso de Mello.
67 STF. DJ, 17 out. 2008, HC n° 93.782/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.

68 STF. DJ, 20 out. 2006, HC n° 85.327/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes; STF, DJ 2 fev. 2010, HC
n° 86.000/PE, Rel. Min. Gilmar Mendes; STF, DJ, 27 maio 2005, HC n° 84.768/PE, Rel2. Min2 Ellen
Gracie; STF, DJ 22, set. 2009, HC n° 89.176/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes.

69 STF. DJ, 30 abr. 2010, HC n° 98.579/SP, Rel. p/ acérddo Min. Celso de Mello.
70 STF. DJ, 04 dez. 2009, HC n° 99.652/RS, Rel. Min. Carlos Britto.

7L STF. DJ, 20 maio 2010, HC n° 98.067/RS, Rel. Min. Marco Aurélio.

72 STF. DJ, 19 dez. 2008, HC n° 91952/SP, Rel. Min. Marco Aurélio.

73 STF. DJ, 05 set. 2008, HC n° 90.125/RS, Rel. p/ acérddo Min. Eros Grau.

74 STF. DJ, 04 jun. 2004, HC n° 83.358/SP, Rel. Min. Carlos Britto.
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ao seu apice, quando da invocacao da dignidade da pessoa humana em ambos 0s
lados do debate. Exemplo disso é a ADPF 5475, no caso do aborto de anencéfalo. O
principio da dignidade da pessoa humana, reitera-se, foi invocado e interpretado de

forma diversa pelos julgadores, quer no sentido vencedor, quer no vencido:

Em 20.10.2004, por maioria, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a
preliminar de inadequacdo da acdo proposta a luz da Lei n° 9.882/99, pelo
Procurador-Geral, que wio, ao final, a ser rejeitada, defrontou-se com
guestdo apresentada pelo Ministro Eros Grau no sentido de que “a duvida
sobre a admissibilidade da ADPF exclui a concesséo da liminar.

Valendo-se do mesmo principio da dignidade da pessoa humana, utilizado na
peticdo inicial para justificar a interrupcdo da gravidez, o Ministro Eros Grau
afirmou a salvaguarda dos direitos do nascituro desde a concepgdo e a
dignidade do feto, para propor a rewgacdo da segunda parte da liminar.
(PEDUZZI, 2009).

Ainda, na ADI 351076, ambas as posi¢des contrarias encontraram guarida na
dignidade humana. No caso, o Procurador-Geral da Republica, Dr. Claudio Lemos
Fonteles prop6s a acdo objetivando o reconhecimento de que o art. 5° incisos e
paragrafos da Lein® 11.105, de 24 de margo de 2005, contrariam “a inviolabilidade do
direito a vida, porque o embrido humano € vida humana, e faz ruir fundamento maior
do Estado democratico de direito, que radica na preservacao da dignidade da pessoa
humana”. Em especial, cumpre vislumbrar os votos dos Ministros Marco Aurélio Melo
e Gilmar Mendes, o primeiro negando a possibilidade de o juiz suprir lacunas
legislativas e o segundo sustentando precisamente essa possibilidade. Escreve o

Ministro Marco Aurélio:

(...) ainterpretacdo conforme pressupde texto normativo ambiguo a sugerir,
portanto, mais de uma interpretacao, e ditame constitucional cujo alcance se
mostra incontroverso. Essas premissas ndo se fazem presentes. Também é
de todo impréprio o Supremo, ao julgar, fazer recomendac¢fes. (...) Em
processos como este, de duas uma: ou declara a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade, total ou parcial, do ato normativo abstrato atacado.
Nestes praticamente dezoito anos de Tribunal jamais presenciei,
consideradas as diversas composicoes, a adocao desse critério, a conclusao
de julgamento no sentido de recomendar esta ou aquela providéncia, seja
para adocao pelo Poder Legislativo, seja pelo Executivo, em substituicdo de
todo extravagante.

75 STF. DJ, 29 abril 2013, ADPF n° 54 Rel. Min. Marco Aurélio.
76 STF. DJ, 27 maio 2010, ADI n° 3510/ DF Rel. Min. Ayres Britto.
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Em sentido oposto, o Ministro Gilmar Mendes:

“[lImportantes questdes nas sociedades contemporaneas tém sido decididas
nao pelos representantes do pow reunidos no parlamento, mas pelos
Tribunais Constitucionais”

[...] “0 Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode,
sim, ser uma Casa do powo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os diversos
anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida
nos debates procedimental e argumentativamente organizados em normas
previamente estabelecidas”

O que se denota dos votos é, principalmente o entendimento pelo Ministro

Gilmar Mendes, do
suficientes para poss
observagéo possibili

concreta do principio

uso da dignidade humana poder ser um dos fundamentos

ibilitar que a Corte supra uma lacuna legislativa. Ou seja, esta

by

ta verificar os diferentes entendimentos quanto a “eficacia
da dignidade da pessoa humana”. (PEDUZZI, 2009, p. 45).

Além da invocacdo da dignidade por argumentacbes opostos, casos mais

insidiosos merecem

consideracdo. A imprecisdo de seu conteudo ocasiona, por

vezes, a sua banalizacdo. Dois casos julgados em 2011 pelo STF sdo emblematicos.

Resume o caso Barroso:

Em acéo direta de inconstitucionalidade, de relatoria do Min. Celso de Mello,
discutiu-se a constitucionalidade da lei do Estado do Rio de Janeiro”” que
permite a exposicdo e competicdo entre aves combatentes, notoriamente a
briga de galo. A ADIn foi julgada procedente e a lei foi declarada
inconstitucional sob o fundamento de que o texto legal caracteriza pratica
criminosa, tipificada em legislagdo ambiental, além de atentar contra a
Constituicdo, que proibe a submissdo de animais a atos de crueldade, em
seu artigo 225, caput e 81° VII,542 e prega o direito fundamental a
presenacdo da integridade do meio ambiente. Em discussdo no plenéario, no
entanto, o Ministro Cezar Peluso, com a aprovacao de dois outros Ministros,
defendeu que o caso em guestdo relaciona-se também com o principio
da dignidade da pessoa humana, uma vez que a lei estadual estimularia
a pratica de atos degradantes, por sua irracionalidade, a figura humana.
(grifo nosso). (2014, p. 117).

No caso, o Ministro entende por bem arguir a dignidade humana para defender

o direito de animais.
que poder-se-ia falar

humana ndo seria ap

Ocorre, a0 menos, uma imprecisdo terminoldgica. Diz Barroso
até mesmo em “dignidade aos animais”, mas falar em dignidade
ropriado. (2014, p. 118).

77 Lei n° 2.895/98.
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Outro caso, em que teria ocorrido certa banalizacio foi o RE 363.889 8. E de
se ressaltar a postura do Ministro Dias Toffoli, o qual posicionou-se contra 0 uso que

julgou, indiscriminado, da dignidade. Foi consignado nos seguintes termos:

[Clonsidero hawver certo abuso retérico em sua invocacdo [da dignidade
humana] nas decisbes pretorianas, o0 que influencia certas doutrinas,
especialmente do Direito Privado, transformando a conspicua dignidade
humana, (...) em verdadeira panacéia de todos os males. Dito de outro modo,
se para tudo se ha de fazer emprego desse principio, em Ultima analise, ele
para nada senira. (...) Creio que é necessario salvar a dignidade da pessoa
humana de si mesma”.

Entretanto discordou de sua posicdo o Ministro Luiz Fux, “afirmou ser a
‘imbricacéo’ entre o direito fundamental a identidade genética e o “nucleo do principio
da dignidade humana” o fundamento para se acolher o pedido. (BARROSO, 2014, p.
118). Em um entendimento antagbnico, o Ministro além de ndo considerar de menor
valor o uso da dignidade humana, ainda o alcou a posi¢cdo de destaque nos seus

fundamentos.

Desta breve andlise, mormente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
percebemos um uso frequente da dignidade humana nos julgados. Sua importancia é
ressaltada permanentemente, como um fundamento ou valor maior a nortear o
sistema constitucional. Outrossim, sua funcdo efetiva, como argumento final ndo é
facilmente perceptivel. Ou seja, “verifica-se que raramente a dignidade é o
fundamento central do argumento e, menos ainda, tem o seu contetudo explorado ou
explicitado”.”® Costuma ser utilizada como obiter dictum mas ndo como ratio

decidendi.

5.2 CASO PARADIGMATICO -REGIME INTEGRAL DE CUMPRIMENTO
DE PENA - LEI DE CRIMES HEDIONDOS?®°

Na mesma linha do que ja apresentamos, nas decisfdes de julgados do Tribunal

Constitucional Federal alemao e da Suprema Corte norte-americana, verificaremos a

78 STF. DJ, 16 dez. 2011, RE n° 363.889/DF, Rel. Min. Dias Toffoli.
7 Ipid, p. 122.
80 STF. DJ, 01 set. 2006, HC n° 82. 959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio
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presenca da dignidade humana frente a um caso concreto. Como apresentamos, na
Alemanha, ojulgamento do tema frente a sua pena maxima — a prisao perpétua; e, da
mesma forma, expusemos a fungcdo da dignidade no caso da pena de morte nos
Estados Unidos, aqui estudaremos a presenca do conceito ante a Lei dos Crimes

Hediondos®! brasileira.

Como ja observamos, a dignidade humana, dentre todas suas citacdes nos
julgados do STF, encontra-se com mais forte presenca, junto a temas de processo
penal. Com mais forca entdo, a importancia de analisarmos o Habeas Corpus 82.
959/SP, o qual tratou da constitucionalidade do ébice a progressao de regime quando
tratar-se de crimes hediondos. Uma vez que ndo temos previsdo constitucional para
pena de morte ou prisdo perpétua, tal decisdo ensejaria 0 cumprimento mais gravoso

de nosso sistema penal.

No caso, em sede de Habeas Corpus, foi arguida inconstitucionalidade do art.

29, 81° da Lei n°® 8.072/90, que tinha o seguinte texto original:

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sao insuscetiveis de:

| - anistia, graca e indulto;
Il - fianca e liberdade proviséria.

§ 1° A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida integralmente
em regime fechado.

Sob relatoria do Ministro Marco Aurélio, este inicia seu voto lembrando decisao
de semelhante tema no HC 69.657-1/SP. No seu entendimento quanto a

inconstitucionalidade do §1°, art. 2° da Lei, colaciona seu voto anterior:

Esta matéria conduziu — me a afetar, na forma prevista no artigo 22 do
Regimento Interno, o presente caso a este Plenario. E que tenho como
relevante a arguicdo de conflito do 81° do artigo 2° da Lei n° 8072/90 com a
Constituicdo Federal, considerando quer o principio isondmico em sua
latitude maior, quer o da individualizacdo da pena previsto no inciso XLVI do
art. 5° da Carta, quer, até mesmo, o principio implicito segundo o qual o
legislador ordinario deve atuar tendo como escopo maior o bem comum,
sendo indissociavel da nocao deste ultimo a observancia da dignidade
da pessoa humana, que é solapada pelo afastamento, por completo, de

81 Lei n. 8. 072, de 25 de julho de 1990.



54

contexto revelador da esperanca, ainda que minima, de passar-se ao
cumprimento da pena em regime menos gravoso. (grifo nosso).82

Na passagem, o Ministro expde a relevancia de levar a plenario a arguicéo de

inconstitucionalidade do artigo em voga. Nesta linha, a dignidade aparece como

associado a um chamado principio implicito da atuacao do legislador visando o bem

comum. E de forma especial, ressalta o relator o tema da “esperanga” do apenado de

passar a regime menos gravoso. Lembramos que a esperanca também foi um dos

fundamentos o qual o Tribunal Constitucional alemé&o invocou, e que estudamos no

segundo capitulo deste trabalho. Na oportunidade, falava-se em esperanca de retorno

ao convivio social, no cumprimento de prisdo perpétua. Sendo assim, retirar a

esperanca por completo do apenado, era desconsiderar a sua dignidade humana.

Aqui, o Ministro trata da esperanga minima em progredir de regime.

Segue o relator, tratando da progressividade do regime:

A progressividade do regime esta umbilicalmente ligada a prépria pena, no
gue, acenando ao condenado com dias melhores, incentiva-o a corre¢cao do
rumo e, portanto, a empreender um comportamento penitenciario woltado a
ordem, ao mérito e a uma futura insergdo no meio social”.83

Lembra o préprio interesse da sociedade, em ndo receber de volta em seu seio,

um individuo embrutecido. Mas principalmente, ressalta a relacdo da progressividade

do regime com o principio da individualizacdo da pena, quando volta a citar a

dignidade da pessoa humana:

Assentar-se a esta altura, que a definicdo do regime e modificacdes
posteriores ndo estdo compreendidas na individualizacdo da pena é passo
demasiadamente largo implicando restringir garantia constitucional em
detrimento de todo um sistemae, o que é pior, atransgressao a principios
tdo caros em um Estado Democratico como sdo os da igualdade de
todos perante alei o da dignidade da pessoa humana e o da atuacao do
Estado sempre voltada ao bem comum. A permanéncia do condenado em
regime fechado durante todo o cumprimento da pena ndo interessa a quem
quer que seja muito menos a sociedade que um dia mediante o livamento
condicional ou, o mais provavel o esgotamento dos anos de clausura, tera
necessariamente que recebé-lo de wlta, ndo para que este torne a delinquir

82 STF. DJ, 01 set. 2006, HC n° 82. 959/SP, Voto Relator. Min. Marco Aurélio, p. 3.

83 |bid, p. 4.
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mas para atuar como um participe do contrato social observados os valores
mais elevados que o respaldam. 84

Apdés os votos iniciais, 0 Ministro Cesar Peluso pediu vista e, posteriormente,
apresentou longo voto sobre o tema. A dignidade da pessoa humana é citada quando
o Ministro trata do principio da individualizacdo da pena, a qual compreende o
seguinte:

(a)proporcionalidade entre o crime praticado e a sancdo abstratamente
cominada no preceito secundario da norma penal; b) individualizacdo da pena
aplicada em conformidade com o ato singular praticado por agente em
concreto (dosimetria da pena); c) individualizacdo da sua execucao,
segundo a dignidade humana (art. 1° |Ill), o comportamento do
condenado no cumprimento da pena (no carcere ou fora dele, no caso
das demais penas que nao a privativa de liberdade) e a vista do delito
cometido (art. 50, XLVIII). (grifo nosso).8°

Depreende-se que a dignidade seria um parametro para a execucdo da pena.
Sem maior explanacédo sobre a relacdo da dignidade com a individualizagdo, o voto
segue. O conceito ainda é citado mais duas vezes, somente a titulo de reforco

argumentativo.86

Finalmente, o Ministro Eros Grau faz duas mencdes a dignidade da pessoa
humana. Primeiro, ao tratar de mudangas dos contextos sociais, as quais fazem com

que a jurisprudéncia também se altere:

E o que atualmente se verifica. Tenho que, ao menos atualmente, a lei de
1.990 entra em testilhas com o disposto no artigo 5°, XLVI [individualiza¢ao
da pena], no artigo 1°, lll [dignidade da pessoa humana] e no artigo 5°, XLVII,
e [proibicdo da imposicdo de penas cruéis] da Constituicdo do Brasil.8”

84 STF. DJ, 01 set. 2006, HC n° 82. 959/SP, Voto Relator. Min. Marco Aurélio, p. 6.
85 STF. DJ, 01 set. 2006, HC n° 82. 959/SP, Voto Min. Cesar Peluso, p. 16.

86 STF. DJ, 01 set. 2006, HC n° 82. 959/SP, Voto Min. Cesar Peluso - Duas mencdes a
dignidade humana: (i) ao trabalhar a separagdo entre moral e direito: “Constituindo-se a Republica
Federativa do Brasil em Estado Democratico de Direito, laico, fundado na dignidade da pessoa
humana (art. 1 o ,caput e inc. lll) e na tolerancia para com cultos, crencas, consciéncia e opinidao (art.
50, IV e VI), a medida que n&o prejudiqguem direitos alheios, ndo pode o direito positivo assumir, ou
seja, impor coativamente aos cidadaos, determinada concepgédo moral ou ‘de bons costumes’(...)"; (ii)
ao transcrever Maria da Conceigao Ferreira da Cunha: “Seria importante acentuar este aspecto: em
sociedades democréticas, cujo existéncia reside no principio da liberdade, ligado a exigéncia de
respeito pela dignidade humana (de todo e qualqguer homem, quaisquer que sejam as suas
particulares conviccBes e modo de vida;(...) ndo se poderia vir defender a moral e a ideologia majoritaria
(...).” (grifo nosso).

87 STF. DJ, 01 set. 2006, HC n° 82. 959/SP, Voto Min. Eros Grau, p. 3.
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E, na segunda passagem, destaca-se a citacdo da dignidade da pessoa
humana. Ainda que de maneira singela, o Ministro explica a relacdo da dignidade

humana com a imposi¢cdo de cumprimento de pena em regime integral:

No que tange a proibicdo da progressdo de regime nos crimes hediondos,
afronta o principio da individualizacdo da pena [art. 5°, XLVI], direcionado ao
legislador, que ndo pode impor regra fixa que impeca o julgador de
individualizar, segundo sua avaliacdo, caso a caso, a pena do condenado que
tenha praticado qualquer dos crimes relacionados como hediondos.
Considere-se ainda a vedacdo da imposicdo de penas cruéis [art. 5°, XLVII,
e] e o respeito a dignidade da pessoa humana [art. 1°, Ill], sendo também
certo que o cumprimento da pena em regime integral, por ser cruel e
desumano, importa violagdo a esses preceitos constitucionais.88

No processo em andlise, o inteiro teor da decisdo totalizou 218 péaginas,
verificando-se 16 citacBes a dignidade humana, quais sejam: 1 (uma) citacdo no
sentido de quebra da esperanca do apenado; (1) citacao ladeando-a com a proibicéo
de penas cruéis; 2 (duas) citacbes que foram meras transcricbes da doutrina; (2)
citacdes enumerando-a como principio do Estado Democratico de Direito; (2) citacbes
enumerando como um fundamento da Republica; (3) citacGes para explicar as razdes
de ndo termos de previsao prisdo perpétua ou pena de morte (exceto em caso de
guerra declarada) e, finalmente, (5) cinco citacbes relacionando-a com a

individualizacdo da pena.

Destacamos, em primeiro lugar a variedade de assuntos nos quais se faz
referéncia a dignidade humana. Parece isso denotar sua generalidade. Demonstra
que seu sentido é amplo ou, de outra forma, impreciso. Mais ainda, sua principal
manifestacdo esteve junto ao principio da individualizacdo da pena. Ocorre que, neste
caso, ela foi enumerada ao lado de tal principio, como um complemento, ou como um
principio genérico frente ao principio especffico. Nisto, lembramos Barroso ao afirmar
gue a dignidade, na jurisprudéncia, tem se dado, em regra geral, como um refor¢o

argumentativo.

Consideramos que o tema da limitagdo a progresséo de regime seria um
momento adequado para a invocacdo da dignidade humana, de forma significativa,
caso esta exercesse funcdo decisdria nos julgados. Isto porque, 0 processo trata-se

de questdo no ambito do processo penal, onde mais fortemente é verificada a

88 STF. DJ, 01 set. 2006, HC n° 82. 959/SP, Voto Min. Eros Grau, p. 3.
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presenca da dignidade humana. E, com mais, sentido, relaciona-se com imposi¢éo de

um regime de cumprimento de pena que seria 0 mais gravoso no ordenamento patrio.

De toda sorte, o que deriva da analise concreta € que, a0 menos na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a dignidade é tida como um valor maior
a orientar todo o sistema, mormente, os direitos fundamentais. Como disse Barroso,
ela pode apresentar-se como uma “forga axiolégica superior”. (BARROSO, 2014, p.
119). Todavia, entendemos que, como causa de decidir, nada obstante a gama de

julgados em que esta presente, sua mencdo € minima.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou, a principio, que fossem
expostas as origens do conceito de dignidade humana, e as circunstancia pelas quais
essa ascendeu ao patamar de valor consensual a ser buscado pelas nacoes.

Visualizamos suas principais influéncias: religiosas, filosoficas e histéricas.

Nesta linha, elencamos as criticas que lhe sdo opostas, algumas das quais sao
repetidas por diferentes estudiosos. Dentre as quais se destaca sua vagueza de
sentido: ha uma dificuldade permanente de identificar o verdadeiro conteddo
subjacente a dignidade humana. Esse “espago vazio” que permeia o sentido da
dignidade humana é um campo fértil a diversas criticas, mormente, quando
fundamenta decisdes judiciais. Além disso, a propria razdo pratica da utilizacdo do
conceito nas fundamentacbes decisorias dos magistrados €, sobremaneira, vista com
maus olhos pelos criticos. Questiona-se, principalmente, se a utilizacdo de um
conceito que seria, demasiadamente vago, € um ganho na concretizacdo de direitos
ou, de outra forma, é um instrumento a permitir que o julgador insira seus préprios

valores, podendo ocasionar abusos.

A partir disso, nosso intuito foi o de identificar a elaboracdo de contornos mais
precisos das balizas que permeiam o conceito de dignidade humana, bem como,
avaliar seu real valor pratico no ambito das decisfes judiciais. Propomo-nos, assim, a
analisar os dois principais modelos juridicos que influenciam o nosso Direito
Constitucional patrio e, ao final, fazermos uma analise comparativa com as feicbes
que a dignidade assume na nossa propria Corte suprema. Paratanto, utilizamos como
pano de fundo comparativo, o tema da dignidade humana ante o cumprimento de
pena. Buscamos analisar, as penas maximas que, nos casos, eram impostas em cada
um dos paises. Tal estudo nos permitiu uma melhor identificacdo dos diferentes

posicionamentos adotados nos paises.

Com a analise feita das jurisprudéncias do Tribunal Constitucional Federal
alemao e da Suprema Corte norte-americana e, ao final, no Supremo Tribunal Federal,
consideramos satisfatérios nossos resultados. Foi possivel identificar, com alguma
claridade as diferentes feicOes que assumiu 0 conceito ante o0s grandes casos

decididos pelas Cortes.
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No Tribunal Constitucional Federal alemé&o, verificamos a dignidade humana
em um patamar de destaque naquele sistema constitucional. Sua fungdo € crucial a
orientar as decis6es tomadas pela Corte. Isto, pois, ocorre de maneira pratica, com a
invocacao da dignidade como fundamento de decisdes, principalmente na afirmacéo

e justificacdo do sistema de direitos fundamentais daquele pais.

De outra feita, ndo sem dificuldade, o Tribunal Constitucional Federal, logrou
estabelecer algum parametro para a delimitagdo do entendimento acerca da dignidade
humana. Sua definicAo negativa firmou-se no sentido de analisar o conteddo do
conceito, a partir da verificacdo de sua violagdo ante o caso concreto. No ambito da
prisdo perpétua, foi possivel verificar um exemplo da dignidade humana como
fundamento maior para a mudanca de entendimento quanto ao cumprimento da pena

mais gravosa no sistema constitucional alemao.

Pelo estudo das decisbes da Suprema Corte norte-americana, logramos
verificar que a dignidade ali ndo é um consenso. Ha alguma relevancia assumida em
determinados casos, porém, de maneira geral, sua fungcdo deciséria é incipiente. De
outra forma, também o desenvolvimento da definicdo de dignidade ndo é elaborado
na Suprema Corte. Suas aparicdes se dao, principalmente, de maneira implicita,

subjacente ao contetdo das emendas constitucionais.

E, nesta linha, no que tange ao tema da pena de morte, verificamos que a
dignidade esteve inerente a discussdes acerca da oitava emenda, com a busca por
definicAo da expressdo constitucional “penas cruéis e incomuns”. Com a andlise de
caso, foi-nos possivel observar que, com muita dificuldade a dignidade serviu como
causa a fundamentar e decidir uma grande questdo. Percebemos, todavia, que esse
papel decisério ndo € mantido, de modo geral. Ocupando ainda, lugar secundario no

rol de valores invocados pela Suprema Corte.

No Brasil, é inegavel o prestigio de que goza a dignidade humana, mormente
no direito constitucional. A frequéncia com que é citada nas decisées ndo € pouca.
Seu destaque maior se da nas questdes penais e processuais penais. Todavia,
verificamos que a dignidade ndo possui, por regra, carater decisério. Sua men¢do nos

votos, acaba por ser, até mesmo dispensavel.

Quanto a sua definicdo, carecemos fortemente de um aperfeicoamento

jurisprudencial neste sentido. As decisdes que invocam a dignidade humana, via de



60

regra, ndo demonstram critérios para tanto, tampouco, trabalham o sentido que

entendem abarcar esse conceito.

A dignidade humana no Brasil €, vista, acima de tudo, como um valor maior,
um fundamento da Republica que embasa todo o sistema de direitos fundamentais,
sendo todo o ordenamento. Entretanto, nosso entendimento foi no sentido de haver
equivocidade em sua classificacdo como um principio. Nao deveria buscar-se na
dignidade humana tal fungdo. Como vimos, nosso sistema constitucional € amplo,
detalhado e repleto de normas com natureza mais adequada a concretizacdo de

direitos.

A partir de seu status de valor superior, entendemos que a dignidade deveria
ser compreendida, com mais claridade, como um postulado, uma norma de segundo
grau. Com mais propriedade, a dignidade humana, teria o conddao de ser um
sobreprincipio orientador do sistema, e instrumento de parametro ante a colisdo de
direitos. Certo é que a amplitude do tema da dignidade humana continuara permitindo

seu estudo a partir de seus diversos aspectos.
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