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1. Introdugao

A delimita¢ao dos conceitos de direito penal internacional e de crime internacional
tém suscitado discussio no seio doutrinal. Todavia, na sua maioria, a doutrina tem
entendido por direito internacional penal, em sentido formal, o conjunto de todas as
normas de natureza penal do direito internacional que ligam a uma conduta determinada —
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os crimes internacionais — certas consequéncias juridicas reservadas ao direito penal. Estes

! Cf. TRIFFTERER, Otto, Dogmatische Untersuchungen ur Entwicklung des materiellen 1V olkerstrafrechts seit Niiremberg,
1966, apnd AMBOS, Kai, «l.a construccién de una parte general del derecho penal internacionaly, Tewas
Actuales del Derecho Penal Internacional, Betlin: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 13.



crimes internacionais sao analisados segundo uma estrutura tripartida proveniente de
Nuremberga, concretamente do artigo 6.° do Estatuto do Tribunal Penal Militar (anexo ao
Acordo de Londres celebrado em 1945): sao, neste sentido, crimes internacionais os crimes
contra a paz, de guerra e contra a humanidade. Neste trabalho toma-se por objecto de
estudo os crimes contra a humanidade e, em particular, aquilo que confere materialidade
necessaria a determinadas condutas, justificando e legitimando a interven¢io do ramo
juridico que prevé as sancbes mais graves: o direito penal. Torna-se pois necessario
identificar os interesses, os bens, que constituem objecto de tutela destas incriminagoes e,
do mesmo passo, as legitimam, concedendo a determinadas condutas — aquelas que os
violam de forma grave — dignidade penal.

Muito embora estes valores internacionalmente reconhecidos se tenham
consolidado ao longo de séculos, s6 em tempos recentes, muito por obra do Estatuto do
Tribunal Penal Internacional (TPI), os chamados crimes internacionais conheceram uma
maior sedimentagao formal e material. Foi longo o caminho que conduziu a este desfecho
ainda distante de um resultado final, mas perto de uma sélida base para o desenvolvimento
deste novo e autbnomo ramo do direito, ao qual tém sido atribuidas diversas designagoes:
direito penal interestatal, direito penal universal, direito penal internacional publico, direito
das infraccdes internacionais’.. O nosso propésito consiste em analisar os crimes contra a
humanidade consagrados no Estatuto do TPI e hoje transpostos para legislagdes nacionais’,
de modo a identificar os interesses protegidos. A materializacao destes interesses constitui
um forte auxilio quer na interpreta¢io e aplicagdo daqueles tipos penais pelas ordens
nacionais vinculadas ao Estatuto, quer na constru¢do de um direito penal substantivo de
natureza internacional, auxiliando o estudo da parte geral do direito penal internacional.

Algumas razoes ditaram a escolha deste tema: desde logo, a impossibilidade pela
economia desta exposi¢io de nos debrucarmos sobre o objecto de tutela de todos os
crimes internacionais; em segundo lugar, as divergéncias doutrinarias que estes crimes em
concreto tém suscitado quanto a natureza colectiva ou individual do seu objecto de tutela;
em terceiro lugar, a importancia que a determina¢io do bem-juridico tutelado tem na

delimitagdo das condutas abrangidas por estes crimes e, consequentemente, na

2 Sobre estas diversas designacoes GIL GIL, Alicia, Derecho Penal Internacional. Especial, Madrid: Tecnos, 1999,
p. 26. Também PIPAON Y MENGS, Javier Sdenz de, «El poder y la legalidad en el derecho penal internacionaly,
Estudios Penales en Recuerdo del Profesor Ruizz Anton, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 996 e ss.

3 Portugal adaptou a sua legislacio penal ao Estatuto de Roma através da Lei n.° 31/2004, de 27 de Julho. A
aceitacdo da jurisdicio do TPI implicou a modificacio do texto constitucional portugués aditando-se, em
2001, ao artigo 8.°, um novo nimero (n.° 7) onde se prevé uma cldusula genérica de recepcio daquele
Estatuto. Sobre esta modificacio veja-se CANOTILHO, ].J. Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicio da Repriblica
Portugnesa Anotada, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 248 e ss.



concretizagao da ilicitude propria dos crimes que se consideram contra a humanidade;
depois, as importantes consequéncias que o estudo do bem juridico tutelado acarreta no
tratamento de outras questoes substantivas, 2.g., em matéria da tentativa ou de concurso de

crimes; por fim, a reflexdo sobre aquilo que distingue o crime contra a humanidade.

2. Dos crimes contra a humanidade

Os ultimos séculos assistiram a afirmac¢ao da universalidade dos direitos humanos,
o que determinou o progressivo reconhecimento desses direitos por parte de Estados
nacionalmente soberanos. Como sublinha Jescheck, a dignidade humana, ja antes da
segunda guerra mundial, tinha ultrapassado o dominio reservado dos Estados, tornando-se
um problema de ordem internacional’. A medida que se afirma a dignidade humana
questiona-se o limite da soberania estadual. Nas palavras de Anabela Rodrigues, «depois da
universalidade dos direitos humanos nasceu a ingeréncia. A soberania passa a exercer-se no
quadro do direito internacional, que lhe limita as manifestacdes discricionariasy’. Vivemos
pois o tempo da afirmagao dos direitos humanos, tempo propicio a construcio da
armadura necessaria a sua protec¢ao. Se por um lado se ganhou a batalha necessaria ao
reconhecimento destes direitos, continua a luta pela sua efectivacao, estando ainda distante
o tempo de uma estabilidade da justica penal internacional. Paula Escarameia refere que o
tempo que vivemos ¢ simultaneamente o melhor dos tempos porque temos a oportunidade
de escolher e construir solu¢cdes com reflexo no paradigma juridico-internacional futuro e,
consequentemente no mundo em que viveremos amanhd, e o pior dos tempos que se
reflecte no confronto de visdes divergentes entre Estados que ratificam e tomam como
pertencente ao seu direito o TPI e aqueles que resistem e se opdem ao seu triunfo. Alids,
este tribunal «, provavelmente, o exemplo institucional mais acabado de um mundo
juridico-internacional em transi¢ao, combinando caracteristicas de um modelo que passou e
anunciando outras de um modelo que estara para chegar, numa bem sucedida media¢ao de
tensoes entre principios contrarios que originaram 0s cCOMpPromissos presentes nas normas

do seu Estatuto»’.

4 JESCHECK, Hans-Heinrich, «Crimes du droit des gens», RIDP, 26éme Année (1955), p. 546.

> RODRIGUES, Anabela Miranda, «Principio da jurisdi¢io penal universal e Tribunal Penal Internacional —
exclusdo ou complementaridade», Direito Penal Internacional. Para a Protecgao dos Direitos Humanos, org. Goethe-
Institute de Lisboa, Lisboa: Fim de Século-Edicoes, 2003, p.58. Veja-se também de MOREIRA, Adriano, «A
Jurisdi¢io Penal Internacionaly, RFDUL, Coimbra: Coimbra Editora, Vol. XLIV (2003), p. 500 e ss.

6 ESCARAMEIA, Paula, «Prelidios de uma nova ordem mundial: o Tribunal Penal Internacionaly, Direito Penal
Internacional. Para a Proteccao dos Direitos Humanos, op. cit., p. 123.



Uma das conquistas fundamentais nesta luta pelo reconhecimento dos direitos
humanos concretizou-se na escolha e defini¢ao dos crimes que sio da competéncia do TPI.
O artigo 5. do Estatuto do TPI, aprovado em Roma a 17 de Julho de 1998, em vigor a
partir de 11 de Abril de 2002, enuncia os crimes atribuidos a sua jurisdigao: genocidio,
crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crime de agressao. Os artigos seguintes
(artigos 6.° a 8.°) definem com maior precisdo cada um daqueles crimes’. O artigo 7.° deste
Estatuto tipifica os crimes contra a humanidade. Nele se prevéem actos que, como parte de
um ataque generalizado ou sistematico, se dirigem contra uma populagao civil, com
conhecimento desse ataque. No paragrafo 1.° descrevem-se em particular esses actos:
homicidio; exterminio; escravidao; deportacao ou transferéncia for¢ada de populagao;
prisio ou outra forma de privacio grave da liberdade fisica, em violagdo das normas
fundamentais de direito internacional; tortura; violagdo, escravidao sexual, prostituicio
forcada, gravidez forcada, esterilizagdo forcada ou qualquer outra forma de violéncia no
campo sexual de gravidade comparavel; perseguicdo de um grupo ou colectividade que
possa ser identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos
ou sexuais de acordo com a definicio do n.° 3, ou em funcio de outros critérios
universalmente reconhecidos em direito internacional, relacionada com qualquer acto
referido neste numero ou com qualquer crime da competéncia do Tribunal;
desaparecimento forcado de pessoas; crime de apartheid; outros actos desumanos de
caracter semelhante que causem intencionalmente grande sofrimento ou ferimentos graves
que afectem a saude mental ou fisica. Os paragrafos 2 e 3 do mesmo artigo esclarecem e
definem alguns dos conceitos usados no paragrafo 1.°.

A definicao de crime contra a humanidade prevista neste Estatuto representa o
ponto alto de um longo processo diplomatico que durou mais de 50 anos®, em boa parte
registado pela historia do século XX. Este texto constitui «o culminar de um processo de
matriz declaradamente historica que se iniciou com o Acordo de Londres de 8 de Agosto

de 1945, em cujo Anexo figura a Carta do Tribunal Militar Internacional, onde esta vertida

7 Com excepcio do crime de agressdo, incorporado no Estatuto sob reserva de uma posterior defini¢do, nos
termos do artigo 5.°, n.° 2. Para maiores desenvolvimentos, AMBOS, Kai, «Sobre ele fundamento juridico de la
corte penal internacional. Un analisis del Estatuto de Roma, RDPC, n.° 5 (2000), p. 147 e ss.

8 Em 11 de Dezembro de1946 a Assembleia Geral das Nagoes Unidas aprovava, através da Resolugio 95, a
actuagao do Tribunal de Nuremberga. A partir de entdo a Comissao de Direito Internacional iniciou os seus
trabalhos para a elaboracdo de um Projecto de Cédigo de Crimes contra a Paz e Seguranca da Humanidade e
um Estatuto do Tribunal Penal Internacional. Sobre os trabalhos realizados por esta comissdo e os sucessivos
projectos apresentados veja-se, por exemplo, TRIFFTERER, Otto, «Efforts to Recognize and Codify
Internacional Crimes», RIDP, Vol. 60, p. 31, Commentary on..., op. cit., atticle 7, e GIL GIL, Alicia, Derecho Penal
Internacional, op. cit., 1999, p. 61.
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a primeira definicdo de crimes contra a humanidade». Nao obstante, sao varios 0s

documentos historicos anteriores que fazem referéncia a actos contrarios as leis da
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humanidade. Particular importancia tem a chamada “clausula Martens”", integrada na
Convenc¢ao de Haya de 1907, ou a Declaragio de 1915 dos Governos de Franca, Reino
Unido, Russia que considera o exterminio dos arménios pelo Governo turco como crimes
contra a humanidade e civilizagao. Também na conferéncia de Paz preliminar de Paris se
propos o julgamento das violagoes das leis e costumes de guerras assim como das leis da
humanidade. Todavia, o Tratado de Versalles acabaria por nao incorporar esta biparti¢ao e,
consequentemente, por nao estabelecer qualquer antecessor do crime contra a humanidade.
Somente depois da segunda Guerra Mundial e apos as atrocidades cometidas durante o
conflito, se iniciava com maior vigor uma discussao diplomatica e doutrinal sobre o
conceito e conteudo dos crimes contra a humanidade. Como refere Alicia Gil Gil, foi neste
contexto que se desenvolveu a nog¢do de crimes contra a humanidade em sentido técnico,
em especial gracas aos esforcos da United Nations War Crimes Comission, criada a 20 de
Outubro de 1943 para a investigacio dos crimes de guerra''. O texto definitivo do Estatuto
do Tribunal Militar Internacional reconhecia, no seu artigo 6.° (c), os crimes de lesa-
humanidade. Todavia, exigia-se que esses crimes estivessem relacionados com uma situagao
de guerra: cabiam na jurisdi¢ao do tribunal «homicidio, exterminio, escravidao, deportacao
e outros actos inumanos cometidos contra qualquer populagao civil, antes ou durante a
guerra (...)»">. As competéncias do Tribunal, no que se refere a0 conhecimento dos crimes
contra a humanidade, ficam assim limitadas através da exigéncia desta conexao. Deste
modo, o crime contra a humanidade, em Nuremberga, ¢ meramente uma extensao do
crime de guerra a outros sujeitos passivos nao cobertos pelas leis e costumes da guerra®. E,

apesar de a doutrina discutir com maior vigor a necessidade de autonomizar os crimes

9 Para maiores desenvolvimentos ASSUNGAO, Maria Leonor, «Apontamento sobre o ctime contra a
humanidade», Estudos em Homenagem a Cunba Rodrignes, Coimbra Editora, 2001, p. 83.

10 Esta clausula significa que os habitantes e beligerantes ficam sob proteccdo e sujeitos aos principios dos
direitos das gentes e as leis da humanidade. Mais desenvolvidamente BASSIOUNI, M. Cherif, Crimes Against
Humanity in Internacional Criminal Law, Haya: Kluwer Law International, 1999, p. 62; GIL GIL, Alicia, Derecho
Penal Internacional, op. cit., p. 107. Esta clausula aparece, no entanto, pela primeira vez no Preambulo da
Convengdo de Haya de 1899 e deve o seu nome a declaracdo lida pelo Professor Fiodor von Martens,
delegado de Russia nessa Conferéncia. Sobre a origem e dificuldades de interpretacdo desta clausula veja-se
TICEHURST, Rupert, «La cldusula de Martens y el derecho de los conflictos armados», RICR, n.° 140, pp. 131-
141.

W GIL GIL, Alicia, Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 110 e ss. Também BASSIOUNI, M. Cherif, Crines Against
Humanity, op. cit., p. 69 e ss.

122A Carta ou Estatuto do Tribunal Militar Internacional encontra-se disponivel em
http:/ /www.icls.de/dokumente/imt_statute.pdf

13 Mais desenvolvidamente BASSIOUNI, M. Cherif, Crimes Against Humanity, op. cit., p. 69 e ss; do mesmo autor,
International Criminal Law, vol. 1, New York: Transnational Publishers,1999, p. 521 e ss; Gil GIL, Alicia, Derecho
Penal Internacional, op. cit., p. 117.



contra a humanidade das situagdes de guerra, o artigo 5. do Estatuto do TPI para a antiga
Jugoslavia continuou a exigir que esses crimes decorressem no ambito de um conflito
armado. Por sua vez, o artigo 3.° do Estatuto do TPI para o Ruanda prescindiu desta
ligagao, o mesmo sucedendo no artigo 7.° do Estatuto do TPI.

O conceito de crime contra a humanidade tem evoluido, fruto do amadurecimento
do direito humanitario, das convencoes e tratados celebrados neste ambito, dos costumes e
principios gerais que se afirmam internacionalmente, das decisdes proferidas pelos tribunais
internacionais e dos estudos e escritos publicados pela doutrina. Esta evolucdo revelou a
dignidade propria e autbnoma dos crimes contra a humanidade, agora formalizada no
Estatuto do TPI. O artigo 7.° deste Estatuto «representa, indubitavelmente, um momento
de maturidade no processo de positivagao iniciado com a Carta de Nuremberga e
continuado, sob a forma de tentativa, no ambito da Comissao de Direito Internacional das
Nacées Unidas»'™.

Julgamos que esta autonomia se fundamenta, desde logo, no objecto de tutela
destes crimes, ou, dito de outra forma, no bem juridico-penal que através delas se visa
proteger. A analise do bem juridico protegido nos crimes contra a humanidade potencia o
desenvolvimento de duas importantes vertentes do estudo do direito penal internacional:
permite, a montante, fundamentar a autonomia dos crimes contra a humanidade e servir
como padrao critico na interpretacao, aplicagdo e eventual alargamento desta categoria de
crimes; participa, a jusante, na tentativa de construir uma Parte Geral do Direito Penal
Internacional, esforco que tem vindo a ser desenvolvido por alguma doutrina®. Deste
modo, faz sentido que dediquemos algumas palavras a esta categoria da infracgao criminal e
as fungoes que lhe compete desempenhar no quadro da legitimagdo penal. No entanto, esta
operagao ¢ meramente instrumental estando funcionalizada a um passo posterior: o estudo

do bem juridico-penal tutelado através dos crimes contra a humanidade.

3. Do bem juridico-penal

O exercicio do s puniendi encontra a sua legitimidade na fungao, reconhecida ao

direito criminal, de proteger subsidiariamente bens juridicos. Em volta desta categoria

14 ASSUNCAO, Maria Leonor, «Apontamentos...», gp. ¢it., p. 93.

15 Veja-se, por exemplo, o estudo de AMBOS, Kai, L.a Parte General del Derecho Penal Internacional. Bases para nna
Elaboracion Dogmatica, Betlin: Konrad-Adenaeur-Stiftung, 2005. E ainda do mesmo autor, AMBOS, Kai, «L.a
construcién de una parte general del derecho penal internacionaly, Tewas Actuales del Derecho Penal Internacional,
Berlim: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 13- 49.



dogmatica gira nao sé a sistematica dos factos puniveis como o conceito material de crime
e a fundamenta¢iao do ilicito penal. A determinagdo do bem juridico tutelado através da
criminalizacdo de determinadas condutas constitui um prius, um critério legitimador da
interven¢ao punitiva que se projecta na restricio de direitos fundamentais. Dai que se
reconhe¢a ao conceito de bem juridico-penal, enquanto padrio da incriminagdo, uma
funcio critica, mas se assinale igualmente uma funcdo dogmatica, enquanto substrato
material necessario a espessura da ofensa, de forma a gradua-la como de lesao ou de perigo,
e ainda uma funcdo interpretativa e sistematica, cumprida na ordenacio das normas
incriminadoras contidas na Parte Especial de uma codificagio penal’®’. Do cumprimento
destas fun¢oes decorre a mais-valia do conceito de bem juridico na constru¢io de um
direito penal legitimado, reconhecido como valioso e fundamental a realizagao humana em
sociedade'”.

Todavia, definir bem juridico-penal ndo ¢ tarefa facil. Sao varias as tentativas
realizadas pela doutrina para definir um conceito de bem juridico, seja acentuando uma
perspectiva mais personalista seja atribuindo-lhe uma natureza funcional. Os bens juridicos
penais sdo, para alguns autores, «aqueles pressupostos valiosos e necessirios para a
existéncia humana»'®; para outros representam «aqueles objectos dos quais o homem
precisa para a sua propria livre auto-realizagio»'’; ou ainda uma «relagio real da pessoa com
um valor concreto reconhecido pela comunidade juridica (...) na qual o sujeito de direito se
desenvolve pessoalmente com a aprovacdo do ordenamento»™; ha autores que identificam
os bens juridicos com «interesses da vida da comunidade a que o direito penal concede
proteccdo»’'; os bens juridico-penais também sio definidos como «circunstincias dadas ou
finalidades que sdo uteis para o individuo e para o seu livre desenvolvimento no ambito de
um sistema social global estruturado ou para o funcionamento do préprio sistema»”™; j4

foram descritos como «unidades sociais de fungdes», ou seja, entidades instrumentais

16 Sobre as fungdes desempenhadas pela categoria de bem juridico vide FIANDACA, Giovanni, «Il “bene
giuridico” come problema teorico e come criterio di politica criminale», RIDProcP, ano XXV (1982), pp. 43 e
ss.

17 Mais desenvolvidamente veja-se o nosso estudo Os Crimes Fiscais: Andlise Dogmiitica ¢ Reflexdo sobre a
Legitimidade do Discurso Criminalizador, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 171 e ss.

18 MAYER, Hellmuth, S#rafiecht Allgemeiner Teil, W. Kohlhammer Vetlag: Stuttgart/Berlin/Koln/ Mainz, 1967,
p. 52.

19 MARX, MICHAEL, Zur Definition des Begriffs ‘Rechtsgut”. Prolegomena einer materialen 1V erbrechenslehre, Koln/Betlin
/Bonn /Munchen: Catl Heymanns Vetlag KG, 1972, pp. 84 ¢ ss. e 89.

20 OT1TO, «Recthsgutsbegriff und Deliktstatbestand», gpud FIANDACA, Giovanni, «Il “bene giuridico”...», gp.
cit., p. 48.

21 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Barcelona: Bosch, 1981, p. 350.

22 ROXIN, Claus, Derecho penal, Madrid: Civitas, reimp. 2000, p. 56.



necessirias para o funcionamento do préprio sistema social”’; uma outra concretizagio do
bem juridico-penal fa-lo coincidir com as «expectativas imprescindiveis ao funcionamento
da vida social, na forma dada e exigida pelas normas»™; o bem juridico é ainda definido
como «a expressao de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencio ou
integridade de um certo Estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por
isso juridicamente reconhecido como valioso»”; «pedacos da realidade que se afirmam
como valores numa teia de relacdes axiolégicas € nao sé que se refractam (...) nos crimes
contra a vida, a integridade fisica, a honra, o patrimoénio, a seguranga interna e externa do

Estado»™, ou ainda como «objecto de valor experimentado como fundamental pela

,
comunidade de sujeitos na perspectiva da sua realizacio individual e social»”.

O conjunto e a diversidade das no¢oes apresentadas demonstram a dificuldade em
apontar um conceito definitivo, acabado e positivo que possa servir, de forma segura,
como critério de incriminagiao™. Exigir ao conceito de bem juridico-penal a fungio de
indicar a conduta ¢ um erro, capaz de causar o fim desta categoria juridico-criminal, em que
incorrem alguma teorias: ou porque se mostram demasiado extensas, como ¢ o caso das
teorias que remetem o conteudo do conceito para valores intrinsecos ao direito,
normativizados pelo legislador penal, regredindo no tempo ao fazer «depender da
benevoléncia das leis criminais a liberdade do cidaddo»™; ou, ao contririo, porque se
revelam acanhadas, como acontece com as teorias iluministas e neo-iluministas que, ao
identificarem o bem juridico com direitos subjectivos ou interesses individuais, sdo por isso
inidéneas para justificar a proibicao de determinadas condutas referidas a interesses
colectivos, como o ambiente, o terrorismo, a corrupgio, o peculato ou a fraude fiscal™.

Niao sendo possivel encontrar uma defini¢do exaustiva de bem juridico, cabe

acentuar a sua funcdo negativa de legitimag¢ao: pese embora o bem juridico nio fornega a

23 RUDOLPHI, Hans-Joachim, «Die verschiedenen Aspekte des Recthsgutbegtiffs», Festschrift fiir Richard M.
Honig, Gottingen: Verlag Otto Schwartz, 1970, p. 151.

24 JAKOBS, Gunther, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, Madrid: Marcial Pons,
1997, p. 45.

25 D1AS, Jorge de Figueiredo, Temas Bdsicos da Dontrina Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 43.

26 COSTA, José de Faria, Nogies Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta Inuris Poenalis), Coimbra: Jodo Abrantes,
1999.

27 Cf. DIAS, Augusto Silva, “Delicta in se” e “Delicta mere probibita®: uma Andlise das Descontinunidades do licito Penal
Moderno a Luz da Reconstrugao de uma Distingdo Cldssica, Lisboa, 2001, p. 669.

28 Neste sentido, HEFENDEHL, Roland, «Debe ocuparse el Derecho Penal de Riesgos Futuros? Bienes
Juridicos Colectivos y Delitos de Peligro Abstracton, Anales de Derecho, n.° 19 (2001), p. 148. A dificuldade em
definir o conceito de bem juridico é também posta em evidéncia por STRATENWERTH, Gunter «Zum Begriff
des “Recthsgutes™, Festschrift fiir Theodor Lenkner zum 70 Geburtstag, Munchen: CH. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, 1998, p. 378.

2 Recorremos as palavras de MONTESQUIEU, para ilustrar o resultado formal a que conduzem as propostas
daqueles autores cf. De [esprit des lois, Paris: CF Flammartion, 1979, p. 328.

3 Neste sentido, FERRAJOLL, Luigi, Diritto e Ragione. Roma: Editori Laterza, 1990, p. 473.



conduta que tem de ser incriminada, indica, juntamente com os principios do direito penal
da fragmentaridade, da subsidiariedade e de #/tima ratio, a montante, e com as finalidades
das penas, a jusante, o que pode ser legitimamente tutelado através deste ramo do direito™.
Queremos com isto concluir que a tutela de um bem juridico deve ser condi¢ao necessaria
mas nido condig¢do suficiente para que se justifique a proibi¢dao e a punicdo penal. Todavia,
para que funcione como «indicador dltimo do conceito material de crime»”, o conceito de
bem juridico tem de estar referido, na sua materialidade, ao exterior das normas penais,
aquilo que a comunidade considera valioso; por outras palavras, o bem juridico-penal ha-de
ser expressao das condi¢Oes essenciais da realizacdo humana em sociedade, reflectidas nos
valores do Estado social de direito. E a preservacio daquelas condices essenciais da
realizagdo humana em sociedade que constitui um dos parametros da interven¢ao penal
legitimada. Assim ha-de ser no direito penal internacional. S6 desta forma o bem juridico-
penal podera servir, por um lado, de padrio critico de normas constituidas e a constituir e,
por outro, de critério legitimador da criminalizacdo; algo trans-sistematico relativamente a
incrimina¢ao mas politicamente orientado e reconhecido pela comunidade internacional
como condi¢io essencial.

A estreita ligacao a realidade social confere ao bem juridico nao s6 uma importancia
decisiva na conformacao do ilicito mas também um papel fundamental na delimitagao da
actuagao penal. No entanto, a realidade social nao é estanque mas dinamica, e, por
conseguinte, também os bens juridico-penais expressam a evolu¢do da conjuntura social. A
funcdo de tutela de condicbes essenciais da realizacio humana em sociedade, reconhecida
ao direito penal, ndo pode querer significar que o direito penal se encontra fechado a
evolugio histérica e as modificagdes sociais”. Também o direito penal, como todo o
direito, esta numa relacio de (quase) concomitancia ou co-existéncia indivisa com a
realidade social. O modo como o direito penal ha-de responder aos problemas colocados
por aquelas mutagoes, determina o confronto aberto entre garantismo e funcionalismo no
ambito do direito penal. Para alguns autores, as profundas transformagdes culturais,
tecnologicas e estruturais da actual civilizagdo sécio-politica fizeram surgir novos
fenémenos criminais que determinaram, por sua vez, renovadas exigéncias de tutela penal,
por exemplo, no ambito da criminalidade organizada, da economia, do meio ambiente, do

consumo... Estas novas realidades reclamam, mais das vezes, o recurso a uma tutela

31 Cf. ROXIN, Claus Fragwiirdige Tendenzen der Strafrechtreform, apud MOCCIA, Sérgio, 1/ Diritto Penale tra Essere ¢
Valore, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1992, p. 174.

32 Cf. D1As, Jorge de Figueiredo, Temas Bdsicos..., gp. cit., p. 45.

3 Analisando em concreto esta questdo, MORALES PRATS, Fermin, «Funciones del derecho penal y sociedad
civily, I/ Dirito Penale alla svolta di fine millenio, Torino: Giappichelli Editore, 1998, pp. 56 e ss.



antecipada do bem juridico, #. g, através da profusa utilizacdo da técnica de crimes de
perigo abstracto. Outros autores, olhando de forma critica o alargamento das normas
incriminadoras, consideram que o direito penal actual, outrora concebido como a «barreira
intransponivel da politica criminal, converteu-se paulatinamente num instrumento ou “/#nga
manus” da politica criminaly, num «direito penal funcionalizado pela politica criminal»™* ao
qual cabe uma funcao propulsiva e simbdlica enquanto meio que concorre para a realizagiao
do modelo e promocao dos fins pré-figurados na Constituicao. O bem juridico enquanto
critério limitador da intervengao penal transmuda-se para critério fundamentador daquela
intervencao.

Se o grande risco, comprovado historicamente, de uma concepcao funcional e
promocional do direito penal é a transformagdo das normas penais num instrumento de
governo, nao pode deixar de se reconhecer as enormes dificuldades causadas pelo
espartilho do garantismo neo-iluminista para responder as novas exigéncias de tutela penal.
Ambas as teorias, na sua radicalidade, conduzem se nao ao fim, pelo menos a imobilizagao
da ciéncia do direito penal: o garantismo exacerbado e instrumentalizado aos bens juridicos
individuais converte-se num obstaculo as novas exigéncias colocadas ao direito penal; o
normativismo funcionalizado rapidamente se converte numa capitulagao incondicional ante
a pratica politica™.

O reconhecimento da tutela subsidiaria de bens juridicos como fungao do direito
penal nao obsta a abertura da legislacio penal as exigéncias de tutela desveladas pela
evolugao social. Contudo, julgamos ser necessaria a prévia existéncia do bem juridico a
tutelar para que a incriminacao de condutas seja legitima. Isto é, o direito penal nao pode
erigir-se como impulsionador da mudanca das concepgoes sociais dominantes, como factor
revelador de novas consciéncias sociais e colectivas carentes de tutela penal, como criador,
ele proprio, dos bens juridico-penais. Trata-se de um ramo do direito marcado pela tragédia
de «chegar sempre demasiado tarde» e apenas poder perseguir a posteriori o desrespeito
pelos bens juridicos que tutela.

Cremos que a interven¢ao do direito penal so estara legitimada quando sutja em
resposta a tutela de bens juridicos, quer de natureza individual quer de natureza colectiva.

Isto mesmo pode verificar-se em dois planos distintos: o juridico e o social. E possivel

3 HASSEMER / MUNOZ CONDE, Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal, p. 169, apud MORALES PRATS,
Fermin, «Funciones...», gp. cit., pp. 58 e 59.

% No mesmo sentido, SCHUNEMANN, Bernd «Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la
ciencia juridico-penal alemana», ADPCP, tomo XLIX (1996), p. 189.

%6 Cf. PAULUS, Andreas L., «Do Direito dos Estados...», gp. cit., p. 91, a propésito da tragédia que persegue
o Direito Penal Internacional.
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confirmar, na actualidade, a existéncia de um processo de assimilagao entre as legislagdes de
diversos paises, muito distintos entre si historica e geograficamente, mas unidos, por um
marco institucional de valores comuns, a uma mesma civilizagao sécio-politica submetida a
consideraveis mudangas e profundas transformagdes culturais e sociais’. Por outro lado,
também se verifica uma ponderagao mais atenta dos novos fendmenos criminais por parte
dos cidaddos. E de sublinhar, em particular, uma maior sensibilidade relativamente a
problematica dos direitos humanos, ao ambiente ou mesmo a questdes economicas. E
quanto a alguns destes interesses colectivos, o direito penal pode e deve ser chamado ao
cumprimento de uma fun¢io protectora e limitadora, por meio de uma dogmatica critica
capaz de reafirmar os principios e as garantias orientadores da ac¢ao penal na resolugao de
conflitos. O nucleo problematico reside na individualizagdao das situa¢ées que podem dar
lugar a auténticos objectos de tutela penal, cujo estudo pormenorizado se impdoe. Uma
analise verdadeiramente comprometida a esse estudo auxilia o caminho a percorrer e
elimina falsos problemas a que a voracidade da evolugio social induziu o direito penal™.
Concordamos pois com aqueles autores que ao lado dos bens juridicos individuais
ou dotados de referente individual e ao mesmo nivel de exigéncia tutelar antdnoma, reconhecem a
existéncia de auténticos bens juridicos sociais, trans-individuais, transpessoais, colectivos,
cujo reconhecimento é imposto pela propria mutagio da realidade social”. Importante se
revela, pois, uma reconsiderac¢ao aprofundada, a que a doutrina deve ser chamada, destes
bens colectivos”. O critério que propomos para determinar os contornos de um bem
juridico colectivo ou supra-individual é importado da economia e traduz-se no principio da
nao exclusio, segundo o qual sao bens colectivos aqueles cuja utilidade aproveita a todos
sem que ninguém possa dela ser excluido (inexcluibilidade). A esta nota de inexcluibilidade
ha-de juntar-se o reconhecimento desse bem como valioso a comunidade. Esse seu caracter
valioso pode advir-lhe da sua propria esséncia necessaria a sobrevivéncia humana — é o
caso do ambiente — ou, como preferem outros autores, tratar-se de um valor deduzido a
partir de dos bens juridicos fundamentais a que servem de suporte — seria o caso da tutela

penal da soberania do Estado". Como refere Figueiredo Dias, «a verdadeira caracteristica

37 Cf. MOCCIA, Sergio, «De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujos
iliberalesy, Politica Criminal y Nuevo Derecho Penal, Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1997, p. 117.

38 Cf. SOUSA, Susana Aires de, Os Crimes Fiscaiss..., op. cit., p. 201 e ss.

¥ Assim DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, 2.* ed. (no prelo).

4 Cf. a importante monografia de HEFENDEHL, Kollektive Rechisgiiter im Strafrecht, Koln/Betlin/Bonn/
Miinchen: Carl Heymanns Verlag KG, 2002.

4 Cf. CosTA, Anténio Almeida, «Sobre o crime de Corrupgio. Breve retrospectiva histérica. Corrupgdo e
concussio. Autonomia “tipica” das corrupcées “activa” e “passiva”. Analise dogmatica destes dois delitosy,
Estudos em  homenagem ao Prof. Ednardo Correia, Coimbra, 1984, pp. 81 e ss.; «Artigo 217.%, Comentdrio
Conimbricense do Cddigo Penal, Tomo 11, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 748 e ss.; «A proposito do novo
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do bem juridico colectivo ou universal reside pois em que ele deve poder ser gozado por
todos e por cada um, sem que ninguém deva poder ficar excluido desse gozo: nesta
possibilidade de gozo reside o interesse individual legitimo na integridade do bem juridico
colectivo. Certamente, existe neste uma relagio difusa com os usuarios, o que porém nao
significa o caracter difuso do bem jurfdico universal como tal»”. Ora, também a tutela
destes bens colectivos pode justificar a interven¢ao subsidiaria do direito penal perante
ataques mais graves que lhe sejam dirigidos.

Em nosso modo de ver é justamente um bem juridico colectivo que se protege nos

crimes contra a humanidade, como de seguida se tentara justificar.

4. Do bem juridico-penal protegido nos crimes contra a humanidade

Os crimes contra a humanidade previstos no artigo 7.° do Estatuto do TPI tém
suscitado alguma discussdo na doutrina acerca do bem juridico tutelado. Os actos que
constam da lista do primeiro paragrafo deveriao, nos termos deste artigo, decorrer no
ambito de um “ataque generalizado ou sistematico dirigido contra a populagao civil”.
Bassiouni qualifica este elemento como «elemento internacional ou jurisdicional» do crime
contra a humanidade capaz de distinguir os crimes internacionais daqueles que devem ser
nacionais”. Com efeito, cada um dos actos previstos sé adquire a qualidade de crime
internacional se for praticado no quadro de um ataque generalizado maci¢o ou sistematico,
na realizacdo de uma politica estadual ou de uma organizagio que exer¢ca um poder de facto
sobre um tertit6rio™.

Deste modo, ¢ relativamente consensual na doutrina que ao sujeito activo destes
crimes deve exigir-se um dominio juridico ou de facto da situagao politica. Preenchem este
elemento quer actos de um governo, quer actos de uma organiza¢io ou grupo que tenha
alcancado o poder governamental ou domine de facto uma parte do territorio. Ficam, no

entanto, excluidas organizagoes que realizem aquelas condutas e possam ser reprimidas no

Coédigo do Trabalho: bem juridico e pluralidade de infracgdes no dmbito das contra-ordenacdes relativas ao
“trabalho suplementar”. Subsidio para uma dogmatica do direito de mera-ordenagao-social-laboral», Liber
Discipulornm para Jorge de Figneiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 1059.

4 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, op. cit.

43 BASSIOUNL, M. Cherif, Crimes Against Humanity, op. cit., p. 243.

4 Maria Leonor ASSUNCAO vé neste elemento a referéncia a uma relacio de poder estabelecida entre os
orgios do Estado (ou uma organizacio) e a populagio que, violada nos seus limites, fundamenta e legitima a
qualificagdo da conduta como crime contra a humanidade com a indole de crime internacional, cf.
«Apontamento...», gp. cit., p. 96.
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quadro do direito interno como por exemplo organizagdes mafiosas ou de extremistas®.
Afirma-se, também por esta via a natureza subsidiaria do Direito Internacional Penal como
também, em nosso modo de ver, a sua necessidade: sendo o Estado em primeira instancia
responsavel pela protec¢ao dos direitos humanos, torna-se necessaria a interven¢ao supra-
estadual para remir as lacunas geradas nessa tutela pela anulagdo do Estado de direito.
Também na luta contra os crimes internacionais o Estatuto de Roma preve, nos artigos
17.°.18.°. ¢ 19.°, o principio da complementaridade, nos termos do qual o TPI s6 intervém
em casos de demissao do poder punitivo dos Estados ou do seu nio exercicio em termos
adequados.

As condutas previstas no artico 7.° do Estatuto — homicidio, exterminio, tortura,
agressOes sexuals, escravatura... — sao igualmente punidas pelos sistemas juridicos
nacionais, protegendo bens juridicos individuais como a vida, a integridade fisica, a auto-
determinacdo sexual ou a liberdade. Serdo estes bens individuais os mesmos que siao
tutelados internacionalmente nos crimes contra a humanidade ou, pelo contrario, estamos
na presenc¢a de um novo bem juridico autonomamente protegido?

No que diz respeito ao objecto de tutela dos crimes contra a humanidade e
consequentemente a sua ilicitude, julgamos ser possivel autonomizar trés modelos distintos,

cada um deles acentuando um dos elementos normativos que delimitam estes crimes.

4.1. Da tutela da comunidade internacional

Segundo o primeiro destes modelos, é nota caracteristica dos crimes contra a
humanidade a ocorréncia dos actos realizados se enquadrarem no ambito de um ataque
sistematico ou generalizado dirigido contra a populagao civil. Poderia defender-se que este
elemento internacional concede ao crime contra a humanidade um caracter unitario ou
global capaz de reduzir a uma unidade continuada todos os actos cometidos no quadro
daquele ataque sistematico. Seria a circunstancia de a pluralidade de actos decorrer no
ambito da mesma situagao exterior que conferiria aquela pluralidade a aparéncia de uma
certa unidade ou continuidade e justificaria a sua punicdo como uz crime contra a
humanidade. Num modelo deste tipo, o objecto de proteccao ficaria distante dos bens

juridicos individuais — a vida, a integridade fisica, a liberdade ou a autodetermina¢ao sexual

4 Cf. GIL GIL, Alicia, «LLos ctimenes contra la humanidad y el genocidio en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional a la luz de “Los Elementos de los Ctimenes™, La Nueva Justicia Penal Supranacional. Desarrollos
Post-Roma, Valencia: Tirant lo Blanch, 2001, pp. 73-74.
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— lesados com a pratica de cada um daqueles actos considerados isoladamente. Na verdade,
o conjunto daqueles actos representaria um ataque contra a comunidade internacional®.
Uma concepgio deste tipo tem merecido, no entanto, algumas reservas por parte da
doutrina. Segundo Alicia Gil Gil considerar o crime contra a humanidade como um tnico
delito, em lugar de considerar cada uma das acc¢des individuais como um crime contra a
humanidade, supde uma desconformidade punitiva que favorece o agente do crime ja que o
aumento do ilicito que implica cada um dos actos (2. g, diversas mortes) nao teria um
reflexo na pena semelhante ao que aconteceria se o agente fosse punido em concurso real
de crimes (por varios homicidios). No entanto, como reconhece a autora, essa
desconformidade pode acabar por diluir-se dependendo do sistema de punicio do
concurso que se segue, assim como da fixagdo de um limite maximo a pena do concurso
prevista em alguns ordenamentos juridicos, desta forma se aproximando o limite maximo
da pena do concurso do limite maximo da pena aplicivel a0 crime contra a humanidade®’.
Todavia, permanece a reserva dirigida a este modelo de nao esgotar, na determina¢iao da
pena aplicavel, os ilicitos perpetrados pelo agente aquando da realizagdo da cada uma das
mortes, das violagdes, dos sequestros... por si realizados. Na verdade, julgamos que este
modelo violaria 0 mandato que recai sobre o tribunal de esgotar toda a matéria ilicita que

lhe é submetida®.

4.2 Da tutela de bens juridicos individuais

Um segundo modelo traduz-se em conceber o crime contra a humanidade como
um outro nivel de protec¢ao de bens juridicos individuais, devendo o tribunal conhecer
autéonoma e isoladamente de todos os actos realizados pelo agente. Desta forma, a tutela do
individuo constitui também o nucleo central do bem juridico protegido pelos crimes contra

a humanidade. Também ao nivel internacional se tutelam bens juridicos individuais — a vida

4 Proximo da concepegio exposta ficou o TPI para a antiga Jugoslavia no caso Erdemovic ao condenar este
agente pela pratica de crime contra a humanidade sem ter em conta as ac¢des concretas cometidas, cf. GIL
GIL, Alicia, «Los ctimenes», gp. ¢it., p. 77.

4 F assim por exemplo no sistema juridico-penal portugués pois, nos termos do artigo 77.%, n.° 2, do Cédigo
Penal, a pena aplicavel ao concurso efectivo de crimes nio pode ultrapassar os 25 anos de prisao. Ora,
segundo o disposto no artigo 9.° da Lei n.° 31/2004, de 22 de Julho, que adapta a legislacio penal portuguesa
ao Estatuto TPI, os crimes contra a humanidade sao puniveis com pena de prisdo de 12 a 25 anos de prisao.
De referir, no entanto, que antes desta lei, o Cédigo Penal punia ja os crimes contra a humanidade nos artigos
239 a 245.°. Sobre estas normas, ANTUNES, Matia Jodo, Comentdrio Conimbricense ao Cddigo Penal, Tomo 11, pp.
559-560 e 570 e ss.

4 Também Leonor Assuncdo se mostra ctitica quanto a um modelo deste tipo sublinhando a vaguidade da
comunidade internacional enquanto objecto de protec¢io penal, cf. «Apontamento...», gp. ¢it., p. 101.
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humana, a saude, a liberdade...— em situagdes de ataque macico ou sistematico, realizados
pelo préprio poder politico ou organizacdes que dominem esse poder®.

Embora este modelo possua a vantagem de ndo representar um beneficio
autébnomo para o agente na medida em que cada bem juridico individual lesado pelo agente
¢ ponderado e conhecido pelo tribunal, duvidamos que essa ponderagio esgote a
apreciagao de todo o sentido de ilicito realizado pelo agente. Com efeito, ndo nos parece
que o sentido de ilicitude revelado pelo acto isolado de um homicida seja igual ao sentido
de ilicitude manifestado por quem, ao matar, comete um crime contra a humanidade. Se o
crime contra a humanidade implica um homicidio ou uma violagdo ou um sequestro, o
inverso nao ¢ verdade. Ora, se ¢ assim, para que o acto de matar alguém seja dotado da
ilicitude (agravada) capaz de o qualificar como crime contra a humanidade é necessario que

através desse acto se viole o bem individual e “a/go ” mais.

4.3 Da tutela da humanidade: posi¢ao adoptada

Somos pois chegados ao dltimo modelo — por nés seguido em consonancia com as
reflexdes que atras expusemos acerca dos crimes contra a humanidade (ponto 2) e da
categoria bem juridico-penal (ponto 3).

Entendemos que o bem juridico penalmente protegido nos crimes contra a
humanidade coincide com a dignidade humana. Sao conhecidas as reticéncias a admissao
da dignidade humana como objecto de protec¢io penal. Aponta-se, desde logo, a sua
natureza vaga e a dificuldade em concretiza-la enquanto valor juridico a proteger. Trata-se,
¢ certo, de um valor de concretizacao dificil mas que, com o auxilio dos estudos
doutrinarios, de trabalhos legislativos e de decisGes jurisprudenciais, tem vindo a
concretizar-se, ao ponto de podermos hoje considerar a humanidade como uma auténtica
categoria juridica™. Conclusio que se confirma se se atentar na propria evolucio histérica
dos crimes contra a humanidade cuja autonomia se foi progressivamente afirmando desde a
definicio de Nuremberga até a sua consagracao no Hstatuto de Roma de 1998. Os crimes
contra a humanidade nio s6 se autonomizaram em face dos crimes de guerra e dos

conflitos armados, como se tipificaram nos seus tragos essenciais. Embora se tenha

4 Neste sentido, GIL GIL, Alicia, Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 27 e ss., El Genocidio y Otros Crimenes
Internacionales, Valencia: Centro Francisco Tomas y Valiente, 1999, p. 17 e ss, «LLos crimenes...», gp. cit, p. 75 e
ss. Também ASSUNCAO, Leonor, «Apontamento...», op. cit., p. 99 e ss.

50 DELMAS-MARTY, Mireille, Crimes Internacionanx: et Jurisdictions Internationales, Paris: Puf, 2002, p. 63.
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alargado, no Estatuto de Roma, a lista dos crimes’ contra a humanidade — consequéncia,
julgamos, da propria densidade e consisténcia que estes crimes tem vindo a ganhar na
comunidade internacional — estreitaram-se, por outra via, as condigdes e 0s pressupostos da
sua ocorréncia.

Entre as condi¢Oes e pressupostos referidos no artigo 7.° do Estatuto assume
particular importancia a referéncia a um ataque generalizado ou sistematico contra uma
populagao civil. Trata-se de um elemento essencial para distinguir o bem aqui tutelado dos
bens individuais protegidos através da incrimina¢ao do homicidio, da violagao, da tortura,
do sequestro... O contexto em que ¢ cometido o crime demonstra uma especial ilicitude,
uma ilicitude agravada face aos crimes previstos nas ordens nacionais. Ilicitude agravada
que ¢ também manifestacao daquilo que se protege através destas normas. O ataque
individualizado constitui apenas o meio através do qual se concretiza o ataque ao sentir
colectivo de humanidade. Na verdade, ndo ¢ somente a dignidade humana da pessoa morta
ou violada que se lesa. Antes a forma como o crime é perpetrado coloca em causa aquilo
que ¢ hoje um valor comum duramente conquistado: a dignidade da humanidade. Ao dano
de cada vida humana violada, de cada liberdade individual que se restringe, acrescenta-se
nos crimes contra a humanidade, um outro dano experimentado pela comunidade
internacional ao despersonalizar-se aquela vida, ou liberdade individual. Sdo para nos claras
e sintetizadoras as palavras de Mireille Delmas-Marty, que nos seus textos tem sublinhado a
necessidade concretizar o conceito de humanidade: «esta despersonalizagao da vitima poe
de facto em causa a alteridade, ou seja, a singularidade de cada homem como ser tnico e a
sua igual pertenga a2 comunidade humana»™.

A dignidade humana na sua dimensio individual junta-se entdo uma dimensio ou
vertente colectiva: ambas integram um conceito amplo de dignidade humana. Assim se
compreende que um acto homicida isolado deste contexto nao lese a humanidade na sua
dimensao colectiva, mas, por sua vez, o acto de matar alguém no contexto de um ataque
geral e sistematico contra uma populagao constitua um crime contra a humanidade.

Nesta vertente a dignidade humana assume um fundamento colectivo. Trata-se,
quanto a nés, de um bem juridico colectivo porque que pertence a comunidade
internacional, onde todos nos englobamos e de onde ninguém pode ser excluido. Neste

sentido, «¢ a identidade da vitima, a Humanidade, que faz o crime contra a Humanidade».

51 Lista que, como refere DELMAS-MARTY, Mireille, Crimes Internacionaux. .., op. cit., p. 63, sendo um pouco a
lista dos medos do momento, permanece ainda um pouco geral e vaga obrigando os juizes a uma
interpretacdo algo criativa a margem do principio da legalidade criminal.

52 Cf. «O diteito penal como ética da mundializagaon, RPCC (2004), p. 292.
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O desafio consiste entdo em concretizar os actos que atentam contra esta vertente
colectiva da humanidade. Ora, é justamente esta tarefa que o Estatuto procura realizar ao
descrever os comportamentos que atacando bens juridicos individuais lesam a dignidade
humana (colectiva). O bem juridico individual (a vida, a integridade fisica, a liberdade)
lesado faz parte integrante deste autbnomo bem que ¢é dignidade humana. O wvalor
individual que também se tutela por esta norma serve como meio de protecgao da propria
humanidade, emprestando o seu valor a tutela de um bem-fim: a dignidade humana
enquanto valor comum a humanidade. Ao violar-se aquela vida andnima,
despersonalizando-a, desumanizando-a, reduzindo-a a zero, num quadro de um ataque
sistematico a uma popula¢ao, ¢ também a humanidade que todos noés partilhamos que se
aniquila.

Isto significa que ha algo mais que se procura proteger com aquela incriminagao
para além daquele bem-meio, que sofre a acgdo; trata-se de um valor comum sentido,
reconhecido e partilhado pela comunidade internacional enquanto verdadeiro sujeito
passivo daquela ofensa. Este bem juridico protegido é pois a dignidade humana na sua
camada colectiva. A ele deve exigir-se que cumpra as fung¢des reconhecidas a esta categoria
da infrac¢do criminal, designadamente, deve servir como padrio critico da incriminagao:
apenas sera legitima a criminalizacdio de condutas capazes de ofender, aos olhos da
comunidade internacional, a dimensio colectiva da humanidade.

Torna-se pois necessario retirar daqui algumas conclusées: por um lado, hd nos
crimes contra a humanidade um fundamento colectivo que lhes concede uma ilicitude
agravada perante aquele valor individual lesado; por outro lado, cada ataque dirigido a cada
um daqueles bens personalizaveis constitui por si s6 um crime contra a humanidade.

A defini¢ao do que seja a humanidade ou a dignidade humana nao ¢ tarefa acabada
mas ¢ uma conquista gradual. Como refere Mireille Delmas-Marty, aceitemos a ideia de que
esta definicdo é em si mesmo um processo progressivo’. E, na verdade, este nio é um
fenémeno novo: também a liberdade, hoje tida consensualmente como um valor digno de
protec¢ao juridico-penal se foi fixando, na sua materialidade e conteido, ao longo de

séculos™.

53 Cf. DELMAS-MARTY, Mireille, Trois Défis por un Droit Mondial, Patis: Senil Essais, 1998, p. 187.

5% Considera GARCIA ARAN, Mercedes, «Esclavitud y trifico de seres humanos», Estudios Penales en recuerdo del
Profesor Ruiz Antdn, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 377, que a liberdade softe dos mesmos problemas de
concretizagdo que a dignidade humana. Todavia, gozou de uma elaboragdo doutrinal consideravel, o que
ainda ndo aconteceu relativamente a dignidade humana.
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5. Conclusao

Este estudo tem por referéncia o bem juridico-penal protegido nos crimes contra a
humanidade. A categoria de bem juridico-penal, pensada pelos autores do século XIX, tem
merecido, nas ultimas décadas, uma forte atengao doutrinal, questionando-se, em face das
profundas alteragdes sociais, econémicas, politicas e tecnologicas, a propria sobrevivéncia
de um paradigma que assente a funcao do direito penal na tutela subsidiaria de bens
juridicos. Julgamos que esta categoria é ainda fundamental e necessaria a legitimagao das
mais graves sangOes juridicas. Todavia, cremos ser necessario adaptar uma categoria
pensada nos quadros do liberalismo as mudancas trazidas pelo novo milénio. . justamente
neste contexto que assume especial importancia o conceito de bem juridico colectivo
enquanto interesse que a sociedade considera valioso e que a todos pertence sem que
ninguém possa dele excluir-se.

Paralelamente o século XX assistiu a progressiva afirmacao do direito penal
internacional e, no seu ambito, a consagracao dos crimes contra a humanidade. Vespasian
Pella tinha razao quando, em 1946, depositava nos acontecimentos de Nuremberga a
esperanca de um ponto de partida para algo melhor. E neste século que a dignidade
humana se assume definitivamente como um valor a proteger pelo direito penal
internacional, com a previsao no artigo 7.° do Estatuto do TPI dos crimes contra a
humanidade.

Temos para ndés que a dignidade humana se concretiza, a partir do seu nucleo
essencial, em diversas dimensoes: desde logo, realiza-se em cada direito fundamental que se
reconhece ao individuo, mas também comporta uma dimensio colectiva, pertenca da
comunidade internacional e tutelada pelos crimes contra a humanidade. Cada atentado
contra aqueles bens juridicos individuais, no quadro de um ataque sistematico ou
generalizado a uma populagao civil, constitui nao s6 uma violagio da dignidade humana
individual daqueles que sofreram a conduta como abala a confianca da comunidade
internacional na tutela da humanidade, assim se colocando em evidéncia a dimensiao
colectiva da dignidade humana. Ora, trata-se, quanto a nds, do exemplo de um auténtico
bem juridico-penal colectivo capaz de cumprir as fungdes exigidas a esta categoria da
infrac¢do criminal, cujo estudo importa agora potenciar. Para além dos bens juridicos
individuais atingidos pelos comportamentos criminalizados naquela norma, tutela-se ainda

aquele reduto de dignidade que transcende o homem individual e é pertenca da
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comunidade internacional: a humanidade. E este plus que confere aqueles actos uma
ilicitude agravada.

A dignidade humana nao é, todavia, um conceito acabado mas antes uma
consciéncia que agora se inicia. O direito penal internacional — e os crimes contra a
humanidade — fundamentar-se-a, nas palavras de Mireille Delmas-Marty, sobre valores
comuns partilhados por uma comunidade internacional que niao é somente um mito mas

tende a tornar-se uma realidade, ainda fragil, que é preciso construir e consolidar™.

5 Cf. Crimes Internationanx. . ., op. cit., p. 63.
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