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Resumo

Trata-se aqui de pesquisa tedrica que tem por objeto a relacdo entre o tema do limite das
exculpantes penais e 0 uso da inexigibilidade de conduta diversa como topoi, tendo em vista a
justica do caso concreto. A idéia € demonstrar que, a partir dessa relacédo, é possivel garantir a
seguranca gque um dia a razdo penal prometeu ao individuo. Autbnomo, igual, livre, e ainda
dotado de razdo e subjetividade, o individuo que a razdo moderna contempla é aquele que fez
a passagem da dependéncia para a emancipacdo e, assim, tornou-se capaz de
responsabilidades. Concebido desse modo, ele se liga, de um lado, ao consenso que gerou o
Estado pela via do contrato social, e, de outro, a legalidade penal que dai resultou. Neste caso
e para justifica-la, o direito penal elegeu a promessa de seguranga juridica como peca central
de seu discurso. Ela seria deduzida, ora dos crimes (e das penas correspondentes) como
previsdo determinada e escrita, ora do delito como sistema fundado numa acéo
combinadamente tipica, ilicita e culpavel. A experiéncia juridica, no entanto, mostra-se
desapontada com aquela promessa. E o que se da no setor da culpabilidade, especificamente
com as exculpantes. Fora dos casos—padrédo, suas insuficiéncias [lacunas] ficam evidentes
quando exigéncias de justica material se articulam com casos-limite. Assim sdo considerados
aqueles casos para os quais a lei penal ndo contempla hipéteses que permitam deduzir todas as
consequéncias de uma acdo na qual o individuo ndo pdde, por conta de circunstancias
anormais, tomar a norma como fonte de inspiragdo. Nesse ponto, instaura-se um problema
cuja solucdo é encontrada no conceito de inexigibilidade de conduta diversa. Sem lugar
definido nos dominios da legalidade, seu uso € sustentado, ndo a partir do sistema penal, mas
do problema concreto, e assim é assumido como topoi, uma categoria emprestada das teorias
da argumentacéo.



Abstract

What we have here is theoretical research that deals with the relation between the theme of
the limit of penal exculpates and of the use of undemanding diverse conduct as topoi, taking
into consideration the justice of the case itself in a concrete way. The idea is to demonstrate
that from this relation it is possible to guarantee the security that penal reason once promised
the individual. Independent, equal, free, and yet endowed with reason and subjectivity, the
individual that modern reason contemplates is that who made the passage from dependency to
liberation thus becoming capable of responsibilities. Conceived this way, he associates
himself, on one end to the consensus that generated the State through the way of a social
contract and, on the other end, to the penal legality that arose afterwards. In this case and also
to justify it, penal law chose to promise judicial security as the main piece of its speech. Such
promise would be inferred, at times from the felonies (and from the corresponding arbitrated
punishments) as determined and written foresight, and at times from the felony itself as a
founded system within a combined action i.e. typical, illegal and culpable. However, the
judicial experience shows itself disappointed with such promise. This is what happens in the
field of culpability, more specifically with exculpates. Aside from average cases, their
insufficiencies (omissions) are evident when demands from material justice articulate
themselves with borderline cases. This is how cases are considered, those for which the penal
law does not contemplate hypothesis that allow inferring all the consequences of an action in
which the individual was not able, because of abnormal circumstances, to take such norms as
a source of inspiration. At this point, a problem is established and the solution is found in the
concept of undemanding of diverse conduct. Without a defined place in the realms of legality,
its usage is sustainable, not because of the penal system, but of the concrete problem in itself
and thus it is absorbed as topoi, a category borrowed from the theories of argumentation.
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Introducéo

A tese desta pesquisa postula a aplicagdo do conceito de
inexigibilidade de conduta diversa como topos, num cendrio onde o
sistema penal ¢ lacunoso (ou limitado) e ndo atende bem as expectativas
para uma solucdo justa do caso concreto. Ela responde ao problema de
saber: como pode o direito penal garantir seguranga ao individuo, tendo em
vista incertezas provocadas por vazios normativos que sdao evidentes no
setor das exculpantes? Além disso, sua pretensdo de legitimidade (ou
originalidade) ¢ fundada no uso da idéia de individuo, tomada no sentido da
acepcao que os modernos lhe emprestam. Por outro lado, a ponte que torna
possivel efetuar a relacdo entre inexigibilidade, limite das exculpantes
penais e individuo, deduzindo dai conseqiliéncias juridicas apropriadas,
aparece com o discurso da razdo penal, naquele pilar em que se articula

como sua promessa central a nogao de seguranga para todos e cada um.

Com efeito, a reflexdo que segue parte da idéia segundo a qual,
desde que foi constituido, o direito penal moderno assumiu o homem como

individuo. Embora as palavras homem e individuo refiram-se ao ser
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humano (sob o aspecto natural), ndo significam a mesma coisa. O uso da
palavra “homem” aponta para um ser humano ainda dependente; da palavra
“individuo”, para alguém ja emancipado. Na base dessa passagem, ali onde
foi alterada a posicdo original do ser humano, mais trés passagens se
configuraram. Com a primeira, ora 0 homem ¢ deslocado do estado de
natureza para o Estado politico; ora se desencantou do mundo em que se
encontrava para se instalar num mundo diferente. Com a segunda, ora
abandona a lei da selva para se vincular a lei civil; ora ¢ subtraido da
incidéncia da lei eterna (outorgada por Deus), para reconhecer apenas a lei
natural (concebida pela razdo). Com a terceira, assume diante da nova lei

responsabilidades para cuja medida foram fixadas algumas orientagdes.

No caso da lei penal, trés dessas orientagdes destacam-se. Em
primeiro lugar, o individuo assumido por ela (inclusive como ponto de
partida ou principio organizador de sua elabora¢do) ¢ reconhecido segundo
particularidades que conferem relevo a sua dimensao interior. Em segundo
lugar, a recepcdo do individuo com esse perfil pelo direito penal deu-se
segundo promessas que seriam capazes de garantir sua seguranga. Assim,
de um lado, as leis passariam a ser escritas com clareza e precisdo; de
outro, crime € pena sé valeriam como tais depois de legalmente prescritos.
Tudo isso permitiria um calculo mediante o qual certeza e previsibilidade
juridicas estariam asseguradas. Em terceiro lugar, para tornar conseqiientes
as orientagdes precedentes, o direito penal constituiu a esfera interna do
individuo como o lugar sem cuja inspe¢do a critica de suas acgdes seria
incompleta. Isso significa que nao bastava deduzir a responsabilidade penal
da configuragdo objetiva do delito; tratava-se de configura-lo
subjetivamente também. Para esse fim, funcionou como uma descoberta
que tornou ainda mais efetivas as promessas de seguranga ja anunciadas
com a legalidade penal, a criacdo do sistema do delito. Nos seus estagios,

vale dizer, na acao, tipicidade, ilicitude e culpabilidade, foram distribuidos
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os critérios para um detalhado balango critico do comportamento do

individuo.

Mas o direito penal, como se vera, ndo conseguiu deduzir todas as
conseqiiéncias do sistema que criou. E o que ficou evidente no setor da
culpabilidade, particularmente com as exculpantes. Com efeito, elas
mostram-se suficientes para a solugdo de casos-padrdo; diante de casos-
limite, no entanto, pdem a descoberto suas insuficiéncias. Os efeitos disso
repercutem junto a praxis e a dogmatica penal. Junto a praxis penal eles
projetam-se em dois niveis: em primeiro lugar, justifica a consciéncia do
juiz que um dia MONTESQUIEU descreveu como a boca que reproduz a
vontade da lei, deixando-o a vontade para apenas fazer justi¢ca formal. Em
segundo lugar, cria um quadro de expectativas desapontadas ali onde o
sentimento de justica material associado as especificidades do caso
concreto fica defraudado sob a justificativa da inexisténcia de provisdes

normativas apropriadas.

Junto a dogmatica penal aqueles efeitos se conectam com modelos
de conhecimento penal ora fechados, ora abertos. Nos dois modelos ¢
recorrente a discussdo em torno do tema da inexigibilidade de conduta
diversa; mas ¢ diferente o0 modo de aborda-la. A rigor, o problema que a
envolve consiste em saber se ha possibilidade de um uso justificado dela
nos dominios do sistema penal. A parte da dogmatica penal com orientacao
mais fechada tem a compreensdo de que somente as exculpantes penais
previstas na lei podem ser aplicadas; as que sdo criadas fora desse ambito,
por exemplo, no da doutrina, como ¢ o caso da inexigibilidade, ndo. A
dogmatica de orientagdo mais aberta, ao contrario, tem a compreensao de
que circunstéancias anormais podem justificar a aplicagdo da
inexigibilidade como uma exculpante inespecifica, isto é, sem previsdo

legal.
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Sem embargo, o problema do limite das exculpantes penais e a
correspondente solugdo pela via da inexigibilidade de conduta diversa nao
tém sido objeto de tratamento monografico pela literatura penal brasileira.
No maximo, tem sido objeto de estudos nos tratados, comentarios, ou ainda
licdes, cursos e mesmo manuais. Mas os estudos aqui desenvolvidos e a
tese que lhe corresponde nao se justificam a partir de eventual economia
aplicada no manejo do tema. Talvez a melhor justificativa corresponda a
ligacdo de nenhuma forma habitual da inexigibilidade de conduta diversa
com a topica como um caminho para ir além daqueles limites. De qualquer
forma, nada estaria aqui justificado se o encontro da inexigibilidade com a
topica ndo tivesse levado em conta o inexplorado modo como se constituiu
o conceito de individuo e sua adogao pela razdo penal para constitui-lo

como ponto de partida do direito que lhe corresponde.

Seja como for, a solugdo do problema do limite das exculpantes
penais mediante o uso da inexigibilidade de conduta diversa, aproximando-
a da topica, sem a rejeigdo, contudo, do sistema penal, em nada se parece
com um programa que articule a idéia de limitagcdo da lei com a idéia de
sua superfluidade. Trata-se apenas de alargar ou reforcar a propria lei e
conduzi-la para zonas nas quais habitualmente se recusa a penetrar. Alias, o
uso da inexigibilidade significa apenas isso: superar o receio que toda linha
de fronteira naturalmente provoca. Nesse caso, a linha de fronteira ¢ a lei

positiva.

Convém prevenir, ainda, que as palavras individuo, cidaddo, sujeito
e pessoa sdo usadas no texto, todas, com o mesmo sentido. Nao sao
consideradas diferengas que um uso menos superficial delas poderia
sugerir. Em todo caso talvez ndo seja dispensavel lembrar que o individuo
referido nesse trabalho nem se confunde inteiramente com aquele a que o

cogito cartesiano deu expressdo, configurando-o numa singularidade que o
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separa do mundo, nem com aquele socialmente mediado a que ADORNO-
HORKHEIMER se referem.' Nenhuma dessas concepgdes é rejeitada. Mas
aqui o individuo ¢ o de carne e 0SsO; ndo, bem entendido, no sentido
bioldgico, mas no sentido de um ser, que, dotado de propriedades que certo
consenso cientifico reconhece (por exemplo, as que se referem a sua
autonomia, igualdade, liberdade, razdo e subjetividade), articula-se com o
mundo concreto e sobre o qual, alids, o direito penal, como ciéncia da agao,

sempre quis intervir.

Finalmente, cabe a confissdo de que ndo foi possivel escapar de certa
interdisciplinaridade. E que, embora, na origem, o problema que liga o
limite das exculpantes penais com a inexigibilidade de conduta diversa
pertenga ao campo da dogmadtica penal, a solucdo aqui indicada e
justificada com base na tOpica exigiu um assédio a outros campos do
conhecimento, por exemplo, a filosofia do direito, a sociologia juridica, a
historia, a psicanalise, etc. Isso, de um lado, denuncia a violagdo de um
modo de pensar a pesquisa cientifica sempre referida a dominios bem
demarcados, mas, de outro, denuncia também que a natureza de certos
temas, as vezes, pede demonstragdes cujas possibilidades ndo se justificam
quando se langa mao apenas do repertério de qualquer que seja a disciplina

juridica tomada isoladamente.

| ! Cf. Temas bésicos da sociologia, p.47 ss.
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Capitulo 1

O problema

1. O limite da resisténcia humana. “SEU JOAOZINHO” era dono de
um pequeno sitio na cidade de AREIA BRANCA (SE). Alguma coisa em
torno de 60 tarefas nordestinas. Adquiriu aquela terra ainda bem jovem.
Desde entdo, foi seu local de trabalho e sustento. Foram geradas ali as
condicdes para garantir a educagdo dos filhos (trés) na capital do Estado
(ARACAJU). Depois que eles cresceram, formaram-se e arranjaram
emprego, “SEU JOAOZINHO” compreendeu que estava na hora de descansar.
J& tinha 63 anos, a disposi¢do ndo era tanta, e tratava-se agora de vender a
propriedade. Apos tornar publica a intencdo, surgiu o comprador. Era um
engenheiro baiano que morava em ARACAJU e freqiientava os saldes da
classe média alta. Sua imagem era associada ao gosto com que ostentava
carro, casa € barco de luxo. Fecharam rapidamente o negocio. O velho
entregou a terra, passou a escritura e recebeu como sinal 10% do preco
combinado. O comprador ficou de pagar o restante 30 dias depois. Essa
operagao foi realizada sem as formalidades proprias. Nenhuma nota

promissoria, nenhum cheque pré-datado, nenhum contrato escrito. Enfim,
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nada que representasse uma garantia dotada de eficacia juridica para
enfrentar qualquer contingéncia adiante. Bastava para o vendedor a crenca
de que a palavra do outro era suficiente para imuniza-lo contra as incertezas
do futuro. Afinal, nas suas representagdes, a agdo das pessoas guiava-se por
lealdade, compromisso e honestidade. Por isso mesmo, a confianga ocupou

o lugar da precaucao.

Com efeito, no prazo combinado, “SEU JOAOZINHO” viajou para
ARACAJU a fim de receber o que faltava. Esteve no escritério do devedor,
mas saiu de 14 apenas com a explicacdo de que ndo havia dinheiro pronto e
um pedido de mais 30 (trinta) dias de prazo. Cedeu, conformado, e voltou a
procurar o devedor na nova data. O velho ndo teve melhor sorte: outra
desculpa e acertaram o pagamento para o més seguinte. Na terceira visita, o
engenheiro ja ndo mais recebeu o importuno cobrador. Isso era tarefa para a
secretdria. Ela que arranjasse uma desculpa. Assim, o velho ouviu que a
mulher do chefe fora submetida a uma cirurgia em SALVADOR, para onde se
dirigira, e que tivesse um pouco mais de paciéncia. Nos meses seguintes,
“SEU JOAOZINHO” procurou pelo engenheiro 6 (seis) vezes. O calvario

durou ao todo 9 (nove) meses.

Naquela altura, percebeu duas coisas: de um lado, o que tinha para
receber ja nao contava muito, afinal, a inflagdo corroera grande parte do
valor da divida; de outro, era muito dificil cobra-la ou recuperar a terra. Foi
nesse quadro de inquietagdes que esteve com o engenheiro pela nona vez.
Estava sentado num banco da principal rua da cidade e engraxava os
sapatos quando notou o engenheiro passando. Pagou a conta e saiu
apressado para alcanca-lo. Interpelou-o e disse que estava ali para receber o
que era seu. O engenheiro reagiu dizendo que nao havia assunto para tratar
ali e tinha mais o que fazer. Tanta afetacdo, desprezo e soberba
equivaleram a um ataque. A situagdo limite para a dignidade de “SEU

JOAOZINHO,” ali desconstituido como sujeito, desencadeou naquela
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circunstancia uma conduta limite como resposta. O engenheiro pagou com
a vida pela insensibilidade. O velho portava uma faca e golpeou-o nove

vezes. Preso, em flagrante, foi processado e submetido a juri.

2. O limite da dogmatica penal. O caso era de natureza especial,
singular, algo fora da rotina penal. Podia ter como desfecho uma solucao
punitiva, exasperada ou ndo. Mas, ndo excluia a idéia de uma solugdo
absolutoria. Qualquer resultado, contudo, implicaria uma escolha entre
alternativas possiveis e sustentaveis. A primeira alternativa, correspondente
a punicdo, era sustentavel a partir dos marcos da dogmatica penal aplicada
no cotidiano. O problema mesmo estava em como sustentar
dogmaticamente a segunda alternativa mediante um discurso que garantisse
a solucao absolutoria. Os caminhos ficavam ora mais, ora menos claros
conforme a linha tedrica cogitada. Assim, do ponto de vista da
argumentacdo (teoria retdrica), o caso era dotado de contetidos fortes,
expressivos, com simetrias bem marcadas (pobre/rico; honra/desonra;
ingenuidade/esperteza; camponés/engenheiro; valores do campo/valores da
cidade; contrato pela palavra/contrato por instrumento, etc.), capazes de
fundamentar uma estratégia em busca do fim que se queria. Do ponto de
vista legal (teoria normativa), contudo, havia riscos. A conduta em questao
era impropria para subsuncdo em oragdes excludente de ilicitude e culpa
indicadas no cddigo penal. Dito de outro modo, as caracteristicas do fato
ndo se acomodavam bem, seja nas situagdes de legitima defesa, estado de
necessidade, exercicio regular de direito, estrito cumprimento do dever
legal (excludentes de ilicitude), seja nas de coagdo irresistivel, obediéncia
hierarquica, inimputabilidade decorrente de doenca mental, erro de
proibicdo (excludentes de culpabilidade). Mesmo o uso do argumento
analogico (sempre possivel no direito penal quando ¢ para favorecer o
imputado) seria problematico. A solugdo estaria em contornar a lei penal,

embora sem perdé-la de vista, pelo caminho da inexigibilidade de conduta
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diversa.> O tema era conhecido do pensamento dogmatico, mas de
autonomia, localizagdo e visibilidade discutiveis, se referido ao direito

positivo.

Pois bem, langado no juri e com os debates encerrados, o juiz negou
que pudesse torna-lo objeto de quesitos. Tinha a compreensdo de que so
podia formular questdes a partir de teses deduzidas da lei. Sob esse aspecto,
revelava outra compreensdo, a que tinha do proprio direito e suas fontes.
Numa palavra: nem o costume, nem a jurisprudéncia, nem a doutrina
pareciam inspirar suas decisdes. Para aquele juiz, ¢ como se fora da lei ndo
houvesse direito. Ora, este era o caso da inexigibilidade (...); logo, cabia a
defesa arranjar outra tese, ali mesmo, naquela reunido. O fato de terem sido
ultrapassadas as etapas correspondentes a réplica e tréplica ndo seria
problema. Nesse ponto, (curiosamente) ele abriria mao da lei para permitir
outro debate. A solucdo improvisada foi langar mdo do argumento da
legitima defesa, isto €, de saida tecnicamente impropria para o caso e, dessa
forma, alcancar a decisdo que as exigéncias de justica reclamavam. O
reconhecimento pelo juri dessa tese, contudo, s6 foi possivel por conta de
um arranjo retérico que ligava negativamente a legitima defesa a
inexigibilidade de conduta diversa. Em outros termos, mostrava-se para os
jurados que o caso NAo era de legitima defesa, e sim de inexigibilidade, mas
a solugdo justa sé seria alcangada pela aceitagdo da excludente de ilicitude,

em razdo de exigéncias técnicas correspondentes a formulagdo dos

2 Semelhante de algum modo foi o problema pratico descrito por Gonzalo Quintero OLIVARES (Derecho
Penal: parte general, p. 490) no qual JIMENEZ DE ASUA esteve envolvido como advogado, cuja
solucdo deu-se pelo uso da inexigibilidade de conduta diversa como fundamento de uma causa de
exculpagdo na falta de qualquer outra prevista na lei ajustavel ao caso concreto: “... nos referimos a
defesa que JIMENEZ DE ASUA fez de uma humilde costureira que, dando luz a um filho em uma época da
historia espanhola em que isso bastava para sua exclusdo social por ser solteira, o deixou abandonado em
um parque publico, cometendo o delito descrito no atual artigo 488, terceiro, CP. Nem a obediéncia
devida, nem o medo, nem o ‘estado de necessidade exculpante’ podiam acolher o caso, o que levou o
ilustre penalista a sustentar que se tratava de um suposto de ndo exigibilidade, possibilidade que o
Tribunal Supremo, aferrado ao formalismo juridico da época, rechagou (...)".
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quesitos. “SEU JOAOZINHO” foi absolvido, mas o episddio abriu caminhos

para problemas.

Com efeito, um deles, além de recorrente, ¢ geral; outros sao
especificos. O problema geral esta ligado ao tema da relagao entre normas e
decisdo judicial, sob o aspecto das lacunas ou insuficiéncias do sistema
penal, tendo em vista a busca de justica material (efetivar a justica formal
ndo constitui um problema nesse sentido, pois ela se basta com a aplicagao
do estoque normativo existente). Assim, que fazer diante de um quadro de
lacuna juridica revelada pela inexisténcia de norma (exculpante) capaz de
fundamentar decisdo que atenda as expectativas de justica, associadas ao
caso concreto? Os problemas especificos decorrem do tema da
inexigibilidade de conduta diversa e apontam sempre para a relagdo desse
conceito com a solug¢do de casos-limite, perante os quais o direito penal pde
a descoberto suas aflitivas insuficiéncias. Assim, como € em que
circunstancias a inexigibilidade de conduta diversa pode ser tomada em

conta para preencher lacunas ou afastar insuficiéncias?

3. A caréncia normativa. Primeiro, entdo, o problema geral. Com
efeito, os sistemas de direito positivo normalmente sdo estruturados na base
do esquema regra-exce¢do. Embora de uso pelo legislador, parece que esse
esquema ndo terd sido objeto de muita atencdo da parte do pensamento
juridico.” E na sabedoria popular que pode ser localizada a origem de sua
formulacdo. Ninguém discorda quanto ao traco de senso comum em torno
do que vem dai, mas todos estdo de acordo que algumas maximas criadas
nesse ambito, embora ndo constituam ci€ncia no sentido habitual, podem
produzir uma forma de conhecimento que se torna referéncia em fungdo da
curiosidade que desperta. E o caso daquela que anuncia: “toda regra tem

excegao”.

? De qualquer modo, Hans-Heinrich JESCHECK (Tratado de Derecho Penal, p. 291) constitui uma
excegdo, pois desenvolve breves consideragdes acerca do tema.
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Se algum estudioso quiser colher conclusdes mais detalhadas sobre o
que isso significa, vai alcancar pelo menos trés aspectos: em primeiro
lugar, a maxima reflete a leitura que a opinio poppuli faz das relagdes
humanas; em segundo lugar, que tais relagdes envolvem agdes as vezes
dotadas de alguma complexidade; em terceiro lugar, que, sendo assim,
aquelas relacdes ndo podem ser reguladas segundo principios inflexiveis,
absolutos, impermeéveis as excecdes, cujo papel € o de alterar a regra para

o efeito de torna-la mais eficaz.

O mesmo estudioso, contudo, pode querer ir mais adiante na sua
reflexdo. Assim, de um lado, retira do cenario o homem comum ¢ no seu
lugar coloca o legislador; de outro, substitui o objeto da observagao que
deixa de ser o amplo conjunto das relacdes humanas e passa a considerar
somente as relagdes estritamente juridicas. Fazendo isso, compreendera
facilmente que a racionalidade do saber popular, as vezes, estd a curta

distancia daquela que conduz a producao do saber juridico.

E disso que se trata quando se observam algumas areas do direito.
No direito administrativo, por exemplo, a regra geral € que os contratos
administrativos celebrados devem obedecer ao procedimento licitatorio; a
excecdo € que alguns contratos, tendo em vista caracteristicas singulares de
um dos celebrantes (como a notoriedade de sua especializagdo),
prescindem de licitagdo. Nao ¢ diferente no direito constitucional. Neste
setor, uma regra geral bastante conhecida ¢ a de que a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios ndo podem cobrar tributos no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu (art.
150, II1, b, da CF). Mas existem as exce¢des. Uma delas € a que permite a
Unido, no caso de guerra externa, instituir impostos extraordindrios (art.
154, 1I, da CF). Semelhante esquema opera no direito civil, ali onde
estabelece genericamente que aos 18 anos completos cessa a menoridade e

a pessoa fica habilitada para a pratica de todos os atos da vida civil. Mas,
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excepciona situacdes (por exemplo, a do casamento) em que antes daquele

limite acaba para os menores a incapacidade.

O artificio da regra-exce¢do também ¢ utilizado pelo direito penal.
Funciona a base de um mecanismo que possibilita, de um lado, a descri¢ao
das proibi¢des (por exemplo, o homicidio previsto no artigo 121, CP) e
comandos (por exemplo, a omissdo de notificacdo de doenca prevista no
artigo 269, CP), e, de outro, indica as permissodes (excludentes de ilicitude)
e exculpantes (excludentes de culpabilidade). A relagdo entre normas que
proibem, comandam, permitem e exculpam, entretanto, ¢ problematica.
Para tanto, basta considerar que o nimero de proibi¢des prescritas no
direito penal ¢ vasto; ao contrario, ¢ reduzido o de permissdes e
exculpacdes. Trata-se, portanto, de uma relagdo desigual em que aquelas na
parte especial do codigo penal sdo em numero de 214 (considerados apenas
os tipos na sua forma bdésica), enquanto as Gltimas alcangam apenas o total
de 9 (nove). Tais numeros, claro, excluem a legislacao especial e a lei das
contravengdes penais. Se incluissem, os dados seriam outros. Neste caso, a
quantidade de proibicdes aumentaria, embora ndo necessariamente a de
permissdes e escusas. E que normalmente a lei especial dispensa, na sua
formulagdo, a incorporacdo destas, pois constituem matéria geral do codigo

e aplicam-se aos fatos incriminados por aquela.

Com efeito, € possivel uma objecdo sinalizando que € incorreto o
ponto de vista segundo o qual existem apenas nove permissoes € escusas no
direito penal. Tal objecdo procede, mas, em parte. Na verdade, o nimero
nove considera apenas as hipoteses diretamente contempladas na parte
geral do coédigo. No caso, quatro excludentes de ilicitude — estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e
exercicio regular de direito — e cinco excludentes de culpabilidade — coacao
irresistivel, obediéncia hierarquica, erro de tipo, erro de proibi¢do e a

descriminante putativa do art. 20, § 1°.
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Indiretamente, entretanto (de qualquer forma sempre a partir do
codigo penal), aquela grade se abre para novas possibilidades. Isso ocorre
por um trabalho que ¢ garantido pela doutrina naquilo que lhe ¢ inerente,
ou seja, a montagem de um conhecimento sistematico que se desdobra, no
geral, em dois niveis. O primeiro nivel aparece pela composicdo de um
quadro tedrico cujo contetido € capaz de conferir defini¢des, classificacdo e
ordem ao sistema. O segundo aparece no plano da criagdo pela descoberta
incessante de diferentes alternativas que o proprio sistema sugere. E o caso,
por exemplo, das novas formula¢des que surgem da combinacdo entre cada
uma das causas excludentes de ilicitude e a descriminante do art. 20, § 1°.
Disso resultam conceitos, como o de estado de necessidade putativo,
legitima defesa putativa, exercicio regular de direito putativo e estrito
comprimento do dever legal putativo, que sdo capazes de revelar condutas

também insuscetiveis de censura.

Nesse sentido, o esquema das permissdes e escusas no direito penal
ndo seria tdo limitado assim.” Sua montagem apontaria para a idéia de uma
desejavel flexibilidade no seu funcionamento. Com isso, estaria garantida a
seguranga juridica prometida ao individuo, cujas expectativas ndo seriam
desapontadas pela impossibilidade de aplicacdo ao caso concreto de uma
das causas direta ou indiretamente reveladas de justificagdo ou exculpacao

de sua conduta.

4. O célculo geométrico. Contudo, as coisas ndo parecem tao
simples. O impasse que precedeu o desfecho do caso Jodozinho inspira
questdes capazes de porem o sistema penal a descoberto, pela revelacao de

aspectos que apontam para suas insuficiéncias. Nesse sentido, as perdas da

* Num sentido proximo Giinter STRATENWERTH (Derecho Penal, p._226) considera que o direito vigente
conhece um numero relativamente amplo de causas de justificagdo. Também numa linha parecida,
embora tratando apenas da antijuridicidade como violagdo da ordem juridica em seu conjunto € no
contexto de uma critica especifica a teoria das causas de justificagdo como caracteristicas negativas do
tipo penal, Hans WELZEL (Derecho Penal, p.117) argumenta que ¢ indiferente saber em que parte da lei
esta regulada uma causa de justificagdo.
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razdo penal sdo inevitaveis. Afinal, desde os iluministas, sua idéia central ¢
que o modelo de direito penal para os novos tempos ndo apenas seria capaz
de garantir a seguranga de todos e cada um, mas teria aptiddo para

responder a conflitos de qualquer sorte, gerados pela convivéncia humana.

Assim, o direito penal criado pelos modernos e a partir de BECCARIA
fixou como premissa central a idéia de que a razdo, para além da
“prudéncia ocasional” e “seducdes da eloqiiéncia” inerentes a tradigdo,
seria capaz de definir solucdes para problemas penais com “exatidao
geométrica”.” Para tanto bastava que leis escritas e claras, fundadas no
consenso € nao na revelagdo, fossem instituidas. Isso permitiria ao
individuo um célculo quanto a conveniéncia de sua conduta, suficiente para

garantir ndo s6 a seguranca, mas a liberdade também.

O processamento desse calculo passou a considerar regras que
estipulassem condutas proibidas e ordenadas as quais associava
conseqliéncias juridicas. Ao lado disso, incorporou as condutas permitidas
(excludentes de ilicitude) bem como as condutas insuscetiveis de censura
(excludentes de culpabilidade). Essa combinagdo, montada a partir de
elementos antitéticos, ou seja, condutas que, de um lado, impunham e, de
outro, dispensavam a puni¢do, parecia conferir uma resposta a exigéncias
de justica, ora ligadas a sociedade, quando fosse inevitavel a aplicagdo de
sancdo, ora ao individuo, quando sua aplicagdo fosse evitdvel. Constituida
desse modo, a razao penal brindou o homem moderno com a promessa de
que lhe passava um sistema normativo macigo, solido, sem vazios e apto a

prover as buscas para a solug@o de quaisquer conflitos.

No entanto, o sistema nao ¢ consistente € seus vazios sao evidentes.
E o que ocorre mais particularmente com as excludentes de culpabilidade.

Nesse dominio, o déficit de provisdes normativas para regular situacoes-

5 Cf. Dos delitos e das penas, p. 11 ss.
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limite mostra, de um lado, o carater limitado ou inacabado do discurso da
modernidade na area penal; de outro, o individuo inseguro diante de
cendrios cujos problemas excluem solu¢des ndo consagradas pela rotina.
Nao se trata, por conta disso, de imaginar que a razao penal esgotou suas
possibilidades. Ela projeta ainda influéncias fortes no presente e tem como
se estender no futuro. Os vazios paralisantes que exibe podem ser ocupados

por contribui¢des diferentes.

5. O apelo a solugbes fora da rotina. Trata-se, entdo, de buscar
Nnovos rumos ou recuperar roteiros ja percorridos, mas inexplorados em
todas as possibilidades. Um desses roteiros descortina-se no tema da
inexigibilidade de conduta diversa. Mas, o que ¢ a inexigibilidade de
conduta diversa? Quando esse conceito surgiu na dogmatica penal? Onde
pode ser localizado no direito penal? Seria causa legal de exculpacao e,
assim, dotada de for¢a normativa? Seria causa supralegal de exculpagdo e,
assim, dotada apenas de forca tedrica? Acaso sao, a0 mesmo tempo, ambas
as coisas? Seu uso € reconhecido como termo de referéncia para a aplicacdo
analogica das causas legais excludentes de puni¢ao? Além dessas questoes
gerais, outras mais especificas se impdem; por exemplo, ¢ possivel
determinar a medida exata da inexigibilidade? Ela insinua uma porta aberta
para a impunidade? Existem ou ndo os limites juridicos capazes de frear tal
impunidade? O juiz, ao aplica-la, estara criando direito e, desse modo,

usurpando func¢ao (legislativa) impropria?

Cabem ainda indagag¢des quanto a saber que individuo € esse,
inseguro diante de uma razao penal que nao garante suas promessas? Como
e quando ele surgiu? Qual a importancia que tem para a formulacdo do
direito penal moderno? Suas expectativas de seguranca juridica podem
ficar mais estabilizadas, ali onde o direito penal se deixa penetrar por

conceitos fora da rotina, a exemplo da inexigibilidade?
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Esses sdo alguns dos problemas que aqui serdo enfrentados. E
possivel que, em parte, sejam resolvidos, mas nao ¢ improvavel que a outra
parte permaneca. O que importa mesmo, pensando bem, ¢ compreender

com ARISTOTELES que a solugdo de um problema vale por “uma

6
descoberta”.

® Etica a Nicémacos, p. 132.
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Capitulo 11

O Individuo

1. Dependéncia e emancipagdo. Na era moderna todos os homens
foram brindados pela chance de tornarem-se sujeitos. Significa que cada
um passou a ser reconhecido de acordo com sua identidade, constituida nao
apenas de nome, domicilio, estado civil, mas, sobretudo, de um papel na
sociedade, por exemplo, operando no mercado como empresario, operario,
prestador de servico; vinculado ao Estado como dirigente ou funciondrio;
produzindo conhecimento como intelectual; criando como artista, etc. A
posse da identidade fez de cada homem um ser unico, particular, cujos
registros permitiram distingui-lo dos demais. Do processo que tornou o
homem irredutivel a outro, nasceu o individuo. Seu aparecimento
corresponde a uma ruptura com esquemas de poder sustentados numa
tradicdo que vinha desde os antigos. Nela, a percepcdo que no geral o ser
humano tinha de sua condicdo remetia-o a um fracasso que parecia
inevitavel. Incapaz de se viabilizar a custa de sua direcdo, o homem
submeteu-se durante longo tempo ora as determinacdes do destino, ora as

exigéncias da divindade, ora, ainda, a tutela de outro. Assim, encoberto e
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carente de visibilidade, escapava-lhe a ocasido de se tornar viavel pela
assuncao de responsabilidades. Isto so seria possivel com a posse de uma

consciéncia de si que ainda nao tinha.

Com efeito, a descoberta do individuo conferiu ao homem o alvara
de sua emancipacdo. Para tanto, foi preciso que manejasse alguns
elementos, deslocando-se de posigdes que ostentavam sua dependéncia.
Assim, e em primeiro lugar, substituiu a consciéncia do nds, cuja marca se
exibia ou na identificacdo com a comunidade, ou na inteira submissdo as
instancias divinas, pela consciéncia de Si (o salto para a autonomia teve sua
origem nesse impulso em direcdo a si mesmo). Em segundo lugar, assumiu
o sentimento da liberdade e tomou em suas maos o patrocinio de seu
destino (foi nesse ponto que o livre-arbitrio como condicdo da
imputabilidade’ se tornou o Canon que orientava no 4mbito da moral a
escolha entre o bem e o mal e, no ambito do direito, entre o licito e o
ilicito). Em terceiro lugar, elevou a razdo a condi¢do de guia, ndo s6 para
conhecer ¢ dominar a natureza,® mas para ordenar o mundo. Finalmente,
consagrou a idéia de igualdade como aquela que deve pautar a relagdo do

individuo com os outros.

Mas foi longo, complexo e, por isso mesmo, de dificil apreensdo o
percurso que conduziu o homem a transformar-se em individuo. Por conta
disso, constitui lugar comum na Filosofia e nas Ciéncias Sociais a idéia de
que o conceito de individuo tem uma histéria.” Incomum ¢ localizar o
comego dela. De qualquer forma sempre € possivel a montagem de um

roteiro, ainda que insuficiente e genérico, que dé conta da questdo aqui.

7 Arthur SCHOPENHAUER (Fragmentos para a histéria da filosofia, p._110) considera criticamente que o
livre-arbitrio foi inventado para se esquivar da dificuldade inerente ao teismo, que suprime a liberdade ¢ a
imputabilidade pela consideragdo de que o homem ¢ obra de Deus, “pois ndo se pode crer na culpa e no
mérito de um ser que quanto a sua existentia e essentia é obra de um outro.”

® Francis BACON (Novo organum ou verdadeiras indicacdes acerca da interpretagdo da natureza, p. 98)
ndo so6 conclamou o género humano a recuperar “os seus direitos sobre a natureza”, mas reconheceu que
isso sO sera possivel se for “guiado por uma razdo reta (...) liberta de todos os obstaculos” que se
localizam na “supersti¢do e impostura”.

? Ver, nesse sentido, Max HORKHEIMER, Eclipse da razéo, p. 131



28

Trata-se, para tanto, apenas de escolher uma das duas premissas ja
consolidadas em torno do tema. A primeira é desenvolvida na Dialética do
Esclarecimento, onde ADORNO ¢ HORKHEIMER conseguem enxergar o
individuo ja na epopéia homérica. Ali, o personagem mais emblematico
daquela condicao ¢ retratado em ULISSES. Ele ¢ o simile grego do homem
moderno, vale dizer: “o prototipo do individuo burgués, cujo conceito tem
origem naquela auto-afirmacdo unitdria que encontra seu modelo mais
antigo no heroi errante”.'’A segunda é desenvolvida por AGNES HELLER,
para quem o individuo somente se constitui quando pode escolher (ainda
que idealmente) a comunidade em que quer viver. Isso ndo era possivel
com os antigos, mas, de algum modo, se tornou possivel com os modernos.
Entre os antigos, a relacdo do individuo com a comunidade derivava de
uma necessidade exterior (por exemplo, do nascimento); entre os
modernos, de uma necessidade interna (por exemplo, de uma decisdo

pessoal)."!

A distingdo entre as duas teses para o que interessa aqui estd na
exploragdo mais ou menos ampla do passado, isto ¢, do movimento que
conduziu o homem a posi¢do de individuo. Como, em todo caso, esse
movimento parece corresponder a diversos estagios da organizacao social e
politica, conforme, alias, algumas indicagdes da literatura especializada,'” a
primeira tese ¢ preferivel. Cabe observar, contudo, que a investigacdo que
segue nado inclui aqueles estdgios mais primitivos, seja o do cla, seja o da
tribo (salvo para mostrar que nesses cenarios o individuo ainda ndo havia
se instalado); inclui apenas os mais avangados, vale dizer, a polis, a civitas,

os feudos e o Estado Moderno.

1 bid., p. 53.

1O cotidiano e a histdria, p. 65 ss.

12 Niklas LUHMANN (Sociologia do direito I, p.184 ss) desenvolve o tema da relagdo entre direito e
sociedade, tomando em consideragdo, também, o desenvolvimento das formas histéricas do direito, onde
distingue o direito arcaico, o direito das altas culturas antigas e o direito positivo da sociedade moderna,
de modo que no direito arcaico o acesso do individuo a outras possibilidades dependia da parentela, mas
ja em Roma, cujo direito situa no contexto das altas culturas antigas, ¢ criada “... a instituicdo de um
“direito politico privado (‘direito civil’) do qual o individuo participa enquanto cidadio politico”.
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Com efeito, o cla e a tribo sd3o formas de associagdo onde o homem
se diluia na totalidade a que estava vinculado. Ninguém se distinguia pelo
dominio de um espago particular para a acdo. O cla, por exemplo, era
constituido de membros que tinham em comum, além do sangue de
geragdes ancestrais, o interesse em Seguranga e protecdo. LUHMANN
esclarece como isso se dava na pratica a partir dos conceitos de represalia e
reciprocidade. A seguranga era garantida em nome do principio da
represalia (exercida por todos em favor do ofendido); a prote¢do pelo
principio da reciprocidade (em que a operagdo de dar e receber funcionava
como compensagdo das necessidades). Tais eram as nogdes basicas que,
para LUHMANN, constituiam o direito das sociedades arcaicas das quais o
cld é uma das expressdes.”” Como se vé, ai prevalecia a espécie de agdo
comunitaria, e ndo a particular. Mais do que isso: o lugar do espirito
proprio era ocupado pelo espirito coletivo. Sempre que um (membro) era
ofendido, correspondia a solidaria defesa do cla. Nesse caso, havia a
crenga de que a ofensa violava o interesse comum. A proposito disso, a
pratica do homicidio ¢ representativa e implicava duas conseqiiéncias. Em
primeiro lugar, transformava o cla a que pertencia o infrator em portador de
uma forma coletiva de culpabilidade;'* em segundo lugar, impunha ao cla
do ofendido a vinganca como expressdo de um dever coletivo que se
materializava numa declaragdo de guerra contra aquele, agora considerado
inimigo."” Essa guerra se explicava ou era justificada pelo compromisso de

fidelidade que unia a todos. Assim, o ataque do inimigo, mais do que

13 Cf. Sociologia do direito, p. 190 ss.

' Nesse sentido ver Franz Von LiszT (A idéia do fim no direito penal, p. 23). Ver também Hans KELSEN
(Teoria pura do direito, p. 180) para quem “a responsabilidade coletiva ¢ um elemento caracteristico da
ordem juridica primitiva e estd em estreita conexdo com o pensamento ¢ o sentir identificadores dos
primitivos. A falta de uma consciéncia do eu suficientemente acusada, o primitivo sente-se de tal modo
uno com os membros do seu grupo que interpreta todo o feito, por qualquer forma notavel, de um
membro do grupo, como feito do grupo - como algo que nods fizemos -; e, por isso, assim como aceita a
recompensa para o grupo, assim aceita, de igual modo, a pena como algo que impende sobre todo o
grupo”.

1 Cf. Max WEBER, Economia e sociedade, vol. I, p. 250 s.
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ofensivo a um membro qualquer, ofendia o proprio cld.'® Ja a tribo,
alojando no seu interior diversos clas, ndo passava de uma forma social

mais ampla, pelo que incorporava as praticas proprias deste.

2. A polis. Os gregos constituiram pela polis o vestigio mais remoto
do individuo. Para justificar esse ponto de partida, basta admitir que ali ele
fosse o cidaddo.'”” Mas essa condi¢do incluia poucos, ou seja, apenas
aqueles que, segundo ARISTOTELES, estavam em condi¢des de exercer
“fungbes publicas”,'® pois “a maioria era escravizada”.'” A posicdo de

cidadao “dependia — acrescenta ARISTOTELES — do nascimento e da
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riqueza”,” o que ndo sO garantia a “elegibilidade

governo, mas o dispensava de “viver uma vida de trabalho trivia Com
efeito, o trabalho era exercido pelo escravo que, embora sob o aspecto
natural fosse um ser humano, ndo passava de um bem, sob o aspecto
politico. Assim, para o filosofo, escravo ¢ aquele que, ndo sendo dono de
si, pertence a outro. Isso ¢ suficiente para transforma-lo num bem, num
instrumento (embora animado) a servigo do senhor e separavel dele.”
Nesse ponto, parece se articular a idéia, ainda que por negacdo, acerca do

que seja o individuo para o grego: € o ser humano que pertence a si mesmo,

nao a outro.

Uma sociedade na qual prevalece a visdo de mundo que associa

alguns humanos a condi¢do de bens permite 3 (trés) observagdes: em

' Giinther JakoBs (Estudios de derecho penal, p. 104) tem o entendimento de que nos casos de
responsabilidade por pertencer a um grupo tribal “... tanto o autor como a vitima nio se define como
sujeitos autonomos, mas como membros de um grupo tribal”.

7 Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR (Hobbes ¢ a teoria normativa do direito, in: Estudos de filosofia do
direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a justi¢a ¢ o direito, p. 272) aponta para a relagdo entre a
polis e o nascimento do individuo: “A polis representava um momento de transformagdo das sociedades
arcaicas, aparecendo nela o homem como individuo, que pode agir em face de boas e mas possibilidades,
escolhendo racionalmente...”.

'8 ARISTOTELES, Politica, p. 78 (1275b).

' Idem, A constitui¢io de Atenas, p. 258.

2 Ipid., p. 255.

! Ibid.

22 ARISTOTELES, Politica, p. 239 (1329a).

B Cf. ibid. p. 18 (1254a).
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primeiro lugar, justifica a serviddo, com base numa desigualdade natural
entre os homens. Isso ndo quer dizer que o pensamento grego
desconhecesse a nogdo de igualdade. Mesmo ARISTOTELES reconhecia sua

13

existéncia, mas somente ali onde igualdade significa igualdade de
posigdes para pessoas equivalentes...”,”* pelo que escravo e cidaddo so tém
como similes, respectivamente, outro escravo e outro cidaddo. Em segundo
lugar, ndo ¢ improvavel que nessa visdo esteja contido o antecedente mais
antigo acerca do que seja o individuo: € o ser humano dono de si, senhor de
suas agOes e titular das escolhas que define. Em terceiro lugar, torna
possivel a compreensao de que, numa sociedade como a grega, marcada
pela divisdo dos seres humanos, onde alguns, sendo independentes, fazem

dos outros seus dependentes, a questdo da liberdade pode ser examinada do

ponto de vista de quantos tinham acesso a ela.

Antes de responder se nenhum, poucos ou muitos gozaram dela,
convém esclarecer que os filosofos gregos fizeram da palavra “liberdade”
um uso meramente discursivo,” sem, no entanto, constitui-la num
problema. Assim, ela aparece em textos de PLATAO e ARISTOTELES
relacionados ao tema dos governos democraticos. PLATAO reproduz um
didlogo entre SOCRATES € ADIMANTO no qual a liberdade ¢ colocada sob

suspeita. O dialogo comega com SOCRATES:

— (...) ndo ¢ o desejo insaciavel daquilo que a democracia considera

como o seu bem supremo que a perde?

— E que bem ¢ esse?

— A liberdade.?®

2% i
Ibid., p. 253.

3 Ver nesse sentido Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR, Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o

poder, a liberdade, a justica e o direito, p. 76.

“6 A Republica, p. 280.



32

Ja na politica, a palavra liberdade é empregada por ARISTOTELES
quando considera que “um principio fundamental de toda forma
democratica de governo é a liberdade”.”” Como se v&, a palavra “liberdade”
cumpre, nas passagens destacadas, a funcdo que o contexto discursivo
reclama. Ora € referida como um bem que, desejado em excesso, coloca em
risco a democracia, ora ¢ referida como um principio sem o qual a
democracia ndo se funda. Mas o sentido em si e a palavra mesma em

nenhum momento foram alvos de atencao.

Alids, FUSTEL DE COULANGES sustenta o ponto de vista de que
nenhum grego gozou da liberdade. Para ele, a dominagdo que a cidade
grega exercia sobre seus membros era absoluta. A vida das pessoas era
submetida a logica da onipoténcia e forca do Estado. Este era o senhor da
fortuna, da vida, dos sentimentos e das crengas de todos os homens. Assim,
se precisasse de dinheiro, podia expropria-lo; se a crianca nascesse com
defeito, ordenava ao pai que a matasse; se 0s jovens morriam na guerra, 0s
pais tinham que mostrar alegria em publico; se os deuses fossem colocados
em questdo, condenava-se o insolente [SOCRATES]. Num quadro como esse
¢ dificil, segundo COULANGES, acreditar que o0 homem pudesse ter sentido o
gosto da liberdade.”® O argumento de COULANGES, no minimo, é discutivel.
Tem como defeito principal a distingdo que ndo faz entre as instituicdes de
ESPARTA e ATENAS, as principais cidades gregas. O espartano e o ateniense
tinham deveres que os tornavam menos ou mais livres.”” Mas isso aponta
apenas para o carater limitado da liberdade entre os gregos, em proporgdes
sempre dependentes do modo como organizavam politicamente suas
cidades. O sentimento mesmo da liberdade parece ter sempre existido e

pode ser identificado na GRECIA ainda encantada pelos mitos.

T ARISTOTELES, Politica, p. 204 (1317 b).

28 Cf. A cidade antiga, p. 248 ss.

 Proximo disso & o argumento de Bertrand RUSSEL (A autoridade e o individuo, p.36) ao considerar que
“as cidades gregas diferiam enormemente quanto ao grau de liberdade permitida aos cidaddos; na maioria
delas havia muita, mas em Esparta, um minimo absoluto”.
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A GRECIA mitolégica ¢ um espago ocupado por deuses e herodis. O
poder que tais personagens exercem ¢ bem distinto. Os deuses podem
muito, mas ndo tudo; os her6is podem bem menos. Os deuses sabem, por
exemplo, que nada podem contra a natureza e que a sorte de todos (deuses
e herois) estd tracada pelo destino. Trata-se de um ser diante de quem o
proprio Zeus se submete. Isso implica que as determinagdes do destino nao
podem ser alteradas, pelo que os deuses se conformam e ndo se sentem
livres, pois ndo podem fazer nada. A atitude dos herois ¢ diferente. Como
os deuses, sabem que sua sorte estd programada, mas ndo se conformam.
Preferem combater o destino, na ansia para escapar do seu jugo, embora
ndo tenham chances. Na audicia desse gesto repousa ndo s6 a origem da
tragédia grega, mas também do sentimento da liberdade como expressao de

um ideal ainda cultivado por poucos *°

Ja o ponto de vista de HANNA ARENDT relaciona o homem grego com
a liberdade, mas como um fato da vida cotidiana, da politica, € ndo como
questdo filosofica. Mas de que liberdade se trata ai? Aquela que se torna
visivel pelo agir conjunto dos homens. Essa a¢do, no entanto, s6 pode ser
desenvolvida pelos homens livres e no espaco da polis. A liberdade, entdo,
¢ algo que se confunde com o exercicio da politica, cuja pratica ¢ vedada
aos escravos. Nesse sentido, o exercicio da liberdade ¢ limitado,
estamental. O acesso a acgdo politica era permitido ao grego livre; ao
escravo, nao. Mas a liberdade referida a politica ndo ¢ um atributo da
vontade e sim do intelecto. O homem ¢ livre enquanto age, ndo segundo um
motivo ou designio e sim de acordo com principios (dignidade, honra,
exceléncia, etc.). A agdo segundo o principio da exceléncia, por exemplo,

conduziu a fundagdo da polis. Ali era o dominio onde os homens

% Para Friedrich Von SCHELLING (Cartas filos6ficas sobre o dogmatismo e o criticismo, In: Os
Pensadores, p. 34), “a tragédia grega honrava a liberdade humana, fazendo que seu her6i lutasse contra a
poténcia superior do destino”. Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR (0p. Cit., p. 78) também considera que o
her6i homérico, quando tenta superar suas proprias limitagdes, torna-se “... um ser até ‘mais livre’ que os
proprios deuses...”.



34

desfrutavam da companhia de outros, apos terem sido liberados das
. . 1 NI . ~
necessidades da vida.’! Mas esse era um privilégio dos cidaddos gregos,

que eram Muitos, pelo menos se comparados aos herois, que eram poucos.

3. A civitas. A cisao que a polis grega fez entre os homens,
distinguindo-os segundo privilégios que ostentavam, de tal modo que
alguns tinham muitos, e outros, nenhum, foi reproduzido na civitas romana.
E possivel que nesse ambito tal processo tenha sido mais complexo. Afinal,
sua historia envolve um periodo que gira em torno de pouco mais de 1.200
anos. Durante esse tempo, ROMA experimentou processos politicos que
desaguaram na Realeza, Republica e Império, sucessivamente. Nesse
percurso, a posicdo do cidaddo ndo sofreu qualquer mudanca. Era
reconhecido como tal “... todo aquele que tomava parte no culto da cidade,
e dessa participacdo lhe derivavam todos os seus direitos civis e
politicos”.** O que se constituia em objeto de mudanga eram os critérios

para o acesso aquela condigdo.

Realeza. Assim, na realeza so era cidaddo o patricio. Sua distingdo
ficava garantida pelo exercicio de pelo menos duas prerrogativas: de um
lado, o “direito de votar e obter justi¢a perante as cortes”,” e, de outro, a
circunstancia de que ninguém, além dele, podia administrar a cidade.™®
Mas, o patriciato era um espaco privativo das familias nobres de ROMA.
Aquelas que, constituindo a gens, eram unidas pelo antepassado comum. O
laco de sangue, portanto, gerado na figura de um ancestral fundador,

representava até entdo o Unico critério que a ROMA dos reis adotava para

identificar seu cidadao.

A plebe ficava a margem desse circuito. Era formada por

estrangeiros, clientes, libertos e, de algum modo, por escravos (tratados ali

3! Entre o passado e o futuro, p. 191 ss.

32 Fustel de COULANGES , op. Cit., p. 213.

33 J_M. ROBERTS, O Livro de ouro da histéria do mundo, p. 219 s.
3 Cf. Alberto MALET, Roma, p. 21.
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como se fossem um bem, uma coisa, uma mercadoria) que ndo podiam ser
cidadaos. Ocupavam assim, o espaco social reservado aos excluidos, sob o
controle de uma interdicdo que lhes negava acesso ao culto religioso, ao
voto nas assembléias, a ocupagdo dos cargos publicos e a justica. (A
posicdo das mulheres era um pouco diferente. Embora ndo contassem

35 ~ . o
»?° — afinal ndo podiam ser proprietarias e

“como membros da comunidade
eram proibidas de exercer a politica e reclamarem direitos -,
compartilhavam das “honras” tributadas ao esposo, apareciam com ele em
publico, nas ceriménias e nos jogos, estavam rodeadas de consideragdes™

) 37
e, ainda, tomavam “parte no culto”

). Alias, o acesso a justi¢a, permitido
ao cidaddo e proibido a plebe, mostra a extensdo limitada das relagdes
juridicas entre os romanos. Estas eram reconhecidas apenas no estreito
dominio ocupado pelos homens livres e nunca se estendiam para aqueles
que ficavam de fora. Isso quer dizer que a lei romana, se, de um lado,
regulava as relagdes entre os iguais, isto ¢é, entre os patricios,38 de outro,
mantinha-se, no geral, indiferente quanto as relagdes entre os desiguais, isto
¢, entre os patricios versus seus dependentes (mulheres, filhos, escravos,
etc.),” fendmeno que explica a potestade punitiva representada pelo jus

vitae et necis conferida ao paterfamilias. As condi¢des politicas da

Republica, no entanto, alteraram esse quadro.

Republica. Nesse periodo, o ingresso na cidadania romana passa por
critérios que vao além das relagdes de sangue. Dito de outro modo, a
aristocracia fundada no nascimento deixa-se penetrar por novos

4

contingentes. E o que ocorre quando o seleto e engessado estrato de

35 Theodor MOMMSEN, Histéria de Roma (Excertos), p. 68.

36 Alberto MALET, op. Cit. p. 38 s.

37 Fustel de COULANGES, 0p. Cit. p. 46.

3 Ver, sob esse aspecto, WEBER (Economia e sociedade, vol. II, p. 42), para quem “Nenhuma lex romana
tinha vigéncia fora do circulo dos cidaddos”.

% Para BODENHEIMER (Teoria del derecho, p. 36) “O direito romano (...) reconhecia relagdes juridicas
unicamente entre as cabegas de familias livres e independentes: ndo reconhecia relagdes juridicas entre
um paterfamilias e seus filhos nem entre um amo e seus escravos.”
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cidadaos ganha volume com a incorporacao dos plebeus distinguidos pela
riqueza. O alistamento militar e o comércio foram os caminhos que
conduziram parte da plebe ao sucesso econdmico e, como conseqiiéncia, a
mobilidade social e politica, assegurada agora pelo exercicio de

prerrogativas que eram exclusivas do vardo de ROMA.

Com efeito, no tempo dos reis, o exército era formado tdo-somente

de cidadaos romanos. Eles ndo constituiam um corpo militar permanente e,

com o término da guerra, voltavam para suas ocupacdes habituais. Além

disso, assumiam os custos das armas e alimentos de que necessitavam, nao

recebendo qualquer soldo. Desse modo e até “por espirito de justica (...) 0s
s 40

pobres ficavam excluidos”,” pois, afinal, ndo podiam se viabilizar no

empreendimento por conta propria.

Entre a queda dos reis e o inicio da Republica, contudo, a
composicao do exército foi redefinida pela infiltragdo de setores da plebe.
O novo arranjo terad sido o resultado do impulso conquistador das legides,
espalhadas pelo mundo e carentes agora de refor¢os. Ao éxito militar
sucedeu duplice efeito: os territérios do inimigo foram anexados e a
riqueza, pela via do botim, expandiu-se. Com isso, a plebe também passava

a ser beneficiaria de vantagens antes reservadas aos patricios.

Por outro lado, a expansdo de ROMA, definida pela sujeicao de
diferentes povos vencidos na guerra, fez dali uma referéncia mundial com
reflexos na darea dos negocios. A riqueza, antes fundada apenas na
propriedade da terra e dos escravos, encontrava no comércio outra fonte
para sua geracdo. O universo dos negociantes, contudo, ndo terd sido
constituido pelo antigo aristocrata romano, mas, sobretudo, pelo estrangeiro

(ndo necessariamente aquele derrotado no campo de batalha), possuido

40 MALET, op. cit. p. 58.
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agora de sentimentos que, rejeitando a condi¢do de plebeu, ambicionava

um espago, afinal aberto, no patriciato.

Para além desses cendrios — guerra e comércio —, a Republica foi
marcada por eventos politicos, cuja particularidade foi a de abrir caminhos
na busca da reducdo das diferencas entre patricios e plebeus. Parece certo
que a idéia de igualdade, em que todos pudessem conviver no espago da
cidadania, ndo tivesse sido claramente formulada no espirito da época, mas
ndo parece menos certo que em nenhum momento da Antigliidade tanto se
tenha lutado contra a desigualdade. Como resultado, tais lutas favoreceram
a criagao dos tribunos da plebe e a lei das doze tabuas. (Antes disso,
porém, a desigualdade ja fora alvo de um ataque, cujo éxito foi capaz de
abalar a estrutura que sustentava a familia gentilicia de RoMA. Ele foi
desferido contra o principio da primogenitura e seus efeitos, por exemplo,
aquele que garantia na sucessdo toda a propriedade para o primeiro filho

nascido do casamento.)

O tribuno da plebe foi um personagem singular no ambito da
representacdo politica. Nao had nada na histdria das instituigdes que lembre
o modo e alcance da acdo que desenvolvia. Sua escolha era feita pelos
plebeus, mas podia recair tanto no oriundi, como num patricio.* A lei
investiu-lhe de um carater sacrossanto, garantindo seu desempenho contra
represalias. Assim, ninguém podia toca-lo, nada podia ser feito contra ele,
e, nesse sentido, era inviolavel. Tal privilégio “... alcangava até onde o
corpo do tribuno pudesse estender sua agdo direta”.** A conseqiiéncia
pratica disso estava em que, se um plebeu fosse agredido por um cidadao,
“... o tribuno se apresentava, colocava-se entre os dois (intercessio) e

detinha a méo patricia”.* Ali onde paralisava a for¢a, o tribuno humilhava

41 Cf. MONTESQUIEU, Grandeza e decadéncia dos romanos, p._64. Ver também MAQUIAVEL, Discursos
sobre la primera década de Tito Livio, livro I, 13, p. 75.

2 Fustel de COULANGES, 0p. Cit. p. 321.

“ bid.
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o patricio, contido pelo medo de se tornar impuro ou de “cometer grave
impiedade”,* se o tocasse. Isto permitiu que tivesse uma desenvoltura para
além das atribuicdes conferidas, na origem, ao seu papel.” E o que explica
suas intervengdes desassombradas, enfrentando ndo apenas os senadores,

mas os consules também.

Ja a lei das doze tdbuas rompeu com os limites que isolavam o
direito num espaco freqlientado por poucos. Ali penetravam apenas o
sacerdote e o cidaddo. O passaporte que exibiam era, no caso do sacerdote,
o monopdlio da arte dos rituais e o conhecimento das féormulas sagradas; no
caso do cidaddo, a circunstancia de a cidade ter sido fundada por seus
ancestrais. Afastada desse circulo, a plebe agiu em busca de inclusao.
Nesse sentido, “pediu ndo s6 leis escritas e tornadas publicas, mas que
fossem igualmente aplicaveis a patricios ¢ a plebeus”.* Nao é o caso de
examinar aqui os contratempos que sucederam a essa reivindicacdo. O que
importa mesmo ¢ assinalar que, depois de atendida, finalmente “o plebeu
compareceu perante 0 mesmo tribunal que o patricio (...) e foi julgado pela
mesma lei”.*” Como se vé, as luzes brilham nio apenas para os modernos; a

sua maneira, os antigos também fizeram uso delas.

Império. O curso dos conflitos entre patricios e plebeus prosseguiu
no Império. Nao com a intensidade que marcou a luta social durante a
Republica, mas o suficiente para adicionar pelo menos novos elementos na
luta contra a desigualdade. Com efeito, ao longo do Império, a posicdo da
plebe terd sido afetada por pelo menos duas alteracdes. Uma alcangou os
escravos; outra, os demais plebeus. Desse modo, a mao-de-obra escrava

oscilou quanto a sua importancia para a economia entre o inicio do império

“ Ibid., p. 320.

45 Segundo MONTESQUIEU (0p. Cit, p. 63), “os plebeus, tendo obtido tribunos para se defender, deles se
valeram para atacar”.

46 Fustel de COULANGES, 0p. Cit. p. 326.

47 bid., p. 327.
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e o século IIL* Com efeito, o governo de OTAVIO AUGUSTO favoreceu a
escravidao. Sua politica social funcionou como contraponto a algumas
concessoes da Republica. Sob esse aspecto impOs limites e restrigdes a
liberdade (dos escravos). Nada disso, contudo, teria sentido trés séculos
depois. Por essa época, o trabalho escravo ja ndo tinha tanta importancia no
mundo romano. Era o comeco da erosdao do escravismo como um dos

pilares que sustentava a Antigiiidade.

Ja os plebeus que ndo eram escravos garantiram sua emancipacao
pelo edito de CARACALA (212 d.C.). Esse Imperador estendeu os
privilégios da cidadania para além do circulo da antiga familia gentilicia.
Com isso, quebrou o critério que instituia Roma como tnico reduto capaz
de produzir cidaddos. A geracdo da cidadania agora passava a ser
reconhecida nos confins territoriais daquela civilizagdo, nas mais remotas
provincias, o que brindava “os homens livres do império” com vantagens
nas esferas politica (direito de acesso as magistraturas), juridica (direito de
acesso a lei) e social (direito de acesso a propriedade) conferidas tdo-
somente a quem fazia parte do populus romanum. Era a materializagdo do
sonho da época, afinal “nada no mundo tinha mais valor que ser cidadao

romano”.*’

4. O feudo. Mas o império romano desabou (476 d.C.). O episodio
transformou em ruinas aquele que terd sido o mais ambicioso, consistente e
duradouro arranjo econdmico, militar e politico que os antigos conheceram.
Nenhum historiador parece discordar disso. Alids, GIBBON conta que foi “a
maior, talvez, a mais espantosa cena da historia da humanidade”,” pelo
menos tendo em consideracdo os efeitos que provocou, sobretudo, o de

espalhar por toda a Europa Ocidental os estilhagos de autoridade, forga e

“8 Cf. Rubin S. L.de AQUINO, Denize de AZEVEDO FRANCO, Oscar G. P. CAMPOS LOPES, Histéria das
sociedades: das comunidades primitivas as sociedades medievais, p. 251ss.

4 Fustel de COULANGES, 0p. Cit., p. 409.

%% The decline and Fall of Roman Empire, vol. II, p. 598.
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pompa que ROMA concentrou durante tanto tempo. Sob esse aspecto,
WELLS assinala que tal processo de desestruturacdo permitiu que as Ilhas
Britanicas, por exemplo, ficassem divididas entre varios governantes,
fenomeno que se reproduziu na ESPANHA cujo estado de fragmentacao

politica lembrava a ITALIA, a FRANGA e grande parte do mundo ocidental.

Como conseqiiéncia de um panorama em que o poder foi repartido
em pedagos, instalou-se um periodo de desordem no qual o crime e a
impunidade geraram um sentimento de universal inseguranca, o que torna
possivel identificar “nessa desordem generalizada os primeiros comegos de
uma nova ordem”.”' A nova ordem anunciada por WELLS é o feudalismo,
identificado na linguagem de WEBER como uma forma de associacdo
baseada em “relagdes de fidelidade puramente pessoais entre o senhor e
seus vassalos”.”” Nela [a nova ordem], o individuo é menos livre e,
portanto, mais fraco do que seu simile [cidaddo] romano, mas ndo
desaparece de cena (de qualquer forma, o ingresso nessa condicao
permanece como um privilégio que distingue a nova elite, agora composta
de senhores cujos titulos — por exemplo, o de cavaleiro, visconde, conde,
duque, etc. — sdo inacessiveis aos artesoes, mercadores, servos da gleba e,
menos ainda, aos escravos). Mas, como explicar a permanéncia do
individuo na etapa que se inaugura, embora com menor liberdade? Ora, o
ambiente de desamparo, vulnerabilidade e temor diante do inimigo, interno
e externo, parece ter mobilizado a muitos na busca de protecdo e seguranga.
Para isso, formaram-se alian¢as nas quais ninguém era completamente
senhor de si. A autonomia dos interessados nesse tipo de acordo era
relativa, ou seja, de um lado, o senhor era autdrquico na condugao politica,

juridica e econdmica dos dominios de que se apossava, mas, de outro,

3! Historia universal, vol. VI, p. 354.
| *2 Economia e sociedade, vol. I, p.168.
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ficava vinculado a um mecanismo de sujei¢cdo que lhe retirava grande parte

da independéncia.

Com efeito, todos se organizavam segundo um sistema de
dependéncias cruzadas, fundado no principio da vassalagem. De acordo
com esse principio, tornava-se vassalo quem era beneficiado pelo senhor
com um feudo, isto €, uma concessao de terras no interior das quais era
exercido o governo local. Mas a relacdo feudal, envolvendo senhor e
vassalo, implicava compromissos. Um e outro se obrigavam com o
suprimento das respectivas caréncias. O senhor necessitava da lealdade dos
homens que agregava em torno de si; os vassalos necessitavam da mao

forte, da protecao e da defesa do senhor.

Em todo caso, algumas particularidades ligadas a essa época podem
até sugerir a idéia de que, embora ocupada por poucos, a posi¢ao do
individuo nunca esteve tdo forte. Elas se distribuem nas esferas do
comportamento, da legalidade ¢ da politica. Todas se revestem de
significados capazes de elevar o aristocrata feudal a um ponto onde sua
independéncia, liberdade e autonomia, mesmo que a custa dos que lhe

serviam, estariam acima de questionamentos.

A esfera do comportamento ¢ onde se articula um dos privilégios
caracteristicos da época, o jus primae noctis. Era o direito que o senhor
feudal tinha de dispor da noiva do vassalo na primeira noite. Embora
prescrito, isto ¢, validado pelo costume, nao se sabe se o cavaleiro medieval
langava mao de suas prerrogativas e se deitava habitualmente com a mulher
do homem que lhe servia, mas sabe-se que, nesse caso, a invasdo da
intimidade alheia ndo chegava a ser um ataque, agressdo ou violéncia.
Afinal, a precedéncia do gozo sexual pelo senhor, se e quando realizada,
menos do que um ato de forca, decorria de renuncia e consentimento do

servo que, dessa forma, mostrava sua devogdo aquele. Mais ainda, ao
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vassalo era garantido o acesso exclusivo a mulher que escolheu como
parceira e, para esse fim, “tinha permissao de redimir a noiva pagando uma
taxa ao senhor”.”> O tributo previsto, muito aquém de liberar o vassalo de
compromissos, tinha o sentido de dupla, embora alternativa, sujeicao: nao

apenas sexo, o dinheiro igualmente satisfazia a vontade do senhor.

Sob o aspecto da legalidade,™ a energia normativa do mundo feudal
foi deslocada da esfera publica para se alojar no castelo. Com isso, o que
havia de publico na lei do mundo romano teria sido eliminado e seu lugar
passou a ser ocupado pela lei particular, agora criada, aplicada e executada
pelo senhor. Tal fendmeno ndo escapou a MONTESQUIEU. Ele considera as
leis feudais dotadas de duas caracteristicas: de um lado, inclinam-se para a
anarquia; de outro, conferem a anarquia certa ordem e harmonia, € por isso
mesmo “constituem um belo espeticulo”.”® A anarquia legal como
espetaculo parece dar sentido a idéia, em primeiro lugar, da existéncia de
multiplos, diferentes e particulares sistemas juridicos e, em segundo, que
cada um desses sistemas tinha a pretensdo de garantir a paz e a seguranga
de todos. Dito de outro modo, a ordem feudal desconheceu e nao atuou
segundo um sistema centralizado de leis; ao contrario, suas leis eram
completamente descentralizadas. Em cada feudo o senhor monopolizava

seu uso e, dessa forma, distribuia justica.

Ja no ambito da politica, desenvolveu-se com o feudalismo a pratica
do governo local. Isto significa que cada feudo tinha governo proprio,
autarquico, pelo que “... era um ‘Estado’ em si mesmo, tendo a frente seu
pequeno cavaleiro como senhor independente”.”® O espago da dominagdo ai

sofreu uma inversdo e teve suas fronteiras reduzidas. A inversdo deu-se ali

53 Will DURANT, Histéria da civilizag&o, tomo 3, p. 6.

* Note-se que a nogdo de legalidade no periodo medieval em nada se parece com a nogéio moderna; por
exemplo, para Will DURANT (Ibid., p. 21), “no regime feudal (...), o costume e a lei constituiam uma so6
coisa”.

53 0 espirito das leis, p. 475.

%6 Norbert ELIAS, O processo civilizador, vol. 2, p. 84.
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onde o exercicio do mando se desprendeu da autoridade central para se
acomodar na figura do senhor, reproduzida e espalhada em véarios pontos
da Europa. Sua a¢do, no entanto, era comprimida nos limites do territorio
enfeudado, pelo que as fronteiras para o exercicio da dominacdo se
reduziam. Mas, na 4rea em que dominava, “... todas as fun¢des de governo
eram enfeixadas em suas mios”,”’ de modo que “todos os bardes, todos os
viscondes, todos seigneurs, controlavam sua terra ou suas terras a partir de

58
seu castelo, ou castelos, tal como o governante controlava o Estado”.

Nenhuma dessas particularidades, contudo, tomada isoladamente ou
em conjunto, ¢ suficiente para revelar na plenitude o individuo. E que o
dignitario feudal era um personagem cindido pela circunstancia de
concentrar em si papéis que se anulavam no que continham de antindmicos:
o de senhor e vassalo. Isto se tornava possivel pela natureza do
compromisso que deu origem a ordem feudal: em troca de fidelidade, o
senhor dava terra e protecdo ao vassalo. A cerimdnia de sagragdo dessa
alianca simbolizava renuncia, entrega e submissdo. Nela, sob juramento,

um homem prometia pertencer a outro homem:

Um homem demasiado orgulhoso ou poderoso para ser um servo, porém muito limitado
para prover sua propria seguranga militar, realizava um ato de “homenagem” a um baréo feudal:
ajoelhava-se descalgo e desarmado perante ele, colocava suas maos nas do senhor, declarava-se
homme ou homem do senhor (embora conservando os seus direitos de homem livre), e por um
juramento sobre reliquias sacras ou a Biblia prometia lealdade eterna. O senhor fazia-o levantar-
se, beijava-o, investia-o com um feudo (*), e dava-lhe, como simbolo, uma palha, uma bengala,

langa ou luva. Dai por diante o senhor dava ao seu vassalo protecdo, amizade, fidelidade e

P a 59
auxilio econdmico e legal.

Acontece que o vassalo “se as circunstancias assim o exigiam,

[podia] tomar sob sua prote¢do guerreiros ainda mais fracos em troca de

7 Ibid., p. 25.

% Ibid., p. 65.

3 Will DURANT, op.cit., tomo 3, p. 17. Sobre o tema e comentando essa cerimonia, Thomas HOBBES
(didlogo entre um filésofo e um jurista, p. 109) considera que esse ritual e a homenagem que o constitui
representam “a maior submissdo que um homem pode impor a outro”.
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. 60 ~ . -
servicos”,” e, em relacdo a estes, assumia a posi¢do de senhor. Com a

reparti¢ao do vinculo vassalico original em outros, num processo em que a
terra era subenfeudada, instaurava-se uma associacdo de cavaleiros,
matizada por gradagdes e desniveis em que todos podiam depender de
todos.”' Nesse cenario, ninguém estava acima da possibilidade de ser
vassalo, nem mesmo o rei. A rigor, nada impedia que agregasse em si 0O
duplo papel de soberano no seu pais e vassalo no estrangeiro, onde era
submetido as determinagdes de outro rei.”” De outro lado, o poder mesmo
que o rei exercia era justificado ndo apenas por razdes terrenas, mas,
sobretudo, por inspiracdes sacras, divinas, religiosas. Assim, para além do
rei, havia o Deus cristdo a quem cabia distribuir o mando, nao s6 nas maos

fos 63
do soberano, mas do papa também.

5. O Estado Moderno. A desconcentragdo do poder, representada
por feudos que nasciam e se multiplicavam, sucedeu o fendmeno de sua
concentra¢do. E como se tivesse havido um retorno ao modo como o poder
se enfeixava na ROMA imperial, embora em propor¢des menos vastas. O
Estado aparece como desfecho dessa mudanca. O nascimento do Estado,
celebrado por HEGEL como o “mais prodigioso espetdculo jamais visto

, 64 - :
desde que ha uma raca humana”,” funcionou como uma resposta diante de

5 Norbert ELIAS, op. Cit. p. 61.

81 A esse respeito Max SAVELLE (Histdria da civilizag&o mundial, p.149) afirma o seguinte: “Quase todos
os senhores feudais deviam submissgo a outro senhor, que era chamado suserano, ou super senhor, tendo,
porém outros senhores conhecidos como seus vassalos que lhes prestava obediéncia”.

2 Em outra passagem Max SAVELLE (Ibid., p. 149 s) diz: “Por exemplo, Guilherme, o conquistador, era
a0 mesmo tempo Rei da Inglaterra e Duque da Normandia. Como Rei da Inglaterra, era independente do
Rei da Franga, igual a ele em prestigio social, e todos os grandes senhores feudais da Inglaterra eram seus
vassalos. Como Duque da Normandia, Guilherme era vassalo do Rei da Franga, tendo a Normandia como
um feudo da coroa francesa”.

% Ver nesse sentido Bertrand RUSSEL (Histéria da filosofia ocidental, livro I, p._16) onde sustenta que “a
Idade Média (...) era dominada (...) por uma teoria muito precisa do poder politico. Todo poder politico
procede, em ultima analise de Deus; Ele delegou poder ao papa nos assuntos sagrados, e ao imperador nos
assuntos seculares”.

% G. W .F. HEGEL, Principios da filosofia do direito, 219.
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transformacdes que foram capazes de abalar a Europa Ocidental na

passagem do periodo medieval da historia para o moderno.®

Com efeito, nada entdo escapou de minuciosa, exaustiva e radical
revisdo. Arte, ciéncia, religido e politica foram colocadas as avessas. Tudo
agora se apresentava sob outra perspectiva, diferentes articulagdes, novos
fundamentos. A arte (pintura, escultura, literatura, etc.) abandona em
grande parte sua inspiragdo religiosa e promove uma retomada dos valores
correspondentes a Antigliidade cléssica, sobretudo a greco-romana. A
ciéncia despede-se da fé (religido), da supersticdo (magia), da revelagao
(Sagradas Escrituras), do encantamento enfim, e no lugar de tudo isso
coloca a razdo. A religido, mediante a reforma protestante, tal como ja se
dera no ambiente das artes, busca um contato com o passado, articulando-
se com o inicio do cristianismo.” Isso se d4 mediante a proposta formulada
por LUTERO de retorno a igreja primitiva, na qual, de um lado, a fé ocupava
lugar privilegiado (em detrimento dos sacramentos), e de outro, o papa
assumia a posicao de pastor, ndo de tirano. Paralelamente a isso, a reforma
promoveu a defesa da liberdade religiosa, de tal modo que nao apenas os
sacerdotes, mas os leigos também podiam livremente interpretar a palavra
de Deus revelada nas Sagradas Escrituras.”” E nesse ponto, pela conquista
da liberdade de consciéncia, que o individuo ganha foco, nitidez e
dimensdo, pois, segundo NIETZSCHE, “quer alcangar a liberdade
[evangélica]; ‘cada um [ser] seu sacerdote’”.”® Finalmente, a politica muda
o lugar onde se alojavam os fundamentos para o exercicio da soberania (o
poder nao mais ¢ exercido em nome da vontade divina, mas da vontade do

povo).

% Ver, nesse sentido, Frangois CHATELET, Olivier DUHAMEL e Eveline PISIER-KHOUCHNER, Histdria das
idéias politicas, p. 37.

% Cf. ibid., p. 37.

87 Martinho LUTERO, Do cativeiro babilénico da Igreja, p. 64 ss.

88 NIETZSCHE, Vontade de poténcia, p. 100.
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A nova configuracdo do mundo s6 se tornou possivel porque, ao lado
da transicao da era feudal para a moderna, ocorria também a transi¢do que
deslocava 0 homem para a condigdo de individuo.” Com essa passagem, o
ser humano agrega em torno de si elementos que garantem sua
emancipacao, pois, livre do medo, da tutela, da direcao alheia, cada um se
transforma em senhor de si mesmo e, assim, como observam ADORNO e
HORKEIMER, fica “... diferente de todos os outros”.”’ Nao podia ser de outro
modo. Os novos tempos requeriam um tipo humano Unico, singular,
auténomo, dotado de audacia, arrojo, atrevimento, capaz de dar um salto
para além dos horizontes entdo conhecidos e de responder aos novos papéis
colocados para cada um no interior de uma sociedade funcionalmente

diferenciada, organizada segundo funcdes € ndo segmentos, que substituia

o modelo estratificado, baseado na vassalagem, da sociedade precedente.

Por outro lado, e muito além desses atributos, a conversao do homem
ao estatuto do individuo tem o sentido de uma despedida da menoridade,
percebida por KANT como “incapacidade de fazer uso de seu entendimento
sem a direcdo de outro individuo”.”" Nesse momento de ruptura, ali onde
dispensa a supervisao do outro, o individuo assume seu destino como algo
proprio, reconhecendo-se na posicdo de sujeito ndo apenas capaz de
entender o mundo (pelo uso da razdo), mas de pautar suas acdes de acordo
com esse entendimento (pelo uso da vontade). Assim, em um ambiente
onde todos sdo iguais, ele se declara livre e autdbnomo, além de exibir uma
subjetividade, escorada em motivos, intengdes, paixdes e vontade. E com
base nesses elementos — igualdade, liberdade, autonomia, subjetividade e
razdo — que o individuo ¢ reconhecido pela era que se inaugura e passa a
ser distribuido em vérios lugares. Na economia — o empreendedor ¢ o

principal agente do mercado; na politica — o acesso a ela dispensa o ber¢o

% Ver num sentido proximo Tercio Sampaio FERRAZ JUNIOR, Direito, Retérica e Comunicagdo, p. 153 .
" Dialética do esclarecimento, p. 27.
" Resposta 4 pergunta: que ¢ “Esclarecimento”? In: Textos Seletos, p. 63.
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aristocratico ou estamental e é comum a todos, mas o lider mesmo nao
dispensa predicados como audécia, bravura, competéncia; na literatura — o
personagem, seja herdi (Jean Valjean em Os Miseraveis de VICTOR HUGO),
seja aventureiro (Jean Sorel em O Vermelho e 0 Negro de STHENDAL), seja
vilao (Raskolhnikov em Crime e Castigo de DOSTOIEVSKI), com seus
desejos, suas paixoes, seus sonhos, ¢ quem polariza a trama do romance; na
arte — o retrato aparece na pintura para tornar unico e eterno aquele que ali
¢ objeto de figuragdo.”” Nio tinha que ser diferente no direito. Ai também o
individuo ¢ o ponto de partida e o centro em torno do qual se articula o

conteudo regulador da norma.

Desse cenario, combinado com os do mundo antigo e medieval, pelo
menos seis dicotomias podem ser extraidas. Todas apontam para
sentimentos que foram revirados nos novos tempos. Algumas sao
abrangentes ¢ opdem: 1. o sentimento da dependéncia ao sentimento da
autonomia; 2. o sentimento do valor coletivo ao sentimento do valor
pessoal; 3. o sentimento de devo¢do a divindade ao sentimento de devocao
a si mesmo. Outras sdo ligadas, no geral, a esfera politico-juridica e opdem:
4. o sentimento da desigualdade ao sentimento da igualdade; 5. o
sentimento da liberdade de poucos ao sentimento da liberdade de todos; 6.
o sentimento da responsabilidade como destino ao sentimento da

responsabilidade como consciéncia de si.”

Como se vé, o individuo ¢ o resultado de superacdes que vém de
longe num processo que, tendo recebido a discreta contribuicdo da

experiéncia dos antigos e, ainda, o ambiguo impulso dos medievais,

2 Segundo Alan TOURAINE (Critica da modernidade, p. 281), “4 primeira modernidade correspondeu o
sucesso do retrato, principalmente no coragdo da civilizagdo moderna, Flandres ¢ na Holanda, mas
também nas cidades italianas. O retrato, que ja havia aparecido em Roma, mostra a correspondéncia entre
um individuo e um papel social: ¢ o imperador, o mercador ou o doador, mas individualizado (...) o
sucesso alcangado pelo retrato prova que esse papel ndo é somente assimilavel a uma categoria ou uma
fung¢@o, como na sociedade pré-moderna, mas a uma atividade que exige for¢a e imaginagdo, que
mobiliza a ambigdo ou a f&”.

3 As dicotomias 1, 3, 4, 5 ¢ 6 foram aqui concebidas com inspiragdo na de numero 2 cujo crédito
pertence a NIETZSCHE (Vontade de poténcia, p. 263).
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alcanca seu desfecho com a radical participagdo dos modernos. Mas, qual o
conjunto de idéias que deu origem ao conceito de individuo? Quando

surgiram? Quem as formulou?
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Capitulo 111

O Contrato Social

1. O Estado como efeito de uma premissa. A passagem do homem
para a posi¢dao de individuo deu-se no mesmo processo que substituiu o
estado de natureza pelo Estado politico, isto €, no interior das formulagdes
que deram corpo a doutrina jusnaturalista do contrato social. A partir da
idéia do contrato social ficou constituido o ntcleo em torno do qual se
agregaram distintas orientacdes no pensamento dos séculos XVII e XVIII.
Ela funcionou como uma espécie de premissa justificadora do Estado
moderno, a expressao de um consenso original, embora fora da histéria e
articulado apenas no campo das idéias, cuja evidéncia promoveu-a a
condicdo de axioma. Foi assim, como hipdtese capaz de iluminar a origem
do Estado que a nogao de contrato uniu o pensamento da época. Mas essa
unidade ndo se estendeu além desse ponto. Nem alcangou a identificagao
dos conteudos do estado de natureza, entendido como cendrio que precedeu
o contrato; nem, ainda menos, as conseqiliéncias derivadas da ‘“‘assinatura”

deste. Isto, contudo, sera objeto de ateng¢do adiante. Convém, antes,
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examinar que a idéia do contrato para explicar a génese da organizagao
politica dos homens nao ¢ uma criacdo dos modernos. Sob dois aspectos
pelo menos, o espirito dos antigos projeta-se nela. Em primeiro lugar, a
partir do uso inaugural que fizeram do termo; em segundo lugar, a partir da
concepcao de individuo como um ser que se torna livre ali onde ¢ guiado

pela razdo.

2. A mesma premissa entre os antigos. Com efeito, a idéia de
contrato, referida também com as palavras convencdo ou pacto, era
conhecida na Antigiiidade. Seu uso revelava um esfor¢o no sentido de
explicar o fundamento da origem do Estado, da justica e do direito. Tudo
isso seria o resultado de um acordo envolvendo individuos livres e iguais. E
0 que consta em algumas das maximas de EPICURO. Para ele, a justi¢a ndo
existe por si s0, mas decorre de uma convengao cujo fim ¢ o de evitar que
ninguém cause dano a outrem. Além disso, o direito (convencionado por
homens que se uniram em territorios de extensdes diversas) ¢ 0 mesmo
para todos e atua na comunidade em proveito de relagdes reciprocas.”* Tais
formulagdes foram suficientes para que BLOCH, num comentario acerca de
EPICURO, sustentasse, de um lado, que ele “foi o primeiro que falou do
Estado como contrato”,” embora de outro, esclarecesse que os escravos
estavam fora disso. Afinal, o direito ao prazer que EPICURO reivindicava
ndo tinha por que dispensar — segundo BLOCH — as maos calosas daqueles

que eram considerados numa sociedade escravista como a grega apenas

como coisas.’®

Por outro lado, a concepgao moderna do contrato social encontra nos
estoicos, particularmente com SENECA, um valioso precedente. Trata-se da
formulacdo segundo a qual somente ¢ feliz o individuo cuja alma ¢ livre e

entrega a razao a dire¢ao de sua vida. A dignidade consiste nisso: na busca

™ Pensamentos, p.68 s.
7> Ernst BLoCH, Derecho natural y dignidad humana, p. 38.
"8 Ibid., p. 13
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da liberdade 14 onde esta significa obedecer ao proprio juizo.”” Estavam
langadas ai as bases de um discurso que empolgou os novos tempos. A
propodsito da contribui¢do do pensamento estdico em geral junto aos
modernos, CASSIRER destaca, de um lado, a promessa ali feita de recuperar
a dignidade ética do homem, fundada no valor que atribui a si mesmo e, de
outro, o principio da suficiéncia e autonomia da razdo humana, capaz de

. 8
encontrar, por ela mesma, seus caminhos e apostar na sua forca.’

Como se V&, a idéia de um contrato como instrumento constituinte e
justificador do Estado ja incorporava na Antigiiidade alguns conceitos que
serdo centrais nos novos tempos. E assim que, segundo ROUSSEAU, “os
modernos s6 reconhecem como lei uma regra prescrita a um ser moral, isto
¢, inteligente, livre e (...) dotado de razio”.” Alids, o pensamento que se
desenvolveu nesse periodo nao teria nada de especial se nao tivesse
associado ao ser humano os elementos da liberdade, autonomia, razao,
igualdade e subjetividade, tornando-o sujeito livre para renunciar (quando
se despede do estado de natureza), autdbnomo na iniciativa (quando cria o
Estado), racional no compromisso (quando se submete a lei civil), igual na
sujeicdo (todos sdo submissos a lei) e dotado de subjetividade (a
consciéncia de si leva-o a ser responsdvel por sua conduta). Nao foram
poucos os que trataram do tema. Isso envolve GROTIUS (1583-1645),

HoOBBES (1588-1679), EspiNOSA (1632-1677), LOCKE (1632-1704),
ROUSSEAU (1712-1778), KANT (1724-1804) e outros.

3. Contrato e escoléstica. Com efeito, o contrato social, seja pela
resposta que oferece ao problema de como se deu a origem do Estado, seja
pela fun¢do justificadora do exercicio do poder, parece ter migrado do

pensamento antigo para o moderno apenas com breve passagem na idade

7 VidaFeliz, p. 38 ss.
78 O mito do Estado, p. 186 ss.
"Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens, p. 229.
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média,”” mas sem a contribui¢do do tipo de reflexdo que marcou esse
periodo. Dito de outro modo, o pensamento escolastico, hegemonico entdo,
prescindiu do contrato como categoria capaz de explicar, mediar ou
justificar as relagdes de poder entre DEUS € o homem. O exercicio do poder
divino justificava-se tdo-somente pelo ato de criagdo do mundo, descrito
em textos cuja sacralidade derivava de constituirem a palavra de DEUS. O
que ali era revelado ou prescrito valia pela autoridade de seu Autor. Ocorre
que este, nas palavras de TOMAS DE AQUINO, era alguém de poder infinito,
cuja natureza, além de anteceder todas as coisas, constitui a causa motora

81 7 . . . . 82
de tudo.” Além disso, quando Ele cria as coisas, “opera livremente”

apenas porque o deseja, “e ndo por necessidade”.” Ora, quem esta além da
necessidade ndo depende de nada ou de ninguém. Com isso, ficaria sem
sentido para a escolastica ligar o poder divino a um pacto em que Ele e suas
criaturas tivessem transigido quanto aos termos de sua convivéncia.
Inseparaveis da vontade de DEUS, as prescrigdes ou mandamentos valiam
por si mesmos ¢ aos homens so restava a tarefa de obedecé-los. Para

cumpri-los, era dispensavel a existéncia de um acordo original que selasse

as escolhas, desejos ou preferéncias da divindade e do homem.

4. Contrato e necessidade. Mas tudo se passa de modo diferente na
relacdo de poder que vincula o individuo ao Estado. Sdo trés as razdes que
esclarecem isso. Em primeiro lugar, o ato de criagdo do Estado,
patrocinado por multiplos individuos, tornou-o poder constituido (em
oposi¢do ao poder divino que se autoconstituiu); em segundo lugar, foi a
necessidade, e ndo apenas o espirito livre e a vontade humana, que inspirou

a montagem do Estado; finalmente, longe de infinito, o poder de quem

% Ver, num sentido proximo, Giorgio DEL VECCHIO (LigBes de filosofia do direito, p. 70 s) para quem a
teoria do contrato social ocupa “um lugar importante na histéria da filosofia do direito”, e ja tinha sido
delineada por MARCILIO DE PADUA na obra Defensor Pacis, de 1324.

81 ToMAS DE AQUINO, Slimula contra os gentios. In: Colegéio Os Pensadores, p.164.

82 Ibid., p. 198.

8 Ibid.
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criou o Estado era finito, pois encontrava seu limite ali onde o outro

também o tinha.

Reduzido a necessidades e limitagdes, o individuo, ao criar o Estado,
reconhece no outro alguém idéntico a si mesmo. E nesse ponto que escolhe
ndo dispensar, mas atrair o consentimento alheio. Como fez isso? Bem, a
hipétese que o pensamento filosofico apresentou, sobretudo a partir do
século XVII, e cujos desdobramentos, apesar de algumas objecdes,” se
estendem até hoje, ¢ a de que na origem da fundacdo do poder politico
houve um contrato. A concepgao deste teria nascido do sentimento de que
era util e vantajoso para todos se entenderem. Somente assim estaria
garantida, em GroTIus,” a tranqiiilidade de cada um; em HOBBES, ™
EspiNosA® e KANT,® a seguranca; em LockE,” avida e a propriedade; em
ROUSSEAU, " a pessoa e os bens. Tudo isso se encontrava comprometido no
estado de natureza, ali onde ninguém precisa de ninguém, ou porque, como
em HOBBES, o homem ¢ lobo do préprio homem, ou porque, como em

ROUSSEAU, ¢é indiferente ao outro.”!

Mas, que € o estado de natureza?

8 E o caso de G. W. HEGEL (Principios da filosofia do direito, p. 72) cujo ponto de vista é o de que “a
natureza do Estado ndo consiste em relagdes de contrato, quer de um contrato de todos com todos, quer de
todos com o principe ou com o governo”.

8 Grotius (O Direito da guerra e da paz: de jure belli ac pacis, vol. I, p. 234) no capitulo em que
discute o direito de resisténcia, assume a posi¢do de que o Estado pode interdita-lo, pois se subsistisse
“ndo teriamos mais uma sociedade civil”, a qual foi “...estabelecida para manter a tranqiiilidade”.

% HopBEs (Do cidad4o, p._117) coloca a nogio de seguranga como “o fim pelo qual nos submetemos uns
aos outros”, pela via do contrato social. Ainda sobre o tema da seguranga, ver também Leviatd, p. 80.

87 EspiNosa (Tratado teolégico-politico, p. 237) considera que “(...) para viver em seguranga ¢ o melhor
possivel, eles [os homens] tiveram for¢osamente de unir-se (...)”.

% KANT (Doutrina do direito, p. 150) afirma que “(...) a idéia racional a priori de semelhante estado (néo
juridico) implica a da falta de seguranga (...)”.

% Locke (Segundo tratado sobre o governo, p. 265) compreende que “[o homem] procura de boa
vontade juntar-se em sociedade com outros (...) para a mutua conservagdo da vida, da liberdade e dos
bens (...)".

% RoussEAU (Contrato social, p. 30) sustenta que “o problema fundamental cuja solugio é dada pelo
contrato social” consiste em “encontrar uma forma de associagdo que defenda e proteja de toda a forga
comum & pessoa ¢ os bens de cada associado (...)".

! Idem (Discurso sobre a origem e o fundamento da desigualdade entre os homens, p..246 s) defende a
idéia de um sentimento de indiferenga do homem em relag@o ao outro, admitindo que no primeiro estado
de natureza, os homens ndo tinham “qualquer correspondéncia entre si, € nem necessidade alguma de té-
la”, e ainda que ndo tinham “necessidade uns dos outros”, pois “se encontravam talvez, somente duas
vezes na vida, sem se conhecer e sem se falar”.
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5. Diversidade e estado de natureza. Os contratualistas pouco se
entendem acerca disso. A rigor, nenhum esclarece bem do que se trata.
Todos, contudo, apontam para indicagdes, ainda que gerais, em torno de
como se dava a relagdo entre os humanos naquele cenario. E o caso do
estado de natureza imaginado por HOBBES. Ali todos podem ter e cometer
tudo, legalmente. Acontece que esse direito comum a tudo ndo implica
beneficios, ao contrario, trata-se de um direito inutil, pois todos podem
dizer isto € meu. Essa possibilidade e, com ela, o sentimento da “va estima”
que os homens tém por si mesmos levam a guerra de todos contra todos.”
A configuracdo dessa guerra — esclarece HOBBES em outro texto > — ndo
consiste necessariamente em lutas e batalhas, mas no impulso, na vontade,
numa conhecida disposi¢do para tanto. Nesse ambiente, justica e injustica
sd0 qualidades desconhecidas, enquanto forca e fraude sdo virtudes
centrais. E o bastante para Hobbes concluir em passagem famosa que a

. . , L, , . . 4
vida ali “... € solitaria, pobre, sordida, embrutecida e curta”.’

Nada disso se parece com a visdo que ROUSSEAU apresenta do estado
de natureza. A diferenca repousa em pelo menos duas razdes. Em primeiro
lugar, ROUSSEAU desconstitui o estado de natureza como fato, para
constitui-lo apenas como hipotese: “[trata-se de] um estado que ndo mais
existe, que talvez nunca tenha existido, que provavelmente jamais
existird...”.”” Em segundo lugar, o homem interagia muito bem com os
outros, seja do ponto de vista fisico, seja moral (politico), obtendo sempre
respostas adequadas a sua conservacao. Sob o aspecto fisico, isso se explica
por uma complei¢do robusta, vigorosa e agil — excluidos os estagios da
infancia e da velhice — capaz de garantir as condi¢des apropriadas para o

ataque e a defesa. A fraqueza, o medo e a subserviéncia sdo caracteristicas

%2 Cf. Do cidado, p. 37 s.

% Cf. Leviat, p. 76 s.

% |eviata, p. 76

% Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens, in: Os pensadores, p.

228.
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ai desconhecidas e somente identificdveis quando o homem se torna
sociavel. Ja sob o aspecto moral, a explicagdo consiste em que as condigdes
para a dominagdo ndo estavam presentes. Afinal, no estado de natureza,
faltavam ao homem: 1. linguagem— o que se esclarece pela auséncia de
necessidades mutuas (requisito da sociabilidade); 2. paixdes intensas — pelo
que ndo entrava em disputas perigosas; 3. propriedade — pelo que nio tinha
necessidade de protegé-la contra outros; 4. educacdo — pelo que o homem
ndo se diferenciava na cultura e espirito. Além disso, nesse estado o
homem possuia o sentimento de piedade (comum aos animais em geral),
capaz de limitar impulsos egoistas, o que concorreu para a conservagao da
espécie.”

3

E nesse ponto entdo que cabe indagar: se as coisas parecem correr
tdo bem para o homem no estado de natureza, por que retird-lo dai e
introduzi-lo no Estado politico? Bem, a resposta consiste em que o estado
natural de ROUSSEAU abrange dois periodos, um primitivo (ou puro) e outro
avancado (ou corrupto). Com efeito, o estado de natureza no seu estagio
mais primitivo ndo ¢ o antecedente imediato do contrato social. A rigor, o
contrato social ¢ concebido como modelo para inspirar as mudancas num
segundo estado de natureza, quando a sociedade civil j& se instalara e onde
todas as arbitrariedades sdo conhecidas. Desse modo, o contrato viabiliza
que o lugar do estado de coercao seja ocupado pelo estado de razdo e que a

sociedade, obra da necessidade cega, se transforme numa obra de liberdade.

Distante de HOBBES em muitos pontos € proximo de ROUSSEAU em
outros, KANT admite a idéia do estado natural ndo como fato, mas como a
priori. KANT ndo parte da experiéncia de acordo com a qual o homem tem a

violéncia como maxima e de que a maldade o levaria inevitavelmente a

% Cf. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens, in: Os pensadores, p.
238 ss.
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o o .59 97
guerra “antes de haver constituido um poder legislativo exterior”.”” Para

ele, entdo, o estado natural ndo ¢ um fato, mas apenas uma “... idéia

racional a priori..””® que “.. implica a da falta de seguranga contra a

violéncia antes de os homens terem se reunido (...) num estado puramente
juridico”.”
Em todo caso, o estado natural deve ser entendido ndo como um

“estado de injusti¢a”,'” mas de “justica negativa (...), no qual, se o direito

fosse controvertido, ndo haveria juiz competente para ditar uma sentenga
re: 101 . ~ .
legitima...”.”” Assim, “se o homem ndo quer renunciar a todas as suas

- L 102 ., .
nogoes de direito”, " deve ser decretado como principio:

E preciso sair do estado natural, no qual cada um age em fungiio dos seus proprios
caprichos, e convencionar com todos os demais (cujo comércio ¢ inevitavel) em submeter-se a
uma limitagdo exterior, publicamente acordada, e por conseguinte entrar num estado em que
tudo o que deve ser reconhecido como o seu de cada qual é determinado pela lei ¢ atribuido a

cada um por um poder suficiente, que ndo ¢ o do individuo e sim um poder exterior. Em outros

. . ... 103
termos, € preciso antes de tudo entrar num estado civil.

A instauracdo do estado civil resulta entdo do que KANT denomina

(13

de “contrato primitivo”.'” Trata-se de um acordo em que todos ... se
desprendem de sua liberdade (...) para tornar a recobréd-la (...) como

. 105 . . ~
membros (...) de uma comunidade (...)”."~ Mais ainda, os homens nao

13

sacrificaram apenas parte de sua liberdade natural, e sim deixaram

inteiramente sua liberdade selvagem e sem freio para encontrar toda a sua

J4

liberdade na dependéncia legal, isto é, no estado juridico; porque esta

dependéncia ¢ o fato de sua vontade legislativa propria”.'"

7 Emmanuel KANT, Doutrina do direito, p. 150.
%% Ibid., p. 150.

% |bid.

19 1bid., p. 151.

101 1hid.

192 1hid., p. 150.

1% Emmanuel KANT, Doutrina do direito, p. 150.
% 1hid., p. 155.

15 1bid.

1% Ibid., p. 155.
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Seja como for, nesse estado de natureza, que, de resto, como se viu
até aqui, nenhum contratualista esclarece bem o que €, e sob cujo império
vive o homem, a conduta deste, sem excluir a razdo, parece ser guiada por
uma lei interna igualmente poderosa. Com ESPINOSA essa lei ¢ a do
instinto, do desejo, da forga, e tudo isso constitui o direito natural “que nao
proibe nada a ndo ser o que ninguém deseja e ninguém pode”.'’” Note-se
que a nocao de direito natural que aparece em ESPINOSA em nada lembra o
entendimento que prevalece entre outros filosofos da area que ligam o
direito natural e o contrato como seu principal instrumento a uma criagao
da razdo, e ndo a outros aspectos da subjetividade. Por outro lado, ali onde
o pensamento moderno fez do contrato ndo apenas a chave para abrir as
portas do Estado, mas a idéia capaz de dar-lhe um sentido, fez também uma
série de leis, deduzidas da natureza humana, que formam o direito natural.
Em HOBBES, por exemplo, uma dessas leis, a fundamental, consiste na
busca, se possivel, da paz, se ndo, da guerra, tendo como fim a defesa, isto
¢, a conservagdo e a seguranc¢a. Tudo se deu como se nao fosse possivel o
direito natural sem o contrato e o contrato sem o direito natural. Ambos sdo
produtos da razdo. Numa ou noutra perspectiva, isto €, seja ligado as leis do
instinto ou da razdo, o direito natural sempre conduz ao contrato de que o

Estado ¢ resultado.

Em suma, na base da iniciativa que montou o Estado pela via do
contrato a idéia central € colocar no lugar da guerra, do caos e da natureza,
a paz, a ordem e a regra e, com essa mudanca, salvar o homem que, ja
individuo, renuncia a lei da selva e adota a lei civil. O objetivo explicito € a
busca de seguranca. Com essa mudanca, ali onde o estatuto € outro, outros
também sdo os valores consagrados, de modo que os seres humanos agora
agregam autonomia, liberdade, igualdade, e também sdao dotados de

subjetividade e razdo. Nada mais é como antes. Mesmo a igualdade ¢ a

197 Tratado teolégico-politico, p. 236.
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liberdade, ja conhecidas no estado de natureza, desembarcam no Estado

politico com perfis alterados.

6. Autonomia. O uso do termo autonomia tem sido dependente,
isto ¢, vinculado a diferentes orientacdes do pensamento moderno. Ora
aparece como um aspecto da liberdade (liberdade como autonomia), ora
como predicado da vontade (vontade autdbnoma) e da razdo (razao
autonoma). Seja como for, a autonomia ¢ um dos valores que revela o
individuo. Seu significado, contudo, no ambito do contratualismo, ndo ¢
diretamente deduzido do esquema que substitui o estado de natureza pelo
Estado politico. Nessa passagem, a rigor, o individuo no Estado politico
ndo ¢ mais autonomo do que o homem no estado de natureza. Contudo,

num ¢ noutro cenarios a no¢ao de autonomia tem sentido diverso.

No estado de natureza, o homem dependia muito pouco do outro. Ou
se aproximavam por conta da hostilidade mutua, mas, nesse caso, o
ambiente era de guerra e o objetivo era matar para viver, ou ficavam
distantes pela indiferenca reciproca, num cendrio de paz. Hostilidade e
indiferenca em relacdo aos demais sdo indicios de um sentimento de
suficiéncia que prescinde da ajuda alheia. Bastando-se a si mesmo, na
guerra ou na paz, o homem parece dotado de autonomia no estado de

natureza.

J4 no Estado politico, autonomia tem o sentido de aptidao do
individuo para dirigir seu proprio destino. A criagdo por ele mesmo da
ordem sob a qual quer viver corresponde a uma ruptura com o mundo que
decidiu abandonar. Para demonstra-lo, convém antes distinguir entre os
aspectos racional e histérico que estdo na base dessa idéia. Assim, sob o
aspecto racional, a ruptura do homem é com o mundo da natureza do qual
escapa para fundar outro; sob o aspecto historico, no entanto, a ruptura &,

também, com uma concep¢ao que durante muito tempo justificou o
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exercicio do poder como manifestacio da vontade divina. Esta criou seu
proprio estatuto e nele inscreveu as regras a que todos deveriam obedecer.
Embora na idade média tais regras fossem consideradas de direito natural —
o que se explica pela ligacdo entre a lex divina e a lex naturalis concebida
pela escoléstica —, descendiam da revelacdo e ndo da razdo, cabendo a esta
apenas o papel de criada daquela, pelo que a lei natural permanece
subordinada a lei divina. Acontece que a vontade divina descrita naquele
estatuto era mediada pela Igreja, de cuja inspecdo e julgamento ninguém
escapava, nem mesmo os reis. Com isso, ndo héd dificuldade em

. . . 108
compreender que o maior desejo deles era se safar de tal jugo.

Nesse contexto, a doutrina contratualista aparece para fazer uma
inversdo e uma supressao. Inverte o lugar onde a lei tem origem — agora
ela nasce da vontade dos individuos; suprime a autoridade politica que a
Igreja sempre teve para aloja-la no Estado. Fez isto pela via do direito
natural. Dessa forma, ali onde o direito natural estava a servigo ¢ era criado
por Deus, passou a funcionar a servi¢o do individuo e por este foi criado.
Alias, atribui-se a HUGO GROTIUS a retirada do direito natural do dominio
completo da Providéncia para inseri-lo no da razdo.'” Com efeito, sem
negar que Deus ¢ o autor da natureza, GROTIUS parece separar Dele o

direito natural: “... é ela [a natureza] a propria mée do direito natural...”'"

. . . ~ 111
entendido como um direito “...ditado pela reta razdo”.

L4 onde desqualifica Deus como criador do direito natural e atribui

sua autoria a razdo humana, o contratualismo qualifica o individuo como

~ . ’ . 112 .
capaz nao somente de ter “um ponto de vista proprio”, “ mas de criar sua

198 Nessa linha, Alain TOURAINE (Critica da modernidade, p. 43) tem o ponto de vista segundo o qual “¢
para apoiar o imperador na sua luta contra o papa que se formara o pensamento moderno”.

19 Segundo Alain TOURAINE (0p._Cit., p. 55) é de GROTIUS a idéia de um direito natural definido “...
como um conjunto de idéias, de principios juridicos preexistentes a toda situagdo e mesmo a existéncia de
Deus.”

190 direito da guerra e da paz, p. 43.

" bid., p. 79.

12 Ver, num sentido parecido, Alfonso M. CACONO, PLATAO, KANT e 0 problema da autonomia, p. 56.
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propria lei. E assim, pela dispensa do legislador divino para se tornar
legislador de si mesmo, que o individuo conquista sua autonomia e, com

isso, ganha a liberdade.

7. Liberdade. Nao foi possivel deduzir o sentido de autonomia do
esquema que opoe estado de natureza e Estado politico. Isso ndo se d4 com
o termo liberdade. No geral, os contratualistas reconhecem que no estado
de natureza os homens sdo livres e permanecem assim, embora, segundo
graus distintos, no Estado politico. HOBBES, por exemplo, qualifica a
liberdade como completa no estado de natureza e incompleta no Estado
politico. A liberdade completa nasce da idéia de que todos podem tudo no
estado de natureza. Embora completa, pois tudo o que se quer pode ser
feito, tal liberdade ¢ “estéril, porque, se devido a essa liberdade alguém
pode fazer de tudo a seu arbitrio, deve porém, pela mesma liberdade, sofrer
de tudo, devido a igual arbitrio dos outros”.'”> No Estado politico a
liberdade ¢ incompleta e seu uso ¢ vinculado a trés cendrios. No primeiro,
da-se o siléncio da lei; no segundo, a lei existe e condutas sdo permitidas;
no terceiro, da-se uma ordem pela qual o soberano pde em perigo a vida do
individuo. No primeiro caso, como o Estado ndo pode regular todas as
acoes, “os homens tém a liberdade de fazer o que a razdo de cada um
sugerir”;''* no segundo, “a liberdade do individuo consiste apenas naquelas
coisas que, ao regular suas agdes, o soberano permitiu”;'"”’ no terceiro, o
individuo pode desobedecer ao soberano, se este “ordenar a alguém
(mesmo que justamente condenado) que se mate, se fira ou se mutile a si

mesmo” 116

LOCKE ndo reconhece, contra HOBBES, o impulso bélico, sem limites

e comum a todos os homens, capaz de favorecer a liberdade completa no

'3 Do cidadao, p. 178.
"4 | eviatd, p. 130.

5 bid., p.131.

16 Ibid., p.133.
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estado de natureza. Os homens, no estado de natureza imaginado por
LOCKE, se nao tém uma autoridade para obedecer, t€ém limites, ditados pela
razdo, para observar. A liberdade ai, ao invés de completa, ilimitada, ¢
perfeita. Ninguém pede permissdo a outro para orientar suas agdes
conforme as conveniéncias, e 0 Unico limite é o da lei da razdo.'"” Mas, no
estado de natureza também existem “homens [que] ndo estdo subordinados
a lei comum da razdo, ndo tendo outra regra que ndo a da for¢a e da

A e s 118 . X 1 s
violéncia”." "~ Quando a for¢a ¢ empregada contra outrem e nao ha “juizes

. . 119 , .
com autoridade para os quais se apele”,” ~ o homem se torna arbitro de suas

proprias paixdes, ¢ disso resulta o que LOCKE chama de estado de
guerra.”® Para evita-lo, os “... homens se reanem em sociedade deixando o
estado de natureza”.'! A passagem desse estado para o estado social
permite a LOCKE estabelecer em que consiste a liberdade num e noutro

lugar. Assim, no estado de natureza

A liberdade natural do homem consiste em estar livre de qualquer poder superior na terra,

¢ ndo sob a vontade ou autoridade legislativa do homem, tendo somente a lei da natureza como

122
regra.

Por seu turno,

.. aliberdade dos homens sob governo importa em ter regra permanente pela qual viva, comum

a todos os membros dessa sociedade e feita pelo poder legislativo nela erigido: liberdade de

seguir a minha propria vontade em tudo o quanto a regra ndo prescreve, ndo ficando sujeita a

. . e 123
vontade inconstante, incerta e arbitraria de qualquer homem...

Diferentemente de HOBBES, para quem a paixdao ocupa o lugar de

guia do homem no estado de natureza, e de LOCKE, que, expulsando-a, pde

17 CF. Segundo tratado sobre o governo, p.217 s.

"8 1hid., p. 222.

9 1bid., p. 223.

120 BoBBIO (Locke e o direito natural, p.179) enfrenta o problema de saber se LOCKE segue HOBBES, para
quem “o estado de natureza ¢ um estado de guerra”, ou PUFENDORF, “para quem, ao contrario, ¢ um
estado de paz”, e da como solug@o a idéia de que o estado de natureza de LOCKE, ndo ¢ “um estado de
guerra, mas pode tomar esse rumo._Isto significa que, embora ndo o seja atualmente, o ¢ potencialmente”.
21 oCKE, op. cit. p. 224.

122 |bid., p. 225

12 |bid.
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ali a razdo, ROUSSEAU elegeu a consciéncia da liberdade para esse fim. E o

que demonstra a seguinte passagem:

Nao ¢, pois, tanto o entendimento quanto a qualidade de agente livre possuida pelo
homem que constitui entre os animais a distingdo especifica daquele. A natureza manda em
todos os animais, € a besta obedece. O homem sofre a mesma influéncia, mas considera-se livre
para concordar ou resistir, ¢ ¢ sobretudo na consciéncia dessa liberdade que se mostra a

espiritualidade de sua alma.'**

Acontece que dessa liberdade o homem sé fez uso no estado de
natureza, portanto, ao longo da “juventude do mundo”,'” ¢ em cujo ocaso
“a espécie ja era velha e o homem continuava crianga”.'*® Nesse estado e
enquanto apenas dependeu de si mesmo, podendo, assim, viver sem o
outro, o homem, além de feliz, estava “livre do jugo” e com isso tornava
“intitil a lei do mais forte”."”’” E o primeiro estado de natureza, a que
ROUSSEAU d4 o nome de estado de natureza puro. Por oposi¢ao, o segundo
estado de natureza ¢ corrupto. Seu aparecimento se associa as origens da
sociedade, criada naquele instante em que “um homem sentiu a necessidade

99128

do socorro do outro” “* e “de livre e independente que antes era (...) passou

.. 129 . .
a estar sujeito (...) a seus semelhantes”, © pelo que a lei do mais forte se

tornou util.

As formulagoes de O Contrato Social vieram para suprimir esse
quadro. Na sociedade ai concebida por ROUSSEAU, a lei do mais forte
desaparece. No espaco vazio que deixa, penetra a lei da razdo posta no
mundo por uma vontade geral constituida no instante em que individuos
livres na origem, mas acorrentados na sociedade existente, decidiram
romper com tudo que os prendiam e, a0 mesmo tempo, recuperar a

liberdade primitiva para frui-la de outro modo, nos termos de uma

'24 Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens, p. 243.
125 1hid., p. 264.
126 1hid., p. 257.
127 |hid., p. 258.
128 |bid., p. 265.
Ppid., p. 267.
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orientacdo ditada pela lei. A liberdade, entdo, d4 um salto e pousa noutro
ponto, mas nao se separa da vontade do individuo, pois afinal em alguma
medida a vontade geral ndo passa de uma expressdo coletiva daquilo que

aquela determina.

8. lgualdade. Os modernos fizeram da universalidade a
caracteristica da igualdade. Nisso sdo diferentes dos antigos. A igualdade
entre estes ¢ uma particularidade de poucos, reconhecida apenas entre os
bem nascidos, que, tornados cidaddos, estavam aptos para a ocupagdo dos
cargos publicos. Fora desse circuito, habitavam os outros, isto €, os

excluidos do poder de decidir na pélis e na civitas.

O pensamento moderno rompeu com a idéia de que o nascimento
pudesse justificar aquela distribuicao seletiva de privilégios, de modo que
para alguns, tudo, e, para muitos, nada. Mas atribuiu ao nascimento a fonte
de uma justificagdo oposta. HOBBES, por exemplo, comega o capitulo XIII
do Leviatd, afirmando que “A natureza fez os homens (...) iguais, quanto as
faculdades do corpo e do espirito”,"*’ e explica no Do Cidad&o, capitulo III,
9, ser necessario que os homens “sejam considerados iguais”, pois € nessa
igualdade que identifica a “causa do medo reciproco” capaz de mobilizar os
homens para o acordo em busca de seguranca, afinal cada um sente no
outro uma ameaca e capacidade de dano semelhante a sua, capaz de instalar
o sentimento da conveniéncia em se livrar disso que € o estado de natureza
para ingressar no Estado Civil, no qual todos, excluido o soberano,
continuardo iguais, isto na medida em que “os direitos que um homem
reivindique para si, os mesmos ele reconheca serem devidos a todos os
demais”."' J4 em LOCKE, no estado de natureza os homens sdo “... todos

. . . 132 ~ .
providos de faculdades iguais”,"** ndo foram “... feitos para uso uns dos

B0p 74,
BUCE. P.71s.
132 Segundo tratado sobre o governo, p. 218.
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95134

133 .~ 1. o
outros” >~ e ndo ha “qualquer subordinagdo” ™" entre eles. Nesse estado, ...

¢ reciproco qualquer poder e jurisdi¢ao, ninguém tendo mais do qualquer
outro”."*> O que torna isso evidente ¢é a circunstancia de que ... criaturas da
mesma espécie e da mesma ordem, nascidas promiscuamente a todas as
mesmas vantagens e ao uso das mesmas faculdades, terdo também de ser
iguais umas as outras”."*® A igualdade como o poder de cada um afirmar
seu proprio direito ¢ objeto de renuncia quando o homem entra em
sociedade. Mas, embora LOCKE ndo deixe isso muito claro, ela parece
reaparecer ali onde todos, por acordo, ficam obrigados “... a se refugiarem
sob as leis estabelecidas de governo...”.137 Com LOCKE, entdo, na lei, a

. . . . 138
igualdade encontraria o abrigo que a todos nivela.

O tema da igualdade ¢ examinado por ROUSSEAU segundo trés
cenarios bem distintos. No cenario do estado de natureza, todos nascem
iguais; no da sociedade civil, instala-se a desigualdade; no cenario do

Estado que propde no contrato social, a igualdade ¢ resgatada.

No estado de natureza todos nascem iguais € como selvagens levam
ali uma vida simples e uniforme. Pequenas diferengas até existem entre
eles, mas a desigualdade que dai resulta “esta longe de ter nesse estado
tanta realidade e influéncia”,"” o que se explica pela escassa relagdo que
era propria dos humanos ali, de modo que eventuais vantagens de um sobre
o outro, por exemplo, beleza, espirito e forca, sdo de pouca serventia. Nao ¢
bem assim com a sociedade, aquela cuja origem ¢ vinculada aos episodios

que fundaram a propriedade e o governo (corpo politico). A fundacdo da

propriedade deu-se ali onde alguém disse isto € meu e nao foi contestado. A

133 bid.

% |bid.

B3 bid., p. 217.

136 1bid.

137 Segundo tratado sobre o governo, p. 265.

138 Semelhante ¢ a interpretagio de BoBBIO (Locke e o direito natural, p. 180) para quem “a igualdade de
que fala LOCKE, ndo ¢ a igualdade de forcas, fisica ou material, a que se referia HOBBES, mas
essencialmente uma igualdade juridica”.

139 Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens, p. 257.
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desigualdade ¢é efeito disso e tem por reflexo o par rico e pobre. Pela
oposicdo que dai resultou instalou-se um ambiente de pilhagens e
banditismo que deixou o rico com medo e inseguro. Foi entdo que,
“for¢ado pela necessidade”,'* concebeu o projeto de “... empregar em seu

favor as proprias forcas daqueles que o atacavam, fazer de seus adversarios

95141 142

seus defensores” ™ e, para esse fim, disse-lhes: “Unamo-nos”(sic!), ~ pelo

que “todos correram ao encontro de seus grilhdes”.'*’ Tal foi assim porque
a sociedade e as leis que nasceram desse modo “deram novos entraves ao
fraco e novas forgas ao rico, fixaram para sempre a lei da propriedade e da
desigualdade (...) e (...) dai por diante sujeitaram todo o género humano ao
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trabalho, a servidao e a miséria”.

A superacdo desse quadro ¢ formulada no Estado que deve nascer
com o contrato social. Nele, contudo, a igualdade ¢ resgatada. Nao mais

segundo os padrdes do estado de natureza. Nas palavras de ROUSSEAU:

. o pacto fundamental, em lugar de destruir a igualdade natural, pelo contrario substitui por

uma igualdade moral e legitima aquilo que a natureza poderia trazer de desigualdade fisica entre

os homens, que, podendo ser desiguais na for¢a ou no génio, todos se tornam iguais por

~ .. 145
convengao e direito.

9. Subjetividade. A palavra subjetividade tem sido associada a
descoberta de que o homem ¢ capaz de olhar para dentro de si, de
inspecionar suas entranhas psiquicas, examinar como elas se dispdem e
funcionam, enfim, que nele ha um espaco interior em cujos limites se
alojam a consciéncia, a vontade, as paixdes em suas variadas formas, a
razdo, etc. E a posse desses elementos, em geral, que o faz tomar o destino
nas maos e forja-lo, dar-lhe uma dire¢ao, um rumo. Nao parece haver quem

duvide disso. O problema estd no carater encoberto dessa posse durante

140 1bid., p. 268 s.

MU bid., p. 269.

2 1hid.

3 1bid.

14 Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens, p. 269 s.
145 Do contrato social, p. 39.
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3

longo tempo. Entre os antigos ela se desvelou para poucos. E o caso, por
exemplo, dos gregos. Ali, apenas o her6i'*® e¢ o cidadio'’ foram
contemplados. Para escapar da fatalidade que lhe impunha o destino, o
her6i sempre manobrou no esfor¢o de definir seus caminhos, embora sem
éxito. Mas o herdi € um personagem dos mitos. Seu espaco ¢ o da narrativa,
ora articulada nos poemas de HOMERO, ora nas tragédias de ESQUILO,
EURIPIDES e SOFOCLES. De qualquer modo, o her6i ¢ bem proximo dos
deuses, o que o distingue do grego comum, e constitui nesse sentido uma
minoria. E a uma minoria que também pertence o cidaddo, aquele cujo
acesso ao espaco da polis era exclusivo e no qual dialogava apenas com os
iguais. Quem ficava fora desse espaco, tinha como causa de sua agdo

motivos ndo gerados em si, mas em outros sujeitos, divinos ou humanos.

No ambito da filosofia cristd, o homem ¢ dotado de corpo e alma, ¢

esta habita no seu interior. E o que pensa, por exemplo, SANTO AGOSTINHO.

4 ~ : LSNP . 14 ~ 7 .
Para ele a alma ¢ o lugar da “razdo e inteligéncia”,'** e ndo s6 possui a

- 149 7 150 .
sabedoria "~ como ¢ dotada de vontade. ™ Tudo isso forma o que chama de

59151

“homem interior que funciona como se fosse um sentido capaz de

perceber o justo e o injusto e pelo qual “estou certo de existir, de conhecer
isto, de amar isso e igualmente certo de amar”.'”> Acontece que, para
SANTO AGOSTINHO, a alma tem um criador, ou seja, “a patria de origem da

99153

alma ¢ Deus que a criou” ™ e dele depende, pois, segundo a lei “com a qual

146 Para SCHELLING (op_.Cit., in: Os Pensadores, p. 34) o her6i grego ¢ dotado de vontade [um dos
aspectos da subjetividade] livre. Isso o “mantém ereto contra a poténcia da fatalidade”, de tal modo que
“Era um grande pensamento — prossegue SCHELLING — suportar voluntariamente mesmo a punigdo por
um crime inevitavel, para, desse modo, pela propria perda de sua liberdade, provar essa mesma liberdade
e sucumbir fazendo ainda uma declarag@o de vontade livre”.

47 ADoRNO (Minima moralia, p. 162) considera que o cidaddo grego era dotado de uma interioridade, ou
melhor, de valor interior, de uma substancia moral que se confundia com a posse, a riqueza, o status, a
influéncia de cada um na poélis. Ja segundo o ponto de vista de ALAIN TOURAINE (Critica da
modernidade, p. 48) a subjetividade é considerada como algo estranho “a tradigdo greco-romana”.

148 A cidade de Deus, parte I, p. 89.

9 1bid., p. 30.

150 Confissoes, p. 209.

15! A cidade de Deus, Parte II, p. 48.

12 |bid., p. 49.

133 Sobre a potencialidade da alma, p. 22.
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dirige tudo o que criou, submete o corpo a alma, e esta a Deus, e desta

. .. 154
maneira submete tudo ao poder divino”."

Somente na era moderna, com DESCARTES, o homem revela-se para
si mesmo. E quando descobre que pode duvidar de tudo, menos de sua
existéncia. Ninguém pode duvidar de que existe, pois, ao colocar tal
circunstancia em questdo — existo ou ndo? —, ja aciona o ato de pensar,
fenomeno suficiente para garantir a certeza da existéncia do Eu. Mas, “o
que sou eu?”’, pergunta DESCARTES, nas Meditag0es, para na seqiiéncia
responder: “[sou] uma coisa que pensa”, isto €, “aquilo que duvida, que
concebe, que afirma, que nega, que quer, que ndo quer, que imagina
também e que sente”."” Dir-se-4, contudo, que DESCARTES ndo nega Deus
como criador da existéncia e isto faz o0 homem dependente Dele. A objecao
procede, mas em parte. A rigor, para DESCARTES, Deus ndo é necessario
para por no espirito pensamentos que se refiram as davidas e ao modo de
resolvé-las, “pois talvez seja eu capaz de produzi-las por mim mesmo”."®
A consciéncia de fazer “por mim mesmo” anuncia a subjetividade"’ (a
palavra ndo ¢ empregada por DESCARTES), cuja estrutura se funda em

predicados proprios de um sujeito agora capaz de questionar, de fazer uso

da razdo, de exercer sua vontade, de imaginar e de sentir.

O tema do homem interior, preparando a subjetividade, ¢ retomado
por HOBBES no ambito da reflexdo contratualista. Ele parte da idéia de que
as faculdades do homem sdo de “dois tipos: faculdades do corpo e
faculdades da mente”."”® A soma delas constitui a natureza do homem. Mas
ndo é a anatomia do corpo o alvo de sua atencio, e sim a da mente. E a

existéncia desta que torna possivel dizer que o homem ¢ capaz de conceber,

154 1bid., p. 166.

155 Meditagdes, p. 177.

156 1hid., p. 173.

157 Cf. Homero SANTIAGO, Penso, logo existo. Discutindo filosofia. Ano I, n. I, p. 8-9, para quem: “Néo é
exagero dizer que, com o cogito, nasce a subjetividade moderna tal como a entendemos ainda hoje”.

138 Os elementos da lei natural e politica, p. 20.
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sonhar, imaginar, de articular um discurso, de ter consciéncia, vontade,

paixoes e de ser tomado pela loucura.

Enfim, os modernos fizeram da subjetividade uma caracteristica
fundamental dos novos tempos. Sem ela ndo teria sido possivel individuo,
Estado e direito (na forma hoje conhecida). A propdsito disso, HABERMAS
destaca o lugar proprio da subjetividade, ao atribuir a HEGEL a descoberta
dela como “o principio dos novos tempos”, projetando-se na sociedade
pelo direito privado naquilo que garante os interesses proprios; no Estado
pelo que requer de vontade politica; na esfera privada como autonomia."”
Antes de HEGEL, porém, os contratualistas ja asseguravam para alguns
elementos da subjetividade, por exemplo, a razdo, um espaco na formacao

do direito e do Estado.

10. Razdo. O contrato social, ao fazer o individuo ingressar no
estado politico pela despedida do estado de natureza, exibe sua dupla face:
de um lado, promove a ruptura com a lei do lobo, fundada na paixao; de
outro, articula o compromisso de todos na sujei¢do a lei civil, fundada na
razdo. Alias, mesmo antes dos contratualistas, ja no século XVI, ERASMO
DE ROTERDAN desenvolveu algumas reflexdes acerca do uso da razdo como
caminho para a emancipagdo. Estabeleceu como premissa de seu
pensamento a idéia de que “os povos primitivos, sem lei alguma (...) eram
antes feras que seres humanos”.'® Num cenario assim, sem a dire¢io da
razdo, de acordo com ERASMO, nenhum “... animal ¢ tdo ferino quanto o
homem, quando arrastado por impetos de ambicdo, de cupidez, de ira, de
inveja, de luxtria e de lascivia”.'®" O salto para a felicidade supde o

abandono desses sentimentos. Mas isto, ao lado de outras coisas, depende

da razdo que designa como ‘“sendo a instancia doutrinal que adverte e

159 0 discurso filoséfico da modernidade, p. 25.
1 De Pueris, p. 31.
11 Ibid., p. 32.
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preceitua”.'®® Os homens serdo o resultado da modelagem promovida por
essa instancia. E que, sendo incompleto e inacabado, diz ERASMO, “a razao

163
faz o homem”

e viver, segundo ela, torna-o singular, portanto, individuo.
Mais tarde, o tema da razdo como algo que avaliza a distingdo entre o
animal e o homem torna-se lugar comum na filosofia. E retomado por
DESCARTES: “[a razdo] ¢ a uUnica coisa que nos torna homens e nos
distingue dos animais”;'®* por LOCKE: “¢ a faculdade pela qual o homem é
suposto distinguir-se das bestas, e pela qual ¢ evidente que ele as

ultrapassa”;'® por LEIBNIZ: “[a razdo] pertence ao homem ca na terra nao

. . . 166
se manifestando nos outros animais terrestres”.

Como se v€, a razdo aparece nesse ambito como a instancia que
decreta um duplo divércio. De um lado, afasta o homem do animal em
geral; de outro, distingue-o do selvagem, aqui entendido como aquele que
ignora e ainda ndo aderiu ao contrato ou mesmo, para usar a linguagem de
DWORKIN, ndo se tornou nem sudito “do império do direito”, nem vassalo
“de seus métodos e ideais”.'”” Mas, além de marcar diferengas, a razao
ocupa o lugar de guia da acdo humana. Assim, destitui dessa condi¢do a
paixao, o instinto, o apetite, € com isso transforma um ser, cuja natureza era
rude, intoleravel e medonha, num outro, agora capaz de gestos elaborados,
tolerantes e refinados. A acdo humana que a razao inspira projeta seus
efeitos, sobretudo, em rearticulagdes que introduzem no conhecimento e na
politica. O conhecimento passa a se aparelhar numa nova ciéncia; a

politica, no Estado.

A nova ciéncia entra em cena sob multiplas faces. Ora seus tragos

sao fixados por BACON, ora por GALILEU; adiante, por DESCARTES. Com

192 1bid., p. 43.

'S Ihid., p. 31.

154 Discurso do método, p. 29.

165 Ensaio acerca do entendimento humano, p. 198.

1% Novos ensaios sobre o entendimento humano, p. 341.
167 Ronald DWORKIN, O império do direito, p. XI.
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BACON, o método indutivo ¢ o caminho que leva a descoberta da verdade.

O homem “sé entende tanto quanto constata”,'®® vale dizer, “n3o sabe nem

pode mais”,'® se ndo pela observagio dos fatos. Apenas desse modo seria
possivel interpretar corretamente a natureza. Ja para GALILEU, na leitura
que faz da natureza, os fatos ndo parecem ter tanta relevancia. Vale mais o
estudo das formas, linhas, medidas, etc., que, de resto, constituem o objeto
da geometria, a cujas demonstracdes, quem se opuser, estard a ‘“negar
abertamente a verdade”.'”” Enquanto isso, DESCARTES confessa nas
primeiras paginas do Discurso do método desapontamento com o resultado
de seus estudos na escola. Saiu dali “com tantas dividas e erros”'’' que
nisso estava a causa da descoberta de sua ignorancia. Foi assim que
colocou sob suspeita a Historia, a Filosofia, a Teologia, a Medicina, a
Jurisprudéncia, etc., como disciplinas que, tal qual ensinadas, fossem
capazes de alcangar o conhecimento verdadeiro. Desse modo, fez da divida
uma arma de combate a tradicdo e, a0 mesmo tempo, um instrumento a
servigo da razdo para, assim, “atender seu imenso desejo de distinguir o

. 172
verdadeiro do falso”.

Ao contrario da nova ciéncia, a configuragdo do Estado foi montada
nos termos de um arranjo tedrico mais simples, a saber, o do contrato.
Nesse ponto, a razdo desafogou seu anseio de encontrar um principio,
aplicavel a todos os sistemas de direito natural, que pudesse explicar a
origem das relacdes de poder entre os homens. Tanto melhor se tal
principio, segundo o que imaginou HOBBES, pelo que tem de claro e
evidente, tornasse a “natureza das acdes humanas (...) tdo bem conhecida

. . 173 .
como, ha geometria, a natureza da quantidade”.””” Assim, o pensamento de

1%8 Novo organum, p. 33.

169 1hid.

170 0 ensaiador, p. 22.

7! Discurso do método, p. 30.
2 Ibid., p. 33.

1" HoBBEs, Do cidad&o, p. 6.
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HOBBES fez da geometria o modelo que inspirava suas investigacdes, € se
os gedmetras que “se desincumbiram admiravelmente de seu papel”
puderam contribuir “para melhor ajudar a vida do homem”, igualmente os
escritores da politica ou ainda os filosofos morais poderiam fazé-lo.'”* E
isso o que explica o projeto de GROTIUS, que quis fazer uma “matematica
do direito”,'” ou o de ESPINOSA, que desenvolveu um sistema de ética pelo
método geométrico, tendo considerado “... as ac¢des e os apetites humanos
como se tratasse de linhas, de superficies ou de volumes”.'”® Em outras
palavras, a maneira dos gedmetras na interpretacdo que faziam da natureza,
era possivel conhecer o homem e o conjunto das relagdes sociais, politicas
e juridicas nas quais se envolvia, se as demonstracdes nesse sentido
tivessem por base o discernimento, o raciocinio € o célculo. Na era
moderna, nenhuma area do conhecimento escapou das novas orientagdes. O
direito penal muito menos. Alids, ndo apenas a razdo enquanto atributo ou
predicado do individuo projetou-se nos dominios do direito penal. Algo
semelhante ocorreu com a autonomia, igualdade, liberdade e subjetividade.

Como isto se deu?

174 1bid.

175 Nos prolegdbmanos de sua obra, GrRoTIUS (O direito da guerra e da paz, vol. I, p. 64 s) justificava
como se segue seu projeto metodoldgico: “... afirmo que, assim como os matematicos consideram as
figuras, abstragao feita de corpos, de igual modo, tratando do direito, eu afastei meu pensamento de todo
fato particular”.

176 Etica, p. 265.
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Capitulo 1V

A razéo penal

1. Recepcao dos predicados. A descoberta do individuo virou a lei
penal pelo avesso. Isto significa que ela se deixou conduzir e penetrar pelos
predicados que fizeram do homem um ser moral, capaz de assumir
responsabilidades, pois, dotado de vontade e consciéncia, age segundo um
arbitrio e uma percep¢do que pertencem a si € a ninguém mais. Tais
predicados, ou seja, a autonomia, a liberdade, a igualdade, a subjetividade e
a razdo, cada um a seu modo, foram recepcionados pelo direito penal dos
novos tempos sob dois aspectos, um externo e outro interno. Sob o aspecto
externo, vinculam-se ao direito penal como valores, pressionando-o de

fora; sob o interno, como regras, pressionando-o de dentro.

Em primeiro lugar, a razdo. Na longa pré-historia do homem, nas
origens de sua histdria e ainda durante muito tempo (Antigiiidade classica e
Idade Média) o conteudo das praticas punitivas exprimiu articulagdes com
o mito, o sagrado e a fé. Ao renunciar a esses elementos, o direito penal dos

novos tempos elegeu a razdo para uma alianga diferente e tomou as
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diretrizes dela como motivo para sua construgdo. E sob esse aspecto que se
da a relagdo externa do direito penal com a razdo. A relagdo interna tem
outras conexdes. Nesse ambito, o direito penal coloca a razdo, de um lado,
a servigo de sua sistematizacdo, ora favorecendo uma estrutura que o divide
numa parte geral e outra especial, ora classificando os crimes segundo os
bens juridicos que devem ser protegidos; de outro, cria institutos juridicos
cuja logica contempla a razdo como elemento indispensavel na avaliacdao
do injusto punivel, por exemplo, o dolo (naquilo que implica de percepcao,
discernimento, conhecimento, etc.) e a culpabilidade (a consciéncia do
significado da ilicitude ¢ um de seus elementos, de modo que corresponde a
sua falta, quando inevitavel, o erro de proibicdo como causa de

exculpacdo).

Em segundo, a autonomia. O valor externo que a autonomia agrega
¢ de natureza politica. Assim, o direito de punir articula-se agora com a
vontade de um legislador que atua em nome dos individuos e se separa do
legislador divino cuja atuacdo se dava em nome de si mesmo. Os artigos de
fé transformam-se em artigos de lei e quem violava aqueles, de pecador,
passa a ser criminoso, se violar os ultimos. A proje¢do da autonomia como
regra exprime-se no carater individualizado da responsabilidade penal.
Com isso, a familia e a comunidade ficam imunes ao contra-ataque
representado pela puni¢do, ali onde apenas um (o individuo) deu causa a
ofensa.

Em terceiro, a igualdade. Com a igualdade a distribui¢ao dos
favores legais é redefinida. As hierarquias sdo niveladas e agora todos
ficam sujeitos a lei. Nenhuma exclusdo que a torne inacessivel; nenhum
privilégio que impeca sua aplicacdo. A nova orientagdo resolveu dois
problemas recorrentes: de um lado, incluiu na esfera de influéncia e
protegdo da lei em geral e da penal em particular aqueles para quem, desde

a Antiguidade, a lei negara acesso, por exemplo, os escravos, 0s
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estrangeiros, as mulheres, etc.; de outro, Submeteu a sua aplicagdo, portanto
a seus efeitos, aqueles a quem a lei ndo tinha acesso. E o caso do soberano
que, nos termos do arranjo consagrado no legibus solutus, considerava-se, e
assim era reconhecido, fora do alcance dela. Mas esses sdo problemas que,
ligados a igualdade, orbitam na zona externa ou contigua ao direito penal.
A projecdo da igualdade no interior dessa area do direito € outra. Ela se da
ora pela supressdo nos codigos modernos dos tipos penais de autor, por
exemplo, os hereges, apostatas, feiticeiros, referidos nos titulos I e III do
livro V das Ordenagdes Filipinas, ou, segundo BAUMANN, o ladrdo referido
no “Espejo de Sajonia de 1225 para quem o castigo previsto era a forca:
“al ladrén hay que ahorcalo”,'”” onde era manifesto o carater concreto e
discriminatorio dessa técnica de criminalizagdo;'”™ ora ainda pela criacéo
dos tipos que descrevem as caracteristicas gerais e¢ abstratas da agdo, nos
quais ndo se distinguem qualidades pessoais e todos ficam subordinados a
mesma previsao normativa; ora, por ultimo, pela idéia de que a pena de
prisdo, embora desigual sob muitos aspectos, possui uma natureza sob cujo
jugo todos sdo iguais: “ninguém ¢ insensivel a privacdo da liberdade,
ninguém interrompe todos os seus hdabitos, especialmente os habitos

.. T 179
sociais, sem violéncia”.

Depois, a liberdade. O uso da palavra “liberdade” em sua dupla face
— liberdade negativa (auséncia de impedimento) e liberdade positiva
(autodeterminacdo) — constitui aqui o ponto de partida para liga-la ao
direito penal. A relacdo da liberdade negativa com a lei penal da-se nos
ambitos externo e interno. No primeiro ambito (externo) ¢ o que se verifica

pelo principio da legalidade dos crimes e das penas, que, antes de se

77 Cf BAUMANN, Derecho Penal: conceptos fundamentales y sistema, p. 60.

178 FErrAJOLI (Derecho y razon, p.101) tem o entendimento de que o tipo penal de autor ndo proibe, nem
regula comportamentos, tendo apenas fungdo constitutiva dos pressupostos da pena e sob esse aspecto
representa uma técnica punitiva de “... carater explicitamente discriminatorio e antiliberal”.

17 BENTHAM, Teoria das penas legais, p. 88.
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constituir a regra vestibular dos c6digos penais modernos, j& aparecia como
principio na declara¢do de Direitos Humanos de 1789 e, dessa maneira, foi
recepcionado nos capitulos dos direitos fundamentais do individuo na
maioria das cartas constitucionais fundadoras do Estado democratico de
direito. O principio nega ao Estado o poder de tudo fazer e impde limites ao
exercicio da coacdo contra o individuo. Somente a proibicao estabelecida
na lei escrita justifica a puni¢cdo e assim nada do que a lei ndo proiba ¢
punivel. No segundo ambito (interno) a liberdade negativa ¢ constituida ora
como objeto da puni¢do, ora como objeto de protecao juridica. No primeiro
caso, 1sso ocorre quando a liberdade ¢ o bem juridico supresso pela prisao
do individuo como conseqiiéncia da pratica de conduta proibida ou omissao
da ordenada. No segundo, quando a liberdade ¢ especialmente protegida
em alguns tipos penais, por exemplo, os que descrevem o Seqlestro e a
Reducédo a condigdo analoga a de escravo previstos nos artigos 148 e 149
do Codigo Penal brasileiro. Por seu turno, a liberdade positiva mantém a
relacdo com o direito penal igualmente nos dois ambitos. No ambito
externo, a relacdo decorre da existéncia de uma lei que o homem da a si
mesmo (de qualquer forma nesse caso ja se trata de liberdade como
autonomia). J4 no ambito interno, a relagdo se da pela posi¢ao que ocupa o
livre-arbitrio na logica do sistema. Toda imputagdo s6 se justifica se na

base de sua a¢do o individuo for capaz de autodeterminacao.

Finalmente, a subjetividade. Entre os antigos a responsabilidade era
objetiva. Num sistema como o de Talido, a regra do olho por olho, dente
por dente ndo comportava indagagdes acerca do conhecimento e da
vontade de quem violava a lei. Desconhecia o problema da intencdo do
agente e era indiferente quanto a saber sob o impulso de que motivo este
agira. Nem mesmo a casualidade excluia a punicdo pela pratica da acao
proibida. Aplicava-se o castigo ndo como efeito da culpa, mas em funcao

do resultado de que o crime era a expressdo. Dai que coisas, animais e



76

e s e 1180
pessoas, indistintamente, pudessem ser alcancados pela reagdo criminal.

Os gregos conheceram a logica que excluia a culpa e elegia o resultado
como principio da puni¢do. Ela pode ser localizada no fantastico mundo
dos mitos, das fabulas, das narrativas, revelado no texto das tragédias. A
idéia ali ¢ de que o homem ¢ joguete do destino, entendido como uma
espécie de forga cega da qual ninguém escapava. A acdo humana em
nenhum momento era autodirigida, mas determinada por um poder
(césmico talvez) diante do qual a escolha de outra alternativa estava
destinada ao fracasso."' Nesse contexto, a justificagdo para o castigo
recorria a forca (externa) do destino. Os modernos quebram essa
orientagdo.'®* Passam a considerar que na origem do fendmeno do crime
intervém os impulsos de seu autor, agora dotado de consciéncia e cuja
vontade ¢ livre, sendo, por isso mesmo, capaz de calculo e escolhas. Nem a
acdo humana se encontra previamente decidida, nem ninguém mais ¢ alvo
ou manipulado por determinacdes estranhas a si mesmo; todos (salvo os
que ndo estdo na posse plena de suas faculdades) se autodeterminam. Com
1sso, agora ¢ a forca (interna) da culpa que justifica o castigo. Dir-se-ia que
a uma causalidade mitica, fundada no destino, sucedeu uma causalidade
moral, fundada na vontade livre. O reflexo disso no interior do direito penal
¢ a exclusdo da esfera da puni¢do ndo so6 das agdes decorrentes de caso

fortuito, mas das coisas, animais e¢ pessoas juridicas, para incluir tao-

180 Segundo Max WEBER (Economia e sociedade, vol. II, p. 6), uma das peculiaridades do direito
primitivo consiste “na auséncia da considerag@o da ‘culpa’ e também, portanto, do grau de culpabilidade
definido pela ‘intengdo’. Quem tem sede de vinganga ndo se preocupa com o motivo subjetivo, mas
apenas com o resultado objetivo (...). Sua célera desencadeia-se indiferentemente sobre objetos mortos da
natureza (...), sobre animais (...) € sobre pessoas (...)”.

181 Para Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR (Estudos de filosofia do direito, p. 78), o heréi homérico
constitui de algum modo o modelo de um “...ser até ‘mais livre’ que os proprios deuses”, pois, enquanto
estes se resignavam, aquele lutava contra o destino, embora, finalmente, sempre fracassasse”.

182 Giinther JAKOBS (Estudios de derecho penal, p.368 s) tem a visdo de que “o conceito moderno de
culpabilidade ¢ filho do mundo desmitificado”. Neste cendrio onde predomina a razdo e o calculo antes
“eram forgas — continua o autor — ‘misteriosas e incalculaveis’ que determinavam as condi¢des de vida e
com isso o sentido da existéncia humana”. E assim que, para JAKOBS, segundo “esta concepgio de
realidade, ninguém podia escapar do destino”.
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somente as pessoas capazes de responsabilidade, imputaveis, portanto, a

titulo de dolo (consciéncia e vontade) ou culpa.

2. Os predicados e a legalidade penal. Mas é no aforismo da
legalidade penal (Nullum crimen, nulla poena sine lege) que de algum
modo a recepcdo desses predicados encontra sua sintese. A demonstracao
disso € possivel quando se toma em consideracdo algumas variagdes (entre
outras) que se projetaram dali. E o caso 1. do Nullum crimen sine actio; 2.
do nullum crimen sine tipo; 3. do nullum crimen sine culpa. Pois bem, na
primeira variante encaixa-se a liberdade (sem determinacgdo livre, aquela
fundada no livre-arbitrio, ndo ha acdo); na segunda, a igualdade (o direito
penal do fato e ndo do autor submete todos a tipos penais de caracteristicas
impessoais e abstratas, eliminando privilégios); na terceira, finalmente, a
razdo, a subjetividade e a autonomia (naquilo que implicam,
respectivamente, de consciéncia, vontade e responsabilidade individual).
Com efeito, a legalidade penal, tratada aqui como sintese da distribui¢do e
recepcao pelo direito penal dos predicados que transformaram o homem em
individuo, tem, por outro lado, o sentido de garantia contra o arbitrio e foi
concebida para a tarefa de impor limites ao Estado. Sob esse aspecto, ela
revela suas promessas de segurancga para todos e cada um. Mas esse ¢ um
tema para mais adiante. Interessa agora investigar como se desenvolveu,
desde a aurora da modernidade, o esforco das idéias penais para contemplar

o homem na sua particularidade de individuo.

3. Inseguranca e tradigdo. Ja se sabe do lugar que a razdo passou a
ocupar como guia do conhecimento ¢ da montagem da ordem politica e
juridica reclamada na conjuntura dos novos tempos; igualmente se sabe que
o volume de crédito que conquistou atingiu proporgdes insolitas. Alids, ¢ o
que parece ter permitido a GADAMER compreender muito depois que “a fé

na razdo e no seu poder triunfante ¢ a convicgdo fundamental de todo o
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1luminismo”

(ndo ¢ o caso de desenvolver aqui consideracdes acerca do
conceito de iluminismo; basta situd-lo como movimento geral de idéias
que, embora amplamente desenvolvido no século XVIII, tem como ponto

184 .
8 Esse sentimento de

de partida, sobretudo, o século precedente).
confianga também envolveu a reflexdo em torno dos temas penais. Nesse
dominio, a critica a tradicdo esteve sempre combinada com a formulagao

das estratégias discursivas que estdo na origem do direito penal moderno.

A tradi¢do sob ataque era aquela que justificava em bases teocraticas
o direito de punir (a imputacao decorria ndo da autoridade da lei, mas da lei
da autoridade, identificada nas Sagradas Escrituras); conferia direito
desigual ao infrator pelos privilégios reconhecidos para poucos (o
tratamento diferenciado decorria da desigualdade como principio regulador
da sociedade estamental); associava o terror a puni¢do por conta de
castigos sem qualquer propor¢do com a gravidade do crime (a pena
desligada da idéia de medida tinha por fim a retribuigao, mas, sobretudo, a
intimidagdo geral, pela impressdo que seria capaz de gerar na sensibilidade
humana); formulava leis na base de palavras confusas, vagas e obscuras
(isto dificultava a exata apreensdo do seu alcance e significado); estendia a
puni¢do nao apenas ao autor do delito, mas a seus familiares também (o
ambito da responsabilidade ndo era pessoal, pois, para além do infrator,
alcancava a comunidade doméstica, pela infamia transmissivel aos
membros da familia). A expressdo legal de tudo isso era representada, por
exemplo, na ALEMANHA, pela Constitutio Criminalis Carolina (1532); na
FRANCA, pelas Ordenagdes Criminais de Francisco I (1539); em PORTUGAL
¢ suas colonias (BRASIL inclusive), no livro V das Ordenacdes Filipinas
(1603). A margem dessas leis, foram institucionalizadas praticas punitivas

igualmente atacadas. E o caso da Lettre-de-cachet. Tratava-se, segundo

'8 Elogio da teoria, p. 41.
| ' Cf.Iluminismo: in: ABBAGNANO, Dicionario de filosofia, p. 534 s.
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MICHEL FOUCAULT, de um temivel instrumento de puni¢do manejado pela
monarquia absoluta na FRANCA. Ela funcionava como “uma ordem do rei —
esclarece FOUCAULT — que concernia a uma pessoa, individualmente
(..)"" e que podia, entre outras coisas, mandar prendé-la “por um tempo
ndo fixado previamente”."*® Assim, se uma nova ordem ndo fosse enviada
para liberar o detido, ficava para sempre nessa condigdo. E que a Lettre-de-
cachet raramente “dizia que alguém deveria ficar preso por seis meses ou

um ano, por exemplo”.'®’

O desmonte dessa tradicdo exigiu um esforco de séculos. Nessa
tarefa se envolveram, de um lado e mais remotamente, o pensamento ligado
ao direito natural (jusnaturalismo), que, de resto, se confunde com o
proprio contratualismo, e, de outro, pensadores articulados com o periodo
mais mobilizado da ilustracdo, o século XVIII. Nessas vertentes do
pensamento moderno algumas idéias-for¢a ocupavam posig¢do central. Uma
delas ¢ a de seguranca. Sua descoberta coincidiu com a passagem do
homem para a condicao de individuo, mediada por predicados (autonomia,
liberdade, igualdade, subjetividade e razdo) desconhecidos (em parte)
naquele e reconhecidos neste. J4 se sabe que tudo isso tera permitido nao
apenas criar o Estado, mas torna-lo viavel por uma atuacdo capaz de
contemplar seus fins. Sabe-se também que um deles, o mais fundamental, ¢
a busca de seguranca. Aqui, entdo, cabe indagar: que sentido tem essa

palavra? Quem ¢ seu destinatario? Como alcanca-la? Qual sua relagdo com

a liberdade?

4. A descoberta da seguranca. HOBBES e LOCKE foram alguns dos
autores que no ambito do contratualismo e ainda na perspectiva do direito

natural problematizaram a idéia de seguranca. HOBBES assinala algumas

185 A verdade e as formas juridicas, p. 95.
186 Ihid., p. 98.
187 1bid.
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indicagdes para iluminar o tema. A idéia que desenvolve no Do cidadéo ¢ a
de que a seguranga do povo, isto €, dos governados, ¢ a suprema lei. Com
base nisso, duas conseqiiéncias podem ser deduzidas do seu pensamento: a.
o objetivo fundamental do Estado ¢ a seguranga; b. o destinatario dela ¢ o
povo. O meio pelo qual se viabiliza a seguranca ¢ a lei, sempre universal.
Mas seguranca ndo significa apenas preservar a vida, mas garantir a
felicidade. E que os homens instituiram o governo também para viver
agradavelmente, com abundancia e conforto. As comodidades que
asseguram a felicidade dos suditos sdo: 1. serem defendidos contra
inimigos externos; 2. ter preservada a paz em seu pais; 3.enriquecerem-se
tanto quanto for compativel com a seguranca publica; 4. poderem desfrutar
de uma liberdade inofensiva. Convém examinar aqui o significado dessa
comodidade. HOBBES entende por liberdade inofensiva aquela praticada no
ambito das agdes que a lei deixa de regular, pois considera haver “um
numero infinito de casos que ndo sdo ordenados, nem proibidos, mas nos
quais cada um pode fazer ou deixar de fazer o que bem entender”.'*® Mas,
para HOBBES, ndo basta a indiferenga da lei em relacdo a um sem-nimero
de acdes que o sudito pode desenvolver para que haja liberdade e desfrute
dela com alguma seguranca. E preciso algo mais e referido a um
sentimento de auséncia de medo quanto a ser punido pela pratica de uma
daquelas a¢des. O vazio punitivo ou a expectativa em torno dele provoca
um sentimento de desassombro, pelo qual se projeta ainda outro aspecto da

seguranca. E disso que trata HOBBES quando assegura que

..._constitui parte substancial dessa liberdade, que ¢ inofensiva ao governo civil, e necessaria para

que cada um viva em felicidade [seguranga], que néo haja penalidades a temer, a ndo ser as que

189
ele possa tanto antever quanto esperar.

Essa passagem somente aponta para uma relagdo entre

previsibilidade e seguranca, mas num quadro em que inexistem punicdes,

188p 23235,
% Ibid., p. 233 5.
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por serem desnecessarias. A seguranga associada a uma previsibilidade que
decorre de punigdes estabelecidas, portanto, necessarias, ¢ de outro matiz e
vincula-se ao canon da legalidade penal. Mas HOBBES ndo cuida disso. De
qualquer forma, no capitulo XXVIII do Leviatd, quando trata do tema da

pena, define-a. Assim, para ele,

. uma pena ¢ um dano infligido pela autoridade publica, a quem fez ou omitiu o que pela
mesma autoridade € considerado transgressdo da lei, a fim de que assim a vontade dos homens

.. \ A . 190
fique mais disposta a obediéncia.

Dessa definicdo HOBBES retira onze conseqiiéncias. Aqui interessa

apenas a nona. Segundo ela,

... 0s danos infligidos por um ato praticado antes de haver uma lei que o proibisse ndo sdo penas,

mas atos de hostilidade. Porque antes da lei ndo ha transgressdo da lei, e a pena supde um ato

. N . 191
julgado como transgressdo de uma lei.

o~

Convém anotar, contudo, que a lei referida por HOBBES ndo

favl)

caracteristicamente a penal (para ele toda lei é lei civil, pois é ligada
palavra civitas que significa Estado, o que permite distingui-la da lei
natural). Ela ainda pode ser oral ou escrita e o legislador que a produz ¢ o
soberano, seja ele um homem ou uma assembléia. Sem embargo, na ligacao
que faz entre pena e lei prévia, HOBBES prepara o caminho em direcdo ao
principio da legalidade penal como garantia do individuo. Paralelamente
antecipa, de alguma forma, o que mais tarde vai se constituir num dos
desdobramentos desse principio, o nullum crimen sine culpa. Com efeito,
no Dialogo entre um filésofo e um jurista, HOBBES considera muito severa

(13

a punicdo de um homem que matou outro homem apenas por
. ;. . ~ . 192 , .
infortunio, sem nenhuma inten¢do maligna...”, "~ de modo que num cenario

como esse ¢ “... preciso que o ato causador da morte seja (...) voluntario, do

190 eviatd, p. 187.
P bid., p. 187.
2 |bid., p. 169.
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ro.* ~ r . ~ : 193 r
contrario ndo €, pela lei da razdo, assassinato”.”~ Mas esse ¢ um tema para

mais adiante.

5. O crime como mau negocio. Se em HOBBES a idéia de seguranca
¢ associada, entre outras coisas, a um dominio sem regras, ali onde ndo ha
lugar para o medo de ser punido, em LOCKE seguranca decorre de regras

que sdo estabelecidas:

. 0 poder que o governo tem (...) ndo deve ser arbitrario ou caprichoso (...) deve ser exercido

mediante leis estabelecidas e promulgadas, para que (...) os homens possam saber qual o seu

. .. . 194
dever, achando-se garantidos e seguros dentro dos limites da lei...

Assim, € no interior da lei e ndo ao largo dela que seguranca pode ser

encontrada.

Por outro lado, seguranca em LOCKE aparece como algo cujo sentido
estd na superacao de formas de arbitrio que o homem no estado de natureza
pratica e que ndo pode ser praticada por quem exerce o mando no Estado
social. Com efeito, ao abandonar o estado de natureza, os individuos
queriam escapar de inconvenientes, um deles representado pela
circunstancia de que todos eram juizes de todos, isto €, todo mundo tinha

195 . ~
77 ¢ as infracdes desta, mesmo as

“o poder executivo da lei da natureza
menores, podiam ser castigadas com a morte: “Qualquer transgressao pode
ser castigada a esse ponto e com tanta severidade que baste para torna-la
mau negdcio para o ofensor (...)”.""° Mas, ao escapar do arbitrio de todos e
de cada um, os individuos ndo pretenderam se submeter ao arbitrio de
ninguém mais quando fundaram a sociedade, e sim as orientacdes da lei,

(13

pois, se o mando for exercido por prescricdes extemporaneas e

resolucdes indeterminadas (...) os homens ficardo em condi¢do muito pior

193°p.170.

194 Segundo tratado sobre o governo, p. 270.
193 Ibid., p. 220.

19 bid.
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197 . ~ .
que o estado de natureza...”,””" pois estardo obrigados a obedecer “... aos

decretos exorbitantes e ilimitados de pensamentos repentinos ou vontades

. . ’ . 198
irrestritas e, até o momento desconhecidas...”

6. A honra contra o terror. O tema da seguranga, ja agora referido
(em geral) a lei escrita e dotada de efeitos especificamente penais, ¢
retomado pelo iluminismo a partir (entre outros) de MONTESQUIEU,
BECCARIA e VOLTAIRE. MONTESQUIEU trata da questdo quando examina a
relagdo entre o fendmeno punitivo com a natureza e o principio de cada
governo. Sua investigacdo, sob vdarios aspectos, parte de uma série de
negagdes. Assim, para ele, nem a criagdo dependeu de qualquer ato
arbitrario, nem o mundo se explica por uma fatalidade cega, nem os
homens sdo unicamente orientados por seus caprichos. Tudo tem suas leis e
estas “no seu sentido mais amplo — explica MONTESQUIEU — sdo relagdes
necessarias que derivam da natureza das coisas”.'” A razdo ¢ a lei geral
que orienta 0 homem e as leis “... civis de cada nagdo devem ser apenas 0s
casos particulares em que se aplica essa razdo (...)”.** Estas leis, contudo,
devem se relacionar a natureza e ao principio de cada governo, seja
republicano, monarquico ou despotico. A natureza do governo republicano
revela-se na posse que o povo tem do poder soberano e seu principio € a
virtude politica, entendida como igualdade; a natureza do governo
monarquico ¢ o poder exercido apenas por Um, mas sempre segundo a lei, e
seu principio € a honra; a natureza do governo despotico € também o poder
exercido por um, que, a despeito da lei, guia-se pela vontade e capricho, e

seu principio é o medo.

Para MONTESQUIEU, a seguranca é o objetivo central das leis. E disso

que se trata quando diz que num governo orientado por elas cumpre que “...

7 lhid., p. 270

% Ihid.

1990 espirito das leis, p. 25.
290 Ipid., p. 28.
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provejam, tanto quanto possam, a seguranca dos cidadios”.””' Esta sera
tanto mais garantida quanto mais formalidades a lei contemplar e tanto
menos quanto menos ou inexistentes forem tais formalidades. O governo
monarquico [e republicano também] ndo comporta leis tdo simples como o
despotico. Enquanto isso, “... nas republicas, sdo necessarias pelo menos
tantas formalidades quanto nas monarquias”.’” A projecdo dessas
consideracdes no ambito das penalidades se articula ali onde MONTESQUIEU
considera que “os Estados despoticos que apreciam as leis simples utilizam
amiude a lei de taliio”” J4 “os Estados moderados [republica e
monarquia] aceitam-nas algumas vezes”.””* Mas ha uma diferenga: “os
primeiros a exercem rigorosamente, € os segundos a utilizam
moderadamente”.*” Por outro lado, “a severidade das penas convém
melhor ao governo, cujo principio ¢ o terror, do que a monarquia ou a
republica, que tém por moda a honra e a virtude”.**® Acontece que em
governos cujos castigos sao demasiado rigorosos ha problemas na execugao
deles, ou seja, tal ¢ a desproporcao entre crime e pena que “freqiientemente

se & obrigado a optar pela impunidade”. >’

Em MONTESQUIEU, como se V€, o objeto de investigagdo da pena,
seja severa ou moderada, ¢ constituido pelas relagdes inevitaveis ou
necessarias que a vinculam a natureza do Estado. Nesse sentido, sua
reflexdo nao recomenda (embora pareca) a adogdo de um padrao, maximo
ou minimo, de penalidade. Apenas reconhece a pena como ela € e os efeitos
que implica se aplicada ou ndo (sempre segundo aquilo que observou): “A

experiéncia tem mostrado que nos paises onde as penas sao leves o espirito

21 Ipid., p. 84.
292 Ipid., p.82 s.
293 bid., p. 94.
204 [bid.

293 |bid. p.94.
296 Ipid., p. 87.
27 Ipid., p. 90.
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do cidadio ¢é atingido por elas como o ¢ alhures pelas leis severas”.”” Além
disso, considera que ¢ na impunidade, e ndo na moderagdo das penas, que
se encontra a causa do relaxamento perante o crime. Por outro lado, tdo
objetiva ¢ a relagdo que vincula o castigo a forma e natureza do Estado que,
para ele, “seria facil provar que, em todos ou quase todos os Estados da
Europa, os castigos diminuiram ou aumentaram a medida que se aproximou
ou se afastou da liberdade”.*”” Bem, o tema da punigio referido a liberdade
(ndo a de ir e vir, mas a de fazer ou ndo fazer), tendo em vista a seguranga

do individuo, recebe um enfoque menos relacional e mais postulante em

BECCARIA.

7. As armas da razéo. Para garantir a seguranga, pelo menos trés
medidas gerais sdo indicadas por BECCARIA no programa de direito penal
para os novos tempos que delineia no livro Dos delitos e das penas. Trata-
se em primeiro lugar de atacar o uso generalizado da forca, regulando-o.
Nasce dai o que chama de “exercicio legitimo da for¢a”, um efeito de
pactos e convencdes firmados entre homens que agora dispensam a
mediacdo divina. Por essa via, a forca (ou violéncia) deixa de ser o
fendmeno de que todos langavam mao e o acesso a seu manejo se constitui
numa exclusividade do soberano. (MAX WEBER vai dizer, mais tarde, que ¢
disso que se trata quando o Estado reivindica para si e alcanga “... o
monopdlio da coagdo fisica legitima”.*'®) Como conseqiiéncia e em
segundo lugar, fazer do wuso ilegitimo da forca (embora ndo
exclusivamente) um delito segundo estipulacdes claras e precisas descritas
na lei. Em terceiro lugar, a lei de que se fala € positiva (escrita) e ndo a

revelada ou natural.

Se esse ¢ o tripé que sustenta a idéia de seguranga, trata-se aqui de

saber como BECCARIA chegou até ela. Isto implica no exame do curso de

28 |bid., p. 88.
29 Ipid., p. 87.
219 Economia e sociedade, vol. I, p. 525.
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seu pensamento. Este ¢ constituido por estagios na seqiiéncia dos quais
examinou a soberania, o fundamento do direito de punir e a legalidade
penal. (Foi nesse contexto que inseriu a relagdo entre seguranca e liberdade,
tendo em vista a puni¢do. Desse modo, a pena aparece como manifestacao
do anseio por puni¢do, sim, mas sem perder de mira que, aplicada além da
medida, compromete a liberdade.) Nele, a soberania ¢ o resultado
aritmético de uma adi¢@o. O percurso que leva até ela lembra o do contrato

[13

social. Precedeu-a um permanente estado de beligerancia”.*'' Os
homens se cansaram disso e de uma liberdade cuja manutencdo era incerta.
Sacrificaram parte dela em troca de seguranca. Foi, entdo, que a soma das
partes da liberdade de cada um formou o poder soberano. Nesse ponto
BECCARIA encontrou o fundamento do direito de punir, de tal modo que,
instituida a soberania, na seqiiéncia ficou estabelecido que as penas

13

constituam os meios de garanti-la contra a forca das paixdes

1 212 . r .
particulares, em geral opostas a0 bem comum”.”* Mas ninguém sacrificou

de graca sua liberdade, “visando ao bem publico”,*” nem se desfez
completamente dela. A necessidade justificou o sacrificio. Somente a
necessidade pode justificar a pena. Sob esse aspecto a necessidade ¢ a
medida da punigdo e, para além dela, toda pena sera injusta. Isso significa
que sera tanto mais justa “... quao mais sagrada e inviolavel for a seguranca
e maior a liberdade que o soberano propiciar aos suditos”.*'* Mas como
garantir seguranca e liberdade para todos e cada um? BECCARIA responde
que “apenas as leis [escritas] podem indicar as penas de cada delito”;*"” que
cabe ao legislador estabelecé-las e ao magistrado aplica-las; que elas sdo
gerais e todos devem obedecé-las. E aqui e pela primeira vez que o

pensamento penal moderno anuncia (embora ainda sem as nuances que s

21! Dos delitos e das penas, p. 14.
212 1bid., p. 15.

213 1bid., p. 14.

24 Ipid., p. 15.

215 bid.
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mais tarde FEUERBACH acrescenta) seu compromisso com a legalidade

como promessa de seguranga.

8. Nem rigor, nem indulgéncia. O discurso iluminista voltado para
os dominios da puni¢do incorporou novos elementos com VOLTAIRE. Sua
contribui¢do, no entanto, para além das idéias, articulou-se a pratica
(interveio no caso JEAN CALAS e estimulou em alguma medida a
investigacdo cientifica na area penal). VOLTAIRE compreendia que, longe
de moderadas e conduzidas pela razdo, as praticas penais ligadas a tradi¢ao
distinguiam-se, de um lado, pelo extremo rigor, e de outro, pelas paixdes
que as inspiravam, representadas ora na intolerancia [religiosa], ora no
fanatismo e na superstigdo. A critica dessas paixdes foi articulada por
Voltaire em pelo menos duas das obras que escreveu, a saber, Tratado
sobre a toleréncia e O prego da justica. Nelas, descreve a posi¢ao insegura
do individuo diante de agdes punitivas ora arbitrarias, ora injustas. Para
ele, sdo arbitrarias as puni¢des ordenadas pelos homens e nao deduzidas da
lei. Acontece que “assim ndo deveriam ser; que € a lei, € ndo os homens,
que deve punir”.*'® D4 como exemplo desse arbitrio a posi¢io da FRANCA
em relacdo a sodomia, no periodo em que sdo queimados “vivos 0s poucos
infelizes culpados dessa abjecdo”,”!” embora ndo existisse no pais lei “para
a sua investigacdo e puni¢do”.”'® Enquanto isso sdo injustas as puni¢des
avaliaveis segundo a medida do Summum jus, Summa injuria, capaz de
exprimir a relagdo de causa e efeito, portanto de correspondéncia, entre um
direito rigoroso, extremo, maximo (Summum jus) e as ofensas semelhantes
em grandeza que provoca (Summa injuria). Da como exemplos de injustiga
dois cenarios, um real e outro abstrato. Pelo primeiro, considerou injusta a
condenagdo a morte de JEAN CALAS (um comerciante huguenote acusado

de filicidio) motivada pelo ambiente de conflito religioso que polarizava a

218 O preco da justica, p. 76.
27 Ibid., p. 75 s.
218 Ipid., p. 75
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FRANCA e com base tdo-somente em indicios e presungdes. Pelo segundo,
compreendeu ser igualmente injusto condenar ao suplicio extremo quem,
no maximo, merece apenas trés meses de prisdo. Numa situagdo, VOLTAIRE
coloca em xeque o procedimento penal e mostra como este pode ser
manipulado por indesejaveis sentimentos de intolerancia.”’® Na outra,
postula que o esquema crime e punicado seja fundado na idéia de proporgao.
Este ¢ o ponto que aqui interessa ser examinado, por conta de seu
significado como uma das premissas que estruturou o direito penal

moderno.

Sem embargo, cabe previamente anotar que, a rigor, o pensamento
de VOLTAIRE ndo ultrapassou os limites de uma proposta de politica
criminal. Aquilo que projetou e contribuiu com o direito penal pertence
mais ao espago das premissas. Mas isso nao ¢ pouco. Afinal ndo hé direito
penal descolado delas. Sem premissas, sobram apenas praticas penais
contingentes e circunstanciais que oscilam entre o arbitrio e o acaso. Como
premissas, tais praticas tomam um rumo e se transformam em direito penal,
pelo que contém de regras com efeitos previsiveis e capazes de orientar o

individuo.

Com efeito, o vinculo de VOLTAIRE com a matéria penal aparece,
sobretudo, no livro O preco da justica. Escreveu-o em conseqiiéncia de um
concurso promovido na cidade de BERNA, do qual parece ndo ter
participado como concorrente, e, sim, como agitador de idéias ou duvidas
postas a servico de quem apresentasse trabalhos ‘“‘sobre assunto tao

importante”.** Seria premiada a melhor disserta¢io que tivesse por objeto:

Compor e redigir um plano completo e minucioso de legislagdo sobre as matérias

criminais, a partir de trés pontos de vista: 1°) dos crimes e das penas proporcionais que convenha

1% Quando, no Tratado sobre a tolerancia, VOLTAIRE questiona as praticas penais, revelando suas

relagdes com a intolerancia religiosa, o objeto que leva em conta é sempre referido ao procedimento. E
que naquela época as matérias processual e penal eram ordenadas no interior da mesma legislagdo, sem
distingdo.

20 0 prego da justica, p. 7.



&9

aplicar-lhes; 2°)da natureza e da forga das provas e das presungdes; 3°) da maneira de constitui-
las por via do procedimento criminal, de tal modo que a moderagdo da instrugdo e das penas seja

conciliada com a certeza de uma puni¢do pronta e exemplar, e que a sociedade civil encontre a

maior seguranga®' possivel para a liberdade e a humanidade.”

Como se ve, a busca de seguranga na sua relacdo com a liberdade,
tendo em vista a lei penal, mobilizava as inquietagdes da época. E nesse
contexto que VOLTAIRE elaborou sua reflexdo. Na base dela, pelo menos
trés dicotomias se destacam, opondo as caracteristicas da velha lei penal
aquelas proprias de uma nova. Assim, se aquela era orientada para a ruina
do individuo, esta seria para a seguranga; se aquela era fundada na
supersticdo, esta seria na razao; se naquela a punicdo era cega (ndo fazia
distingdes necessarias entre crimes de gravidade diferente) e tinha por

objetivo espalhar o medo, o horror, nesta o objetivo era a utilidade.

A opinido de VOLTAIRE acerca da lei penal aplicada na FRANCA nao
era nada lisonjeira: “os livros que fazem as vezes de codigo (...) parece (...)
que foram escritos pelo carrasco”.””’ Naquele pais “o codigo criminal

. ’ . ~ 224
parece orientado para a ruina dos cidadaos”

e sob esse aspecto invoca
como contraponto a INGLATERRA onde, além do cidaddo, “também o
estrangeiro encontra seguranca (...) na lei (...)”.** Nio enxerga qualquer
vantagem nos castigos severos, pois a experiéncia mostra “... que os paises
onde a rotina da lei ostenta os mais horrendos castigos sdo aqueles onde os
crimes se multiplicam”.*** Atribui a4 Igreja um papel importante na

distribuicao desses castigos, pois:

E durante esses séculos de ignorancia, supersti¢do, fraude e barbarie, a igreja que sabia
ler e escrever ditou leis a toda a Europa, que so sabia beber, brigar e confessar-se aos monges.

Aos principes que ungia, a igreja impunha o juramento do exterminio de todos os hereges; ou

22! Grifo nosso.

2220 preco da justica, p. 6.
22 bid., p. 97.

24 |bid., p. 95.

225 |bid.

26 Ibid, p. 105 s.
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seja, os soberanos deviam jurar, em sua sagragdo, que matariam quase todos os habitantes do
universo, pois quase todos tinham religido diferente da sua.
Enquanto isso, a “canalha” gera dificuldade para a mudanga desse

quadro:

O mundo esta melhorando um pouco; sim, o0 mundo pensante, mas o mundo bruto sera
ainda por muito tempo um composto de ursos ¢ macacos, ¢ a canalha sera sempre de cem para
um. B para ela que tantos homens, mesmo com desdém, mostram compostura e dissimulam; ¢ a
ela que todos querem agradar; é dela que todos querem arrancar Vvivas; ¢€ para ela que se realizam

cerimdnias pomposas; ¢ so para ela, enfim, que se faz do suplicio de um infeliz um grande e

soberbo espetaculo.

VOLTAIRE percebe que ndo ¢ tarefa simples elaborar um codigo
penal. Existe “dificuldade quase intransponivel de compor um bom co6digo
penal, que esteja tdo distante do rigor quanto da indulgéncia”.**’ Entre esses
extremos o equilibrio se encontra em atribuir a pena um carater utilitario:
“cumpre punir, mas nao as cegas. Punir, mas utilmente. Se a justica ¢
pintada com uma venda nos olhos, é mister que a razdo seja seu guia”.***
Dai sua objecao a pena de morte, pois, ndo ha nada de “racional que, para
ensinar os homens a detestar o homicidio, os magistrados sejam homicidas
e matem um homem em grande aparato”.”*’ Do mesmo modo nio ha nada
de racional em punir com igual rigor ilicitos diferentes quanto a gravidade:
“acaso cabera lancar ao fundo da mesma enxovia um infeliz devedor
insolvente e um celerado sobre o qual ha fortes suspeitas de parricidio? Ha
graus para tudo, distingdes que devem ser feitas em cada género”. >’
VOLTAIRE adverte que tais distingdes devem ser observadas ndo apenas sob
o aspecto objetivo, mas subjetivo também, pelo exame dos motivos, da
intengdo e da consciéncia do individuo em sua atuagdo. Nesse ponto, a face

interior do delito comega a ser descoberta. E o que se depreende da

passagem:

27 Ibid., p. 9.

28 |bid., p. 15.

2 Ipid., p. 18.
3% Ipid., p. 100 s.
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Em quase todos os paises catolicos, para o roubo de um calice, um ciborio, um

ostensorio, a pena comum ¢ a fogueira (...).

Ninguém examina se, em tempos de fome, algum pai de familia tera furtado esses

ornamentos para alimentar a familia agonizante, se o culpado teve a intengdo de cometer um

. ~ . e . .. 231
ultraje contra Deus (...), se o ladrdo sabia o que era um ciborio (...), 0 que atenuaria o delito. 3

9. Seguranga como principio fundador. Em resumo, o programa da
ilustracdo para a area penal, cujas bases em parte foram preparadas pelo
contratualismo, adotou a seguranca do individuo como seu principio (sem
perder de vista, naturalmente, as relagdes delicadas com o problema da
liberdade). A partir e em torno deste principio cristalizaram-se
fundamentos que estdo na origem da razao penal moderna, especialmente a
legalidade dos crimes e das penas (isso pela conexdo que mantém com a
liberdade); a moderacdo dos castigos (pela conexdo da resposta penal e sua
medida com a gravidade da infracdo); a responsabilidade pessoal (pela
conexdo com o livre-arbitrio enquanto pressuposto da culpabilidade
[também decorrente daquilo que internamente conduz o individuo —
consciéncia, vontade, inten¢do, motivos, etc. — ao crime]). A lei e o
pensamento juridico, cada um a seu modo, repercutiram em seus dominios
os temas entao descobertos.

10. As luzes e a lei. No dominio da lei, com efeito, a Declarac@o dos

direitos do homem e do cidad&o (1789),*

em dois dos dezessete artigos
que contém, elege a seguranga como direito natural e imprescritivel do
homem;™’ estabelece, além disso, que somente as penas necessarias devam
ser prescritas na lei (o que remete a idéia de moderacdo dos castigos);

destaca, enfim, que a punicao tenha como requisito uma lei promulgada

21 bid., p. 12.

32 Aqui a declaragdo ¢é lei no sentido que Ihe empresta CANOTILHO (Direito constitucional, p. 95.) para
quem cla era “simultaneamente, uma ‘supraconstituicdo’ e uma ‘pré-constituicdo’: supra-constituicdo
porque estabelecia uma disciplina vinculativa para a propria constitui¢do (1791); pré-constitui¢do porque,
cronologicamente, precedeu mesmo a primeira lei superior”.

23 Art. 2° O fim de toda a associagdo politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos so a liberdade, a propriedade, a seguranga ¢ a resisténcia a opressao.
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antes do delito (o que remete ao principio da legalidade).”** Por seu turno, o
Codigo Penal da Baviera (1813) ¢ concebido sob o impulso humanista do
Aufklarung. Comentando-o, MAURACH assinala que nele ¢ caracteristico o
respeito aos principios do Estado de direito. Um desses principios ¢ o da
legalidade penal. Assim ficou proibida a analogia e, apesar do carater
graduado das penas ali previstas (prevaleciam as privativas de liberdade),
restringiu-se amplamente a margem de arbitrio deixada ao juiz para fixagao
da pena. Além disso, a parte especial limitou o circulo de agdes

. . . 235
merecedoras das penas criminais.

Alguns dos efeitos do programa penal iluminista ficaram impressos
no Cadigo Criminal do Império do Brasil, de 1830. E o caso da legalidade
dos crimes e das penas, cuja previsao foi distribuida nos titulos I e II da
parte 1. Assim, no titulo I (setor dos crimes) o artigo 1° estabelecia que:
“Nao havera crime ou delito [palavras synonimas neste codigo] sem uma
lei anterior que o qualifique”. E o nullum crimen sine lege. Mais adiante,
no titulo II (setor das penas), o artigo 33 fixava: “Nenhum crime sera
punido com penas que ndo estejdo estabelecidas nas leis (...)”. E o nulla
poena sine lege. Esse mesmo dispositivo contém na segunda parte
determinagdes que proibem o arbitrio judicial, salvo em casos expressos,”*
e incorporam a idéia de propor¢ao entre crime e pena. Esta sera aplicada no
grau maximo, médio ou minimo, a depender das circunstincias que
envolvem o crime. Se forem agravantes, a pena serd em grau maximo; se
atenuantes, em grau minimo; se inexistirem, em grau médio. Além disso, o

codigo contempla as disposigdes animicas do individuo, reconhecendo, ao

2% Art. 8°: A lei apenas deve estabelecer penas estrita ¢ evidentemente necessarias, e ninguém pode ser
punido se ndo em virtude de uma lei estabelecida promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

33 Cf. Derecho Penal: parte general, p._67.

36 Para Thomaz A. JUNIOR (Annotacdes Theoricas e Praticas ao Cédigo Criminal, tomo I, v. II, p. 469):
“S6 em dous casos esse arbitrio ¢ permitido, ¢ vem a ser:1° Na 2* parte do art. 18 § 10° em que se diz que
quando o réo for menor de 17 annos e maior de 14 poderé o juiz, parecendo-lhe justo, impor a pena da
complicidade. 2° No art.60, em que se determina que ao escravo, quando nio for condemnado 4 morte ou
a galés, se imponha agoutes, cujo numero sera fixado na sentencga pelo juiz”.
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contrario das Ordenagdes, o lugar especial que os impulsos internos, as
determinacdes psiquicas, passaram a ocupar na avaliagdo da conduta
humana ali regulada. E o caso da consciéncia (discernimento) e da vontade,
sem cujo concurso nao ha responsabilidade moral. Por conta disso, segundo
o art. 10, “Nao se julgardo criminosos:” a. “os menores de quatorze anos;”
b. “os loucos de todo o género;” €. os que agem “violentados, por for¢a ou
por medos irresistiveis”. Nos casos a ¢ b falta consciéncia; no c falta
vontade. Paralelamente, levam-se em conta o motivo e a intencdo do agente
no setor das agravantes e atenuantes. Assim, ¢ agravante a circunstancia de
(art. 16, §4°) “ter sido o delinqiiente impelido por um motivo reprovado ou
frivolo”, do mesmo modo que, inversamente, ¢ atenuante a circunstancia de

o agente nao ter (art. 18, §1°) “a directa inten¢do” de praticar o crime.

11. As luzes e o pensamento penal. No dominio do pensamento
penal, por seu turno, merecem registro aqui as reflexdes de FEUERBACH e
CARRARA, desenvolvidas na primeira metade do século XIX. Acerca de
FEUERBACH, a compreensdao de BLOCH ¢ que ele inaugura formulacdes de
carater original para o direito penal moderno. E o caso da relagdo entre
individuo, Estado ¢ direito. O individuo tinha no Estado e no direito fontes
de garantias. Desse modo, o Estado era menos um fim em si mesmo e mais
um meio de garantir o individuo. Nao era menos garantidor o papel do
direito, mais proximo, ainda segundo BLOCH, de uma suma de direitos que
de proibigdes, vale dizer, o direito a vida, seguranga, liberdade, ndo se
define como uma concessdo negativa, como uma isen¢do no ambito da
submissdo, sendo como capacidade juridica, como poder sancionado

" 237
positivamente.

Também original ¢ o caso da forma lingiiistica que FEUERBACH
confere ao principio da legalidade dos crimes e das penas. Recorre ao

latim e o anuncia numa férmula até entdo desconhecida e que passou a ser

37 Cf. Derecho natural y dignidad humana, p. 93.
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consagrada pelo uso. Trata-se do nullum crimen, nulla poena sine lege.
Nesse enunciado a seguranca encontrou sua sintese definitiva. Pela via de
um raciocinio a contrario (sine lege) a lei é sacramentada como a fronteira
que separa dominios bem diferentes: de um lado o Estado pode criminalizar
e punir (e até tem o monopolio disso), mas ndo pode fazé-lo hic et nunc,
caso a caso, sob o impulso da contingéncia. Cabe-lhe anunciar antes a
conduta que proibe ou ordena e como vai puni-la se cometida ou omitida.
De outro, o individuo pode agir e se mover segundo calculos que lhe

permitem neutralizar a for¢a do Estado.

Ligado ainda ao direito natural e menos ao direito positivo,
CARRARA adotou como guias de seu pensamento Deus, ARISTOTELES e
HEGEL. A partir de Deus assumiu a idéia de que “todo direito procede”
Dele.”® A partir de ARISTOTELES, a idéia de que “o estado de associagdo
foi coetdneo com o nascimento do género humano”.** A partir de HEGEL, a
idéia de que “o delito ¢ a negacio do direito e a pena sua reafirmagdo”.**
Com Deus teve a pretensdo de que os principios da ciéncia penal fossem
deduzidos nao do direito positivo (obra do homem), mas do “céddigo
imutavel da razio” (obra do Criador).**' Isso Ihe permitiu reduzir o direito a
um fendmeno juridico, pois, se Deus deu o direito a humanidade desde a
criacdo, trata-se, entdo, de algo congénito ao homem, o que justifica revela-
lo na condi¢do de “animal juridico”.”** Assim, “o delito ndo é um ente de
fato, mas um ente juridico”,** pois sua esséncia consiste “necessariamente
na violacdo de um direito”.*** Com ARISTOTELES considerou a doutrina do

. 24 .. ~
contrato social um erro.** Isso lhe permitiu enxergar na pena ndo o produto

de um consenso entre os homens, mas a necessidade de manutencdo da

238 programa de derecho penal: parte especial,vol. I, p. 5.
9 Programa de derecho penal: parte general, vol. I, p. 15.
9 1bid., vol. I, p. 7.

2! Ibid., parte general, vol. I, p. 26.

2 Reminiscencias de catedra y foro, p. 12.

2% Programa de derecho penal: parte general, vol. I, p. 4
%4 1bid., p. 5.

5 Cf. ibid., p. 11.
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ordem. Com HEGEL (e assim contra FEUERBACH) estabeleceu que o fim da
pena ndo ¢ intimidar, mas tranqiiilizar.*** Isso lhe permitiu desenvolver a
idéia da pena irrogada como defesa do direito, o que se d4 por uma
operagdo de retorno a “paz anterior” (ao delito), de tal modo que faz
renascer “em todos o sentimento de sua propria seguranga”.**’ E esse o
ponto que aqui interessa. Com efeito, CARRARA enfrenta o tema da
seguranca como um direito, isto €, a seguranca de que fala ¢ entendida ndo
apenas como um efeito da pena cominada ou imposta, mas, sobretudo,
como um direito que a precede: “A seguranga e o sentimento da seguranca,
como direitos, os di a natureza”.**® Acontece que, sem a prote¢io da
autoridade, do governo, tal seguranga ¢ precaria. Para torna-la consistente,
foi constituida a sociedade civil, cuja “missao unica, absoluta” ¢ a defesa

da seguranca e do sentimento que lhe corresponde como direitos.

A seguranga como garantia contra o arbitrio expressa no nullum
crimen, nulla poena sine lege ndo mereceu maiores desenvolvimentos na
obra de CARRARA (embora conhecesse a matéria). Nele, com efeito, o tema
da seguranca, longe de considerar o Estado e o individuo em termos de
uma relagdo na qual aquele fizesse deste uma presa facil (desprotegida da
lei), foi tratado na perspectiva de um direito que acompanha o individuo
desde sempre, isto €, ndo apenas a partir da sociedade civil constituida, mas
ja no interior do que ele chama de “periodo primitivo de associacao

249 . ~ . .
1”.”” Por isso mesmo, a funcdo da lei penal ¢ a de

patriarcal ou (...) natura
proteger os direitos que a infracdo viola, aplicando-se o castigo. Mas ha
limites nisso, pois constitui também um direito ndo ser punido com
excesso. Toda pena que va além da necessidade (2 defesa de direitos) ¢

abuso. Dai CARRARA lanca mao da idéia de justica para afirmar que nela se

26 bid., parte especial, vol. I, p. 16.
247 1pi
Ibid.
8 Ibid., parte general, vol. I, p. 95.
9 programa de derecho penal: parte general, vol. I, p. 12.
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encontra o limite para o exercicio do direito punitivo. Mas a justica como
limite da punicdo ndo ¢ algo externo, que se agrega a tutela juridica ou

defesa do direito; ¢ algo, sim, que lhe ¢ proprio e indestacavel:

.. na formula da defesa do direito [ao contrario, portanto da tese da defesa social] o limite da

justica é congénito, intrinseco, inseparavel, porque quando se diz que a autoridade deve defender
o Direito, se diz que o deve defender tanto no ofendido como no ofensor, isto é, que deve
castigar este em defesa daquele, mas ndo castiga-lo mais além do que requer tal defesa, porque
ao fazé-lo assim violaria o direito do ofensor, ¢ a pena, ao fazer-se injusta, por seu carater

excessivo, ndio encontraria ja apoio na suprema razio da tutela juridica.”

Parece provavel que, nessa passagem, CARRARA enxergue (embora
sem dizé-lo expressamente) na idéia de justica como limite da punicao,
outra face da seguranga e do sentimento que lhe corresponde como direitos.
Dito de outro modo, a seguranca de todos e cada um ¢ garantida ndo apenas
com a puni¢do e naquilo que implica como restauragdo da fé no direito,
mas, ainda, na sua aplicacdo segundo a medida necessaria a defesa, sem o
que se cal no excesso ¢ “todo excesso ndao ¢ prote¢do, mas violagdo de

s 251
direito”.

12. Seguranca e giro positivista. Como se v€, com o iluminismo e
no pensamento penal de base ainda jusnaturalista (cujas formulagdes deram
identidade a escola classica), o individuo representava o lugar onde era
mais visivel o acento da seguranca. Mais tarde, porém, com o positivismo
filosofico (cujas formulagdes adaptadas e aplicadas a area penal deram
identidade a escola positiva ou, por outra, ao positivismo criminoldgico)
opera-se um giro e aquele acento pousa na sociedade. Nao se trata mais de
conferir a lei penal a tarefa de defesa do direito, mas de defesa social. Isso
ndo significa, no entanto, o abandono do individuo ou o desfazimento da
rede de garantias sob cuja tutela ficou embalado até pelo menos a primeira

metade do século XIX. Significou apenas o enfraquecimento daquela rede.

29 Ipid., vol. II, p. 63.
| %' Programa de derecho penal: parte general, vol. I,_p. 7.
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Nao ¢ possivel falar de abandono se ndo foi colocada em questdo a validade
(aqui no sentido de vigéncia) do principio da legalidade penal.** No
BRASIL mesmo, a reforma penal de 1890 recepcionou-o sem restrigoes e
algo semelhante ocorreu com o cdédigo penal alemdo de 1871. Enquanto
isso, o «codigo ZANARDELLI, na ITALIA, incorporou-o. Mas de
enfraquecimento € possivel falar, sim, particularmente no esforco
desenvolvido para o exame do crime como fendmeno e ndo como
abstracdo. (Era a despedida da nascente ciéncia penal de sua vocagdo
metafisica para se submeter ao império dos fatos e, dessa forma,
corresponder ao canon epistemologico que empolgou a segunda metade do
século XIX, segundo o qual qualquer conhecimento cientifico [salvo o da
logica e da matematica] s6 encontrava validade na experiéncia da
observacdo.) Isso deslocou o foco do pensamento penal, antes concentrado
no delito como ente juridico, para o sujeito da acdo criminosa, isto €, o
delinqgiiente. O resultado foi, de algum modo, a objetivagdo do delito pelo
relevo atribuido as determinacdes, sejam biologicas (LOMBROSO),
psicologicas (GAROFALO) ou sociais (FERRI) das quais o delingiiente nao
tinha como escapar, pelo que ndo se tratava de puni-lo (afinal ndo tinha
livre-arbitrio e, portanto, culpa), mas de exclui-lo (ja que se tratava de um
anormal ou doente), seja com o isolamento (pela detengdo perpétua que
LOMBROSO postulou), seja com a eliminacdo (pela pena de morte ou
deportacdo postuladas por GAROFALO). Aqui a seguranca do individuo sob
o aspecto da exclusdo da culpa e seu correspondente grau na avaliacdo do
delito sofre um abalo cujos desdobramentos, no entanto, na esfera legal

foram de extensdo reduzida. Numa palavra: a idéia de exclusdao do

32 A propésito da relagio dos positivistas com o principio da legalidade, BETTIOL (Direito penal, vol. I,
p. 138) ¢ de opinido que “... se ndo foi expressamente pleiteada pelos positivistas a sua ab-rogacéo, foi
devido ao ambiente ainda ndo preparado para acolher passivamente o ocaso de uma regra tdo fundamental
da civilizagdo européia e tdo ligada, malgrado tudo, a mentalidade e educacdo liberal dos proprios
positivistas”.
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delinqiiente pela via da pena de morte ou prisdo perpétua nao foi capaz de
sensibilizar (em geral) o legislador; mas sensibilizou-o algo que nao foi
objeto de formulag@o pelos positivistas, ou seja, ligar ao delingiiente como
doente a busca da cura pela via das medidas de seguranga. Nesse caso,
contudo, seriam alcangados tdo-somente os inimputaveis (loucos e [em
parte] os semiloucos), ndo os delinqiientes em geral. Mas esse ¢ um tema

cujo desenvolvimento, com outras particularidades, serd retomado adiante.

Até aqui o discurso da razdo penal foi examinado sob o aspecto de
sua promessa central, aquela que constituiu a seguranc¢a do individuo como
o objetivo, o fim do direito penal. Parece ter ficado claro que o uso da
palavra “seguranca”, ora tem o sentido de um sentimento a que a lei penal
da expressao pelo que contém de prontiddo para reagir ao delito,
recuperando em todos e cada um a confianga em seus mandamentos; ora
tem o sentido de garantia do individuo pelo limite que estabelece a atuacao
do Estado no nullum crimen sine lege; ora ainda tem o sentido de uma
punicdo sempre proporcional a gravidade do crime, garantindo ao
individuo a avaliacdo adequada do grau da culpa e, portanto, de sua

responsabilidade numa escala que envolve desde o juizo de nenhuma até o

de maxima reprovagao (nullum crimen sine culpa).

A partir daqui interessa apenas o exame da promessa da razao penal
quanto ao ultimo sentido. Logo, ndo se trata de saber acerca do carater
eficaz ou ndo da promessa de seguranga que a razao associou a lei penal,
seja no sentido de sua aptidao para reagir ao delito, confirmando o direito e
assim as expectativas formadas em torno dele, seja no sentido de protecao
ao individuo contra o arbitrio estatal. Trata-se de indagar se — e até que
ponto — as provisdes normativas do direito penal t€ém sido suficientes para
garantir a seguran¢a do individuo em suas expectativas de justica no
dominio da culpabilidade, especificamente no manejo das causas de sua

exclusdo. A resposta para esta questdo implica no exame de como se tem
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configurado o conceito de crime, desde sua primitiva apreensao até as mais

recentes formulagdes.
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Capitulo V

Que é o crime?

Todos sabem que o crime ¢ algo fora da rotina e, nesse sentido, um
evento; mas poucos sabem o que significa como conceito referido ao direito
penal. Se um pesquisador curioso, por exemplo, quiser saber a opinido do
homem comum acerca do sentido da palavra “crime” provavelmente ouvira
como resposta que ela reflete a situagdo na qual “alguém mata outro” ou
mesmo aquela na qual “alguém viola uma lei”. No primeiro caso a resposta
¢ bem primaria e se limita a descrever uma espécie de crime (o homicidio);
no segundo, o grau de abstracdo ¢ maior, entretanto, o ato de violar a lei

nem sempre responde bem a idéia de crime.

Com efeito, ndo ¢ dificil compreender que o resultado dessa
sondagem tem pouco de animador. Apenas confirma uma antiga suspeita.
Segundo ela, a opinio communi percebe o significado de crime nos termos
de uma leitura muito simples, vaga, superficial. Seu horizonte consiste em
saber que se trata de um fendmeno do mundo real e que sua realizacdo ¢

proibida. Mas ndo hé razdo para espanto nisso. Pensando bem, o homem
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comum quando se comunica emite opinides, crencas, impressdes, €, sob
esse aspecto, ¢ dotado de um nivel de conhecimento que ndo tem a
pretensao de reivindicar para si a posi¢do de um saber que se distingue pelo

rigor de suas observagoes.

Se a mesma sondagem, contudo, for conduzida no ambito daqueles
que lidam com o direito penal, vai chegar a outros resultados. Nesse
universo, o padrao de exigéncia ¢ distinto e isso explica que surjam
respostas, ora menos, ora mais consistentes; mas refletindo, todas elas,
conteudos capazes de atribuir a idéia de crime referéncias mais elaboradas.
Essa circunstincia, porém, indica tdo-somente que o termo em questdo
recebe entre os juristas tratamento diferente, o que se explica pelo grau de
abstracdo e generalidade em que se funda. Nao indica, porém, que tem sido
objeto ao longo do tempo de uma leitura univoca. Ao contrario, o conceito
de crime ¢ dotado hoje de uma acep¢do que em nada se parece com
significados habituais de sua historia no pensamento penal. Assim é que
sua idéia tem variado conforme se refira a condutas que ofendem a vontade

dos deuses, do soberano e do legislador.

1. A vontade dos deuses. Fala-se de crime como ofensa a vontade
dos deuses quando se tem em vista uma época primitiva, fora da historia e
sem lei, para a qual, em geral, dd-se o nome de estado de natureza, onde o
principio da autoridade era desconhecido e a relagdo mando obediéncia era
resolvida a base da for¢ca. Como ndo havia nenhuma autoridade terrena a
ser temida e reverenciada, o homem primitivo buscou-a na divindade. Foi
14, na instancia do pensamento magico, mediante o apelo a vontade divina,
que nasceu a primeira forma justificada de exercicio do poder. Nesse
ambito ¢ que surgiram dois mecanismos, o totem e o tabu, a partir ¢ no
limite dos quais foi montado o primeiro sistema penal conhecido entre os

humanos.
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Nao ¢ facil explicar com precisdo o que ¢ totem, mas seu conteudo
pode ser compreendido a partir dos dois sentidos que a psicanalise lhe
confere. Assim e em primeiro lugar, totem ¢ um animal (pode ser comivel e
inofensivo ou perigoso e temivel) e mais raramente um vegetal ou um
fendmeno natural (como a chuva ou a dgua) que mantém relacdo peculiar
com o cla. Em segundo lugar, tal relacdo peculiar ¢ de autoridade, na
medida em que o totem ¢ o antepassado comum do cla bem como o seu
espirito guardido e auxiliar, portanto, capaz de oferecer protecdo, mas de
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retira-la também, se sua vontade nao for acatada.

A vontade do totem manifesta-se pelo tabu, palavra que num dos
sentidos assinalados por FREUD significa “proibido”. A violagdo de um
tabu pela realizagdo da conduta proibida correspondia a aplicacdo da
puni¢do. Dessa forma, o tabu é o simile mais remoto dos codigos penais
modernos e revelava por um procedimento ndo escrito o que o homem
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devia evitar para nio ficar sujeito a sobrenatural coer¢o totémica.”

2. A vontade do soberano. A passagem de uma concepgdo de crime,
que deixa de ofender os deuses, para outra na qual o ofendido doravante € o
soberano, parece coincidir com a transicdo que, submergindo o mundo
“magico-animista”*” da sociedade tribal, permitiu o nascimento das
sociedades imperiais representadas pelas civilizagdes que floresceram na
MESOPOTAMIA, CHINA, INDIA, EGITO, etc. Nesse novo cendrio, onde é
interrompida (em grande parte) a banalizacdo das divindades pela
dessacralizacdo da natureza, os deuses continuam a produzir influéncia,
mas sofrem modificacdo na sua identidade e no meio de que se utilizam

para o exercicio do poder.

23 Cf. Sigmund FREUD, Totem e tabu e outros trabalhos, p. 21.

24 Ipid., p. 38.

3 Cf. Jurgen HABERMAS (Para a reconstrucao do materialismo historico, p. 19 s) nas consideragdes que
desenvolve em torno de como se deu a ruptura com o mundo mitico das sociedades tribais mediante a
passagem para “sociedades organizadas de modo estatal” e que serviram de modelo adaptado para os
desenvolvimentos acima.
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A totemizagdo dos fendmenos da natureza, permitindo que os mitos
divinos fossem associados a animais, vegetais, pedras, trovdes, etc.,
sucedeu o estdgio no qual a divindade ¢ visualizada segundo a forma
humana. O movimento que desloca a identidade dos deuses (fixada agora
em seres antropomorficos e ndo mais em seres inanimados), contudo,
provavelmente se da segundo etapas muito fluidas e sobrepostas.”® Nesse
sentido, a ruptura ndo tera ocorrido num plano linear e continuo e sim
segundo linhas sinuosas e descontinuas. Mas o que importa aqui € tratar
menos da nova silhueta divina e mais de como no periodo que se inaugura
da-se a relagdo entre os deuses e o poder, bem como as conseqiiéncias ai

geradas, tendo em vista o bindmio crime—punicao.

Nesse periodo, tera ocorrido uma autonomia do mundo secular em
relagdo ao magico, sem que isso signifique, porém, uma diferenciagao total
entre os dois dominios. E tanto que pelo menos num ponto foi celebrada
uma alianca que ligava deuses e soberano. Nao importa se nascida na
necessidade que o soberano tinha de justificar a origem do seu poder.
Importa que por meio dela estivesse selado um pacto que os associavam ao
padrao de legalidade entdo conhecido. De acordo com isso, o “codigo legal
mais antigo que se conhece ¢ o de HAMURABI, rei da BABILONIA, cerca de
2100 a.C. O rei afirmou que esse codigo lhe fora entregue por MARDUK”.>’
Na tradi¢do biblica MOISES recebeu de JEOVA idéntica delegacdo quando
desceu do Sinai, ostentando a lei escrita por Deus nas Tabuas de Pedra.
Ficou sacramentada assim a coalizdo que reservou a MOISES o papel de
representante de Deus junto ao povo judeu. Entre os gregos, reis e herdis
tinham com os deuses mais do que uma representagdo. Para além dela, a
conjungdo que os ligava era mais intima, pois passava pelos lacos da

descendéncia direta.

236 Num sentido parecido ver Sigmund FREUD, Moisés e o totemismo, p. 157.
27 Bertrand RUSSELL, Historia da filosofia ocidental, livro primeiro, p. 7 s.
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E muito limitado, entio, o sentido do papel que se atribui ao
soberano de ofendido pela pratica da conduta proibida. Com efeito, o
soberano era apenas a ponta visivel de um jogo de poder repartido, no qual
a outra ponta era estrategicamente mantida invisivel ao olho humano. Essa
visdo dualista do exercicio do poder retira de cena a divindade como
ofendida pela pratica do dano e pde no seu lugar o soberano, mas ndo se
pode negar que no limite ambos se colocam na posicao de alvos finais da
ofensa. Durante longo tempo prevaleceu essa idéia, atravessando
civilizagdes classicas — por exemplo, a romana®® —, a Idade Média®”, os
séculos XVI e XVII, s6 perdendo seu vigor no século XVIII pela criagdo de

novas bases teoricas justificadoras do exercicio do poder.

3. A vontade do legislador. Nesse ponto opera-se uma inversao
radical. A nova visdo do mundo que se impde, com base na idéia do
contrato social, percebe o fenomeno do poder como algo que se justifica
ndo mais a partir de inspiragdes magicas, divinas, religiosas, e sim a partir
do principio da soberania popular. Nasce, assim, uma concepcao de poder
em que a legitimidade para seu exercicio ¢ adquirida numa vontade comum
a todos e, segundo a qual, cada um dos individuos abdica de uma quota de
sua liberdade, de seu poder pessoal, para deposita-la nas maos do soberano,
entendido como sendo o proprio Estado. Nao se trata mais do Estado do
periodo imediatamente precedente, seja ele de natureza, como pretendem
os contratualistas, seja absoluto, como foi interpretado pela historia. Trata-
se agora do Estado moderno que, explicando sua origem na premissa do
contrato, procura efetiva-lo, ora pela garantia das liberdades do individuo
(também chamado de cidaddo) com a aplicacdo da lei geral e abstrata por

parte de juizes independentes, ora pela separacdo e distribuicao do poder.

238 Cf. Michel FOUCAULT, A verdade e as formas juridicas, p. 51 s.
9 Cf. Bertrand RUSSELL, 0p. Cit., p. 16.



105

Pela visdo de um poder que se exerce de forma repartida, cria-se o
mecanismo segundo o qual o Estado passa a ser estruturado em cima do
Legislativo, Judiciario e Executivo, abrindo-se, assim, os caminhos para o
exercicio diferenciado da triplice fun¢do que lhe concerne, a de criar,
aplicar e executar leis. O legislador aparece como peca central desse
esquema ¢ a ele cabe a tarefa de produzir originariamente a legalidade que

corresponde as exigéncias do Estado que se inaugura.

No ambito do direito penal tais exigéncias cristalizam-se em pelo
menos trés fundamentos. O primeiro refere-se a separacdao entre direito
natural e direito positivo.*®® Com isso, nasce a recusa em aplicar a norma
cuja fonte ¢ a vontade de Deus, pois, no Estado social, produto de uma
convengdo, ndo mais se requer “a misso especial do ser supremo”.”®' Por
oposi¢do, instaura-se a supremacia das leis positivas, ditadas pelo
legislador e substitutivas daquelas reveladas pela majestade divina. O
Estado assume o monopodlio da produgdo juridica e rompe o pacto que
submeteu o homem, durante longo tempo, a ambivaléncia de praticas

sacro-juridicas.

O segundo fundamento ¢ centrado na mudanca do papel atribuido ao
juiz. Sua posicao ¢ deslocada da esfera de influéncia do soberano e ganha
autonomia pelo exercicio independente da fun¢do judicante no interior do
poder judiciario. Além disso, o arbitrio que distinguia seu trabalho passa a
ser contido pela proibi¢dao de alcangar o justo segundo regras do costume,
eqiidade e razdo natural. Assim, resta-lhe a tarefa de encaixar
mecanicamente a lei ao caso concreto. Foi esta concepgdo que prevaleceu a

partir de MONTESQUIEU, a quem ¢ atribuida a frase segundo a qual o juiz ¢

260 A concepgdio de Thomas HOBBES (Do cidaddo, p. 85), por exemplo, ¢ a de que a mesma lei que é
natural e moral também ¢ necessariamente chamada divina.
1 BECCARIA, 0. cit., p. 9.
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2

apenas a boca que reproduz a vontade da lei,”® até BECCARIA, cujo

entendimento era o de que

O juiz deve fazer um silogismo perfeito. A maior deve ser a lei geral; a menor, a agéo

conforme ou ndo a lei; a conseqiiéncia, a liberdade ou a pena. Se o juiz for obrigado a elaborar

L . . 263
um racioCinio a mais, ou S€ o fizer por sua conta, tudo se torna incerto e obscuro.

O terceiro fundamento reside no principio da legalidade. Antes do
periodo das luzes o que valia era a indeterminacao penal do que constituia
o crime e a pena correspondente. Por esta via, remetia-se o individuo a uma
desconcertante posi¢do de inseguranca diante da autoridade. Suas
expectativas ndo podiam ser estruturadas diante de um modo de producdo
da justica que consagrava o capricho, a fantasia e a extravagancia de
qualquer que seja a personagem que movimentava a engrenagem judicial: o
juiz, o rei ou o sacerdote. O limite da atuagdo de cada um deles tinha por
referéncia apenas sentimentos pessoais de justicamento que dispensavam o

dever de obediéncia a regras conhecidas.

O nullum crimem nulla poena sine lege interrompe essa tradi¢do e
consagra um padrao diferente de resposta contra quem, mediante conduta
reprovavel, se contrapde ao pacto. Crime e pena doravante passam a ser
gerados no espago de reserva legal e escapam assim das determinagdes
cogitadas no arbitrio judicial, superpoder do soberano e supersticio do
sacerdote. Nessa travessia, parece certo que o individuo tera alcancado a
mais importante conquista formal na historia das praticas punitivas. E que
sua recorrente luta em busca de seguranca e certezas juridicas tinha

finalmente encontrado um padrao adequado de referéncia.

4. O conceito formal. A conjuntura que gerou a legalidade penal e

constituiu o legislador como fonte exclusiva de sua criacdo, inaugura um

22 A frase parece ndo constar da tradugfio em lingua portuguesa realizada por Fernando Henrique
CARDOSO do livro O espirito das leis; em todo caso seu conteudo ou sentido esta claramente delineado no
livro VI, cap. IIL, p.83.

23 QOp. cit., p. 17.
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novo marco para a reflexdo em torno do conceito do crime. E o da lei. Com
efeito, no livro Dos delitos e das penas (1764), BECCARIA abre o capitulo
que trata da divisdo dos delitos (§ XXV), considerando-os ‘“atos que
contrariam ao que a lei determina ou proibe (...)”, pelo que todo ato nao
ajustavel nesse esquema “ndo pode ser tido — continua BECCARIA — como
delito, nem castigado como tal”.*** Assim formulada, essa definigdo
contempla pelo menos uma inconsisténcia. Omite a natureza da lei que tem
de ser contrariada para que haja crime. Por conta disso, sugere que
qualquer lei, sendo desobedecida, permite o conhecimento da conduta
criminosa. Logo se percebe, entretanto, que, para este fim, vale somente a
rejeicdo a lei penal. Ela passa a funcionar como ponto de partida para a
idéia de que sera crime todo ato que contradiga seus mandamentos ou

proibicdes.

A hegemonia dessa visdo corresponde ao periodo que se estende da
segunda metade do século XVIII até a primeira metade do século XIX.
Além disso, coincide com os procedimentos de positivacéo do direito, cuja

265 .
Assim, seu

principal caracteristica se revela no fenomeno da codificagéo.
triunfo operou-se ndo apenas no espaco da doutrina, mas nos cdodigos

penais também.

Com efeito, alguns codigos adotaram a pratica de definir que coisa ¢
o crime. Fizeram-no de modo simples, mas ndo inteiramente vago. E o caso

do codigo criminal do Império do Brasil (1830). Alj, o art. 2° dizia:
julgar-se-a crime ou delito: § 1° toda ac¢do ou omissdo voluntaria contraria as leis penaes.

Semelhante ¢ a formula usada no cddigo penal espanhol de 1848,

onde consta:

[ . . L. L. .9
Es delito o falta la accion ou omission voluntaria penada por la lei.

264
P. 65.

65 Acerca da experiéncia da codificagio durante o periodo ver o trabalho de Norberto BoBBIO, O

posivismo juridico, p. 63.
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Nessas disposi¢des sdao recortados trés indicativos para que algo
configure o delito. Em primeiro lugar, as agdes ou omissdes devem estar
punidas pela lei; em segundo lugar, tais agdes e omissdes devem ser

voluntarias; finalmente, a lei contrariada é a penal.

A reducdo da idéia de crime ao ato ou omissdao voluntéria e hostil a
lei penal contou com a bénc¢do de muitos, mas foi censurada também. A
critica sustentou sua posi¢do na denuincia de alguns defeitos. Ora a
defini¢do ¢ carente de objetivo pratico, pois ndo favorece “um caminho
99266

l6gico””” para afirmar ou descartar a criminalidade das condutas concretas;

ora naufraga num circulo vicioso, afinal, “o que a lei deve proibir?”,”®’
mantendo desconhecidos seus termos; ora € tautologica, eis que “dizer do
delito que ¢ um ato punido pela lei (...) e ainda acrescentar que ¢ a negagao
do direito, supde fazer um juizo a posteriori, o que é exato, conquanto nada

. . 268
adicione ao que ja se sabe”.

Para além das limitacdes mencionadas, a contribui¢do de CARRARA
na definicdo de crime ¢ ponto de referéncia ja cristalizado na histéria das
idéias penais. Ele procurou aclarar o significado do termo pela designacao
daquilo a que se refere. Para isto aproveitou da tradi¢do precedente a idéia
de lei. Fez alguns acréscimos (um dos quais consiste na descri¢ao da face
interna do crime), todos eles, porém, constituem elementos sem cujo
concurso nao se alcanca saber o que ¢ crime. Segundo ele, este ¢ “a
infracdo da lei do Estado, promulgada para proteger a seguranca dos
cidadaos, resultante de um ato externo do homem, positivo ou negativo,
moralmente imputével e politicamente danoso”.*® Com efeito, a lei de que
fala CARRARA, cuja infragdo constitui o crime, € laica, estatal, positiva e

fundada, portanto, na autoridade humana. Embora pareca, nessa passagem

266 Eyugenio Raul ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal, vol. IIT, p. 15.

267 Federico PUIG PENA, Derecho penal: parte geral. Tomo I, 1969, p. 181.

268 Luis IMENEZ DE ASUA, Principios de Derecho Penal: la ley y el delito, p. 201.
2 programa de Derecho Penal: parte general, vol.I, p .43.
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ndo se d4 o abandono do jusnaturalismo (a escolha metodologica que
adotou segundo o que foi observado acima) cuja causa estaria na despedida
da divindade como criadora de um direito penal absoluto, imutavel e
eterno. Longe disso, pois, como ele mesmo explica, o pressuposto da lei
estatal ¢ ter “sido ditada de conformidade com a suprema lei natural

T 270 . . .
juridica”,””” entendida como aquela que preexiste “a todas as leis humanas

e que obriga ainda os legisladores”.”’! O carater obrigatorio dessa lei
decorre de ter sido promulgada, isto €, tornada publica e conhecida de
todos e seu fim consiste em garantir a seguranca publica e privada dos
cidaddos. Mas até aqui o crime aparece apenas na sua manifestagao
extrinseca [= externa], tomada a lei como referéncia. Somente quando a
referéncia ¢ deslocada para o sujeito (ativo) da infragdo aparece sua face
intrinseca [= interna], revelando as propriedades que o constituem. Assim,
a infracdo resulta de um ato externo do homem (pensamento, desejo,
projeto e determinagdo nao pertencem ao dominio da lei penal), positivo
(comissivo) ou negativo (omissivo), moralmente imputavel (a
responsabilidade decorre da natureza moral do ser humano, que, dotado de
livre-arbitrio, ¢ capaz de culpa) e socialmente danoso (pois perturba o

. 1o gx 272
sentimento de seguranca dos cidadaos).

5. Conceito substancial. Na segunda metade do século XIX a lei foi
retirada do lugar que ocupava como referéncia para definir o crime, sendo
substituida pelos fatos. (Isso correspondeu a uma virada metodologica no
ambito da filosofia, de que deu conta o positivismo, com nitidas
repercussdes na ciéncia como um todo, portanto, no direito também, e, de
modo particular, no direito penal [com a escola positiva]. Nao se tratava

mais de recorrer a um principio ou fundamento [seja Deus, seja a razao] a

270 |bid., p. 43 s.
71 |bid,, p. 5.
272 Cf. Programa de Derecho Penal: parte general, vol.I, p. 45 ss.
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partir do qual o conhecimento pudesse ser deduzido. Tratava-se agora de
construir o conhecimento a partir da observagdo dos fatos e indutivamente
relaciond-los, a fim de descobrir ndo suas causas, seus segredos, sua
natureza intima, mas as leis que os explicam e ordenam.) Dessa forma, a
idéia de crime como alguma coisa que violava a lei, ou, mais tarde, como
ente juridico, exibindo sua anatomia ou partes constitutivas, deixa de
responder as exigéncias do novo modelo de ciéncia que a area penal passou
a incorporar. Importa agora investigd-lo como fendmeno real, natural,
humano e revelar sua génese com base em explicagdes antropologicas,
socioldgicas e psicologicas. Nessa perspectiva, o homem € colocado como
centro de referéncia na explicagdo do crime para o qual, alids, se move
segundo determinagdes anatomicas (fisicas), sociais e psiquicas, sob cujo
jugo fica reduzido o espago para escolhas, alterando, dessa forma, o sentido
de sua responsabilidade (antes fundada no livre-arbitrio; agora na
temibilidade [GAROFALO] ou periculosidade [FERRI]) e a natureza da
resposta punitiva (antes com penas determinadas quanto a duragdo; agora
ligadas tdo-somente a logica da exclusdo social do delinqliente). Dito de
outro modo, com o abandono do livre-arbitrio como idéia capaz de
justificar a culpa moral, a responsabilidade passa a ser subordinada ao
modo de agir do delinqiiente, naquilo que ¢ o sintoma de um individuo
perigoso, qualquer que seja sua condicdo psiquica ao praticar o crime.
Perde sentido, com isso, a tradicional distingdo entre responsaveis e
irresponsaveis, sempre dependente da avaliacdo que se atribuia ao infrator
de ser ou ndo capaz de culpa, portanto, de escolhas. Afinal, o delinqliente é
um produto da natureza e o crime, nele, tem o significado de um fato que
nem controla, nem pratica livremente. Por isso mesmo ¢ considerado como
um anormal; seja, como quer LOMBROSO, por conta dos caracteres
anatomicos, fisiologico e psiquico que carrega e o distingue, predispondo-o

para tanto; seja, ainda, como quer FERRI, “... por condi¢des congénitas ou
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adquiridas, permanentes ou transitorias, por anormalidade morfologica, ou

) . ~ .. .
27 ou mesmo por determinagdes sociais; seja,

biopsiquica, ou por doenga...
finalmente, como quer GAROFALO, por conta de sua degenerada fisionomia
psiquica ou moral, fazendo-o incapaz para o exercicio dos sentimentos
altruistas de piedade e probidade que impedem a atividade criminosa. E o
que basta para justificar a defesa social segundo o rigor de seus padrdes
punitivos. (Dé-se aqui, em grande parte, o retorno de uma concepgdo
objetiva de crime em que o resultado, per si, era suficiente para justificar a
puni¢do, como foi assinalado atras. A diferenga, naturalmente, estd em que
ndo sdao mais forcas cosmicas, descontroladas, estranhas e constitutivas de
uma causalidade mitica que tornam certos homens predestinados a cometé-
lo. As forcas agora sdo conhecidas e, embora ligadas a natureza, sdo

cientificamente controlaveis, mas nao desconstituem o delito como destino,

o que faz dele uma obra da necessidade ¢ nao da liberdade.)

Com efeito, diante de um quadro de referéncias (tedricas) assim
delineadas, ali onde os fatos inspiram o novo modelo de estudo da
criminalidade e, ao mesmo tempo, se procede a desconstrucdo de
categorias centrais do modelo antigo — por exemplo, livre-arbitrio, culpa
moral, puni¢do —, o conceito de crime até se constitui em objeto de algumas
formulagdes, mas, ao lado ou para além dele, o que se destaca mesmo ¢ a

descri¢ao dos caracteres que constituem a tipologia dos delingiientes.

5.1. O tipo antropologico. Em nenhuma passagem de seu livro, O
Homem criminoso, LOMBROSO operou com o conceito de delito. Passou ao
largo disso como se desdenhasse de uma tradi¢do intelectual, de que os
penalistas classicos foram os representantes, ocupados em estudar,
conforme diz no prefacio, “... o crime sem estudar o culpado...”.”’* Foi

direto ao ponto que lhe interessava, pois, para ele se tratava apenas de saber

273 Principios de Direito Criminal, p. 201.

| 7% P._XXVL
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da existéncia ou ndo de um tipo humano dotado de propriedades ou
caracteristicas em fun¢do das quais o crime pudesse ser explicado como
destino, fatalidade, enfim, uma determinacdo a que nao se pode resistir.
Suas pesquisas permitiram a descoberta, justificada pela estatistica, de que
h4 um tipo particular de criminoso, cujas anomalias portadas e distribuidas
em conjunto na sua anatomia, fisiologia e psicologia fazem dele um
delinqiiente nato. Para descrevé-lo, sob o aspecto anatdmico, LOMBROSO
maneja com palavras, por exemplo, a. peso, b. didmetro, c. altura, d.
largura, e. angulo, f. circunferéncia, g. superficie, h. curva (onde a ¢ b
referem-se a mandibulas, ¢, d e e ao rosto, f, g e h ao cranio), cuja fungdo é
a de apontar para particularidades incomuns de sua complei¢cdo ou o que
chama de “atipia nas medidas da face”,”” obtendo-se assim, no geral, um
retrato que o mostra feio e deformado, sem que isso autorize, contudo,
qualquer conclusdo que dé conta da impossibilidade de um delinqiliente
nato ser contemplado pela beleza, ndo importa se homem ou mulher.”’® Ja
sob o aspecto fisiologico, LOMBROSO investigou anomalias do a. cérebro,
b. cora¢do e c. figado do delingiiente nato, tendo constatado em a.
alteracdes representadas por inflamagdes, tumores, abscessos, pontos

71

hemorragicos, amolecimentos, etc.;”’” em b. tal quantidade de afeccgdes

“que demonstra nos delinqiientes curiosa superioridade em insuficiéncias
valvulares e atrofias cardiacas”,””® se comparadas as pessoas normais; do
mesmo modo em C. parece que afec¢cdes hepaticas como cirroses, hepatite,
infiltragdes, etc. “... predominam com freqiiéncia nos delingiientes”.””
Finalmente, sob o aspecto psicologico, LOMBROSO examina o delingiiente
na dupla perspectiva da a. sensibilidade (fisica e afetiva) e b. inteligéncia.

Quanto a a. ¢ reduzida a sensibilidade (fisica) do criminoso, o que o torna

3 O homem criminoso, p. 123.
278 Ibid., p. 166 ¢ 177.

27 1bid., p. 147 ¢ 148.

78 Ibid., p. 150.

2 Ibid., p. 152.
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capaz de suportar a dor decorrente, por exemplo, de ferimentos diante dos
quais “... qualquer outra pessoa sucumbiria”’. Do mesmo modo ¢
enfraquecida sua sensibilidade afetiva, o que se constata ndo somente pela

(13

indiferenga completa diante de sua vitima e na presenca dos
instrumentos ensangiientados que serviram para perpetrar o crime”,”
como igualmente pela apatia e tranqiiilidade quando arrastado ao cadafalso
para o qual foi condenado (alias LOMBROSO encontra nesse ponto o
fundamento para suas obje¢des a pena de morte). Quanto a b. LOMBROSO
faz uma aposta e um enunciado. A aposta consta da passagem em que

(13

reconhece a dificuldade em estabelecer uma média da poténcia
intelectual dos delinqlientes com a precisdo que preside as observagdes
craniologicas”, pois, se assim pudesse, cré que “encontraria uma média
inferior a normal, com exageros de superioridade e inferioridade”.”' Ou
seja, considera que na média a inteligéncia do delinqiiente ¢ inferior a do
homem normal, o que ndo exclui casos de delingiientes com inteligéncia
superior ou inferior. O enunciado liga-se a passagem onde diz: “... em
todos, mesmo nos criminosos geniais, a inteligéncia apresenta um lado
defeituoso”.”®* LOMBROSO tem a compreensio de que a inteligéncia
defeituosa ¢ aquela representada pela preguica, inconstincia e

imprevidéncia que distinguem o espirito do delinqiiente.

Em suma, para LOMBROSO, o delingliente nato como parto da
natureza ou o efeito de um arranjo molecular qualquer ¢ um fracasso da
espécie humana e nada pode ser feito para corrigi-lo. Sua a¢do ¢ movida
por um legado organico sobre cuja forca ndo tem controle e ndo pode
resistir. Além disso, diante do crime que comete mostra, no geral, completa
indiferenga. Isso permite que se reconhecam nele indices extremos de

insensibilidade afetiva e moral. O que fazer para reprimi-lo? A solu¢do que

20 1bid., p. 244.
21 0 homem criminoso, p. 316.
2 Ipid., p. 318.
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LOMBROSO oferece para o problema ¢ direta: “... detencdo perpétua em uma
prisio que teria outro nome”.** Para tanto ¢ dispensavel a pesquisa da
culpa e seus graus a fim de fixar a responsabilidade, pois, afinal, no
delinqliente nato a culpa é nenhuma como nenhuma também ¢ a

responsabilidade.

5.2. O tipo socioldgico. Numa linha parecida com a de LOMBROSO,
mas nao necessariamente idéntica, FERRI investe muito pouco na busca de
uma resposta para saber o que ¢ o crime, definindo-o. Sob o aspecto
juridico, assinala que ¢ sem valor a tarefa de oferecer uma “definig¢ao legal

99284

dos atos humanos considerados criminosos € de modo laconico concede

apenas em reconhecé-los como algo que constitui “violacdo da lei

99,285
penal”;

sob o aspecto natural, também nao sente necessidade de uma tal
definicdo, mas, tendo em vista que considerou “positiva e completa” a
formula de BERENINI para definir o delito natural,®®® acabou de algum
modo assumindo-a como Sua, pois nela estdo contemplados alguns
elementos ou contribui¢des de que ¢ o autor. Disso resultou a defini¢ao
FERRI-BERENINI para o delito natural: “Sdo ag¢des puniveis (crimes) as
determinadas por mobeis individuais (egoistas) e anti-sociais, que
perturbam as condigdes de vida e vao de encontro a moralidade média de

2
um dado povo num dado momento”.”’

Por outro lado, o que aproxima FERRI de LOMBROSO ¢ que aquele
segue a tradi¢do inaugurada por este de submeter o tema do crime a

observagdo dos caracteres do sujeito de que é o resultado.”®® Para FERRI, o

83 p_XIIL.

8 Enrico FERRI, La Sociologie Criminelle, p. 84.

285 |dem, Principios de Direito Criminal, p. 355.

286 Cf. idem, La Sociologie Criminelle, p. 90.

7 |dem, Principios de Direito Criminal, p. 353.

28 No seu livro Principios de direito criminal (p. 93s), FERRI faz a seguinte confissdo: “Nos primeiros
anos da minha vida cientifica, obriguei-me a fazer antropologia criminal, examinando, um por um, mais
de 700 presos e confrontando-os com cerca de 300 loucos, como anormais diferentes dos delinqiientes e
com mais de 700 soldados, como tipos normais da respectiva provincia e fiz psicologia e psicopatologia
criminal, notando os dados psicoldgicos nos 700 presos e resumindo algumas centenas de pareceres sobre
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objeto da lei penal ¢ duplo. Ndo se trata apenas de percebé-lo na
perspectiva da acdo proibida, mas de quem a pratica. O crime é a agdo
proibida; o delingliente é quem a pratica. Os dois, crime e delinqiiente, sdo

(13

. . , . . 289
os “... objetos inseparaveis da lei penal”.

Embora inseparaveis — pois,
afinal, ¢ improprio destacar o crime do sujeito que lhe d4 causa —, no
pensamento de FERRI, o foco da ciéncia criminal sofre um deslocamento:
ao invés do estudo concentrado das rela¢des juridicas implicadas a partir da
infragdo penal e da atengdo secundaria atribuida a seu autor (sempre

(3

tratado pelos cléassicos, segundo FERRI, na penumbra de suas

. . ~ T . r1: 290
sistematizacdes juridicas como uma figura simbodlica”

ou como um tipo
humano normal), a concentragdo agora ¢ no protagonista nimero um da
justica penal: o delinqiiente. Este ¢ menos o inimigo, o fora da lei, o
extraviado (embora “tendo ‘normalidade de consciéncia e de vontade’ ou

»» 21y ¢ mais o degenerado, o doente, o

‘capacidade de entender e de querer
anormal (em quem ndo se nega a vontade, nem mesmo a consciéncia, mas
uma e outra sempre se manifestam sob o jugo de um quadro psiquico ou
social marcado pela anormalidade, assim entendido porque nele
predominam ora o impulso fisiopsiquico, ora as condi¢cdes do ambiente,
consideradas respectivamente causas endogena e exdgena do crime). Seja
anormal ou alguém que age sob condi¢cdes anormais, o delinqiiente ¢
induzido ao crime ndo porque ¢ livre, mas porque nao pode “agir de outra
forma”,** vale dizer, é incapaz de “resistir aos impulsos, pelo menos no
momento do fato”.*”* E nesse ponto que nasce o conceito de periculosidade,
sempre associado a um homem cuja conduta criminal ¢ determinada por

forcas que ndo pode controlar.

delingiientes loucos: e fiz estatistica criminal, resumindo e analisando os 52 volumes de estatisticas
criminais francesas”.

2 bid., p. 143.

0 Enrico FERRI, Principios de Direito Criminal, p. 141.

! bid., p. 250.

2 Ipid., p. 250.

3 Ibid., p. 227.
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Como conseqiiéncia dessas observagdes, FERRI estabelece as bases
de uma nova concepcao de responsabilidade aplicada ao direito penal, que,
deixa de ser moral para ser social ou legal. Para tanto, a culpa moral e, com
ela, a imputabilidade ¢ desconstruida (“... o Estado — e por isso o juiz,
nascido de mulher — ndo tem possibilidade de medir a culpa moral (...) de

. 294
uma criatura humana”

). Seu lugar ¢ ocupado pela idéia que FERRI resume
assim: “O homem ¢ sempre responsavel de todo o seu ato, somente porque
e até que vive em sociedade”. Isso significa que “qualquer que seja a

- L : L 59295
condicdo psiquica da (...) pessoa ao praticar o crime”

sera sempre
responsavel “... desde que o ato seja Seu, isto &, expressdo da sua
personalidade”.® Sendo suficiente viver em sociedade e, nela, praticar o
crime como coisa sua para configurar um quadro de responsabilidade
penal, resta saber qual a fun¢do juridica da periculosidade. Esta funcao,
esclarece FERRI, “ndo ¢ de justificar a responsabilidade penal do
delinqiiente”, mas em “... fazer adaptar — na lei, na sentenga, na execucao —
a sancdo repressiva a personalidade do delingiiente em razdo do crime

. . J « . . 29
cometido e em vista de sua readaptabilidade a vida livre”.”’

5.3. O tipo psicolégico. O conceito de delito recuperou com
GAROFALO o lugar de destaque que perdera com LOMBROSO e FERRI.
GAROFALO considerava um erro dos naturalistas, em geral, falar do
delingiiente sem antes explicar o que entendiam por delito: “Sé quando o
naturalista — diz ele — souber dizer-nos o que entende por delicto é que nos
poderemos saber quem sdo os delingiientes”.””® Na busca de seu conceito
de delito, formula o problema central: “Existira o delicto natural ou, o que

vale o0 mesmo, haverd um certo namero de actos que a consciéncia popular

% bid., p. 231.
23 bid., p. 221.
26 bid., p. 230.
27 Ibid., p. 287.
8 GAROFALO, Criminologia, p. 26.
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em determinadas condi¢des considere sempre criminosos?”.*”’ Para
soluciona-lo, esclarece que o ponto nao ¢ saber se todos os atos que a
sociedade de seu tempo considera criminosos “tiveram ou deixaram de ter
em todos os tempos e em todos 0s logares a mesma significagdo”, mas, ...
saber se, entre os delictos previstos pelas nossa leis actuaes, ha alguns que
em todos os tempos e logares fossem considerados puniveis”.** A rigor,
ndo ¢ possivel, segundo GAROFALO, chegar a nocdo de delito natural,
naquilo que tem de vinculado com a consciéncia publica e ndo com a
consciéncia juridica (cujos juizos sdo sempre dependentes das leis
positivas), pela pesquisa de atos criminosos puniveis, assim reconhecidos
universalmente; mas € possivel fazé-lo, se, ao invés dos atos, em seu lugar
for feita a analise dos sentimentos. E que, no conceito de delito, “apparece
sempre a lesdo de um d’aqueles sentimentos mais profundamente radicados

95301

no espirito humano™”" e que podem ser considerados “... definitivamente

2 ~ .
* 392830 os sentimentos,

adquiridos pela parte civilizada da humanidade...’
ora de piedade, ora de probidade, constitutivos da medida média do senso
moral e cuja nota caracteristica ¢ o altruismo. A aversdo as a¢des cruéis € a
recusa em provocar a dor nos outros, isto €, nos semelhantes, revelam o
sentimento de piedade; o respeito pela propriedade alheia revela o

sentimento de probidade. De tudo isso resulta que o delito natural

.. ¢ a offensa feita 4 parte do senso moral formado pelos sentimentos altruistas de piedade e de

probidade — ndo, bem entendido, & parte superior e mais delicada d’este sentimento, mas 4 mais

commum, & que se considera patrimonio moral indispensavel de todos os individuos em

. . - . . 303
sociedade. Essa offensa ¢ precisamente o que nds chamaremos delicto natural.

Como conseqiiéncia dessa concepcdo de delito, o delingiiente de

GAROFALO ¢ diferente daquele projetado por LOMBROSO e FERRI. Ele agora

29 1bid.

pid., p. 27.

31 GAROFALO, Criminologia p. 28.
392 Ipid., p. 32.

39 Ipid., p. 59.
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se revela ou age (sempre), ndo mais sob o predominio de especificas
caracteristicas anatdmicas ou determinagdes sociais ¢ do ambiente fisico,
mas como expressao de uma anomalia psicologica (no geral herdada) que
ndo se confunde, a rigor, seja com estados morbidos, seja com a loucura
moral, nada tendo, portanto, de doentia ou patoldgica. Mas a diferenga de
que se trata consiste apenas no tratamento dominante que GAROFALO

confere a questdo psicologica. Isso, contudo, ndo significa exclusdo das

contribui¢des antropologica e socioldgica.

Com efeito, GAROFALO tem o ponto de vista, justificado ora na
observacdo pessoal, ora nos dados da estatistica, que o delinqliente em
geral ostenta sinais fisicos que o tornam portador de uma fisionomia

especial e a cujo respeito a ciéncia ndo pode ficar indiferente:

Se é verdade que certos caracteres se observam nos malfeitores mais frequentemente que

nos outros individuos, tal facto deve necessariamente ter uma significacdo, porque seria

antiscientifico attribuir a mera accidentalidade aquillo que constantemente se repete.304

Apesar disso, seu delinqiiente tipico ndo se distingue por uma
anatomia deformada, fora de lugar, teratologica. Nele, o que ha de
teratoldgico, fora de lugar, deformado ¢ o carater, o senso moral, incapaz

de se orientar pelos sentimentos de piedade e probidade.

Por outro lado, GAROFALO também nao exclui (pelo menos
totalmente) os fatores sociais € do ambiente fisico na origem do crime. Mas
ndo sdo eles que o determina; no maximo giram em torno do crime como
contexto, circunstancia, ocasido: “[o crime] esta sempre no individuo>" e
ndo fora dele. Nesse sentido, “o verdadeiro factor do delito deve procurar-
se no modo de ser especial do individuo, que a natureza creou

delingiiente”.>

3% GAROFALO, Criminologia, p. 96.
395 |bid. 123.
3% 1bid. 123.
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A idéia do delinqliente como obra da natureza pde em xeque,
segundo GAROFALO, a ilusdo socialista, reformista e correcionalista. Assim,
nem o crime tem como causa a desigualdade econdmica, nem as reformas
sociais do legislador sdo suficientes para extingui-lo, nem a educacdo ¢
capaz de corrigir seu autor. Como conseqiiéncia disso, ndo se trata de
transformar a economia, o ambiente social ou, ainda, os delinqiientes e,
sim, de “eliminar esses ultimos”.””” A elimina¢io que GAROFALO postula
aponta em duas dire¢des: uma absoluta; outra, relativa. A absoluta consiste
na repressao pela morte do delinqiliente e a relativa pela deportagcdo. Mas
nem todo crime implica na necessidade de eliminacdo do delingiiente.
Nesse caso, basta a coercdo reparadora® representada por uma
indeniza¢ao material e moral dos danos causados a vitima e a sociedade.
De todo modo, qualquer que seja o mecanismo da resposta penal ¢
dispensavel o uso de inspecdes para medir o grau de culpa do malfeitor.

Acerca dele basta que se tome em conta se ¢ temivel ou nao.

Mas a apreensdo do delito como fendmeno ligado a ordem dos fatos
e, nesse sentido, sujeito a observacao foi de extensdo limitada no tempo.
LOMBROSO, FERRI € GAROFALO perdem a hegemonia no pensamento penal
e seus titulares agora sio outros. A ironia naturalista (ja referida),’”
segundo a qual os classicos estudavam o crime sem estudar o culpado, ¢
substituida e parafraseada pela ironia neoclassica, segundo a qual o

(13

fracasso ¢ o que alcanca quem chegar a um direito penal... sem
direito!”.*' Isso abre caminho para a construgio de um conceito de delito
que toma em consideragdo nao apenas a lei, mas o direito penal como um

todo.

37 1bid., p. 224.

3% GAROFALO, Criminologia, p. 276.

39 Cf. supra, p. 105.

319 Arturo Rocco, El problema y el método de la ciencia del Derecho Penal, p. 6
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6. Conceito analitico. Com efeito, o discurso penal fundado na idéia
de um delinqgiiente sempre subordinado a necessidade ou a um destino
antropoldgico, sociolégico ou psicoldgico foi interrompido e, na seqiiéncia
(sobretudo no inicio da primeira metade do século XX), recupera a idéia de
liberdade para nela ou a partir dela se justificar. Nesse instante o crime
deixa de ser o efeito de uma vontade determinada ou submetida pela forca
da anatomia, do ambiente e dos instintos para ser (novamente) obra da
consciéncia e de uma vontade livre. A responsabilidade subjetiva recupera
seu lugar e, assim, o crime reaparece como expressao da conduta de um
individuo (sujeito) senhor de suas iniciativas. Por outro lado, o declinio da
responsabilidade objetiva e a ascensdo renovada da responsabilidade
subjetiva correspondem ao enfraquecimento e revitalizacdo de duas idéias.
Desse modo, torna-se fraca a idéia de um infrator que atua sob a forga de
um destino inexoravel, cego e diante do qual ndo resta a lei penal sendo o
conformismo, a resignagdo e o ceticismo quanto as possibilidades de
reconhecé-lo como dono de si, senhor de suas iniciativas ou como
suscetivel a qualquer transformagdao se lhe for aplicada uma pena;
paralelamente, torna-se forte a idéia de que o infrator ¢ um homem livre,
movido por uma energia interna a que a lei penal ora d4 o nome de
motivos, ora de intengdo, ora de consciéncia, ora de vontade e, por isso
mesmo, capaz de orientar sua conduta conforme a norma ou, se ndo o fizer,
de ser submetido a uma pedagogia transformadora (prevencdo especial)
mediante a aplicagdo da pena. Nesse sentido, a subjetivacdo da conduta
criminal torna-se a caracteristica central de qualquer que seja a teoria do
delito sob cujo paradigma o pensamento penal passou a desenvolver suas
reflexdes, nao importa se causal, finalista ou social da agdo. A implicacao
disso na nogao de delito passou por uma reelaboragdo (= redefinicao) que
toma como ponto de partida ndo mais o delinqiliente, mas a agao que pratica

considerada nos seus nos aspectos externo e interno.
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E assim que a acdo praticada pelo infrator (comissiva ou omissiva),
agora separada de uma causalidade objetiva que ndo controla e passando a
ser associada a uma causalidade subjetiva que ¢ capaz de controlar, para ser
reconhecida pelo direito penal como delito, depende de ser mediada pelos
elementos da tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Isso implica na
concepgao de delito como agdo tipica, ilicita e culpavel. Na base desse tripé
conceitual, cuja nota prévia ¢ constituida pela agdo, o individuo volta a
ocupar seu posto diante do direito penal, tal como se projetara no inicio dos
tempos modernos. Dessa forma, o homem ¢ reinvestido no papel de sujeito
do direito penal, pois, como ser moral e capaz de culpa, torna-se
responsével, se e quando cometer o injusto. E assim que a configuragdo do
delito exibe agora uma pléstica interna que em nada se confunde com
perversdes e anomalias morais, sejam aquelas explicadas segundo
particulares conformacdes anatoOmicas e psiquicas ou as que tém como
causa, genéricas determinacdes externas. Além disso, tudo na nova
concepgao de delito difere das concepgdes precedentes. E que, ao dispensar
a lei (ao contrario do que fez o conceito formal) e o delingiiente (ao
contrario do conceito substancial) como referéncias, coloca em seu lugar
estagios escalonados de conduta que, juntos, conferem ao delito unidade,
significagdo juridica e sistema. A unidade ¢ garantida pela circunstancia de
que o delito ¢ uma totalidade que exclui ser reconhecido pelo exame
isolado ou separado de qualquer que seja o estdgio em que se sustenta; a
significag¢do juridica aparece pela relagdo que todos os estagios do delito,
embora exprimam uma construcdo dogmadtica, tém com a lei penal; o
sistema decorre da ordem logica na qual sdo distribuidos aqueles estagios,
permitindo subsumir em cada um deles os fatos, sob o aspecto objetivo ou
subjetivo. E nesse ponto, onde o delito é concebido como um sistema

logicamente ordenado, que o pensamento penal teve a pretensao de reforcar
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a garantia de segurancga prometida ao individuo ja formulada no principio

da legalidade penal. Como isso se deu?

A seguranga cuja promessa o nullum crimen, nulla poena sine lege
exprime, se articula no conceito de delito ali onde toma em conta cada uma
de suas etapas, de modo que a agdo corresponde o nullum crimen, nulla
poena sine actio; ao tipo corresponde o nullum crimen sine tipo; a ilicitude
corresponde o nullum crimen sine inuria; a culpabilidade corresponde o
nullum crimen sine culpa. Acdo, tipo, ilicitude e culpabilidade como etapas
do delito passam por um escrutinio no qual se apura a configura¢do ou nao
das esferas externa e interna de cada uma. Mas ndo interessa aqui o exame
do delito sob seu aspecto externo, e sim o interno. Com efeito, o percurso
que leva da acdo a culpabilidade, constitutivo da responsabilidade penal do
sujeito, € pavimentado por um estoque de disposi¢cdes animicas, cuja
pesquisa permite o levantamento do mapa interior da conduta humana.
Trata-se de uma cartografia onde pontos como consciéncia, vontade,
previsdo, motivos, inten¢do, etc. constituem o roteiro para justificar a
decisdo que pune (em qualquer medida) ou inocenta, sob o ponto de vista

do direito material.

6.1. O sistema causal. Dir-se-a, contudo, que ndo é bem assim; que
no sistema do delito formulado pela teoria causal, particularmente com
LiszT e BELING, os estagios correspondentes ao injusto, isto €, na agao,
tipicidade e ilicitude ndo estdo contempladas as disposi¢des animicas do
agente e que elas, todas, estariam distribuidas e alojadas no setor da
culpabilidade. Esta ¢ uma objecdo que implica dificuldades e da qual
ninguém discorda totalmente. Convém assinalar, no entanto, que, embora
limitadamente, a vontade tem articulagdes claras com o estagio da agdo no
sistema LISZT-BELING, pois, mesmo que sustentada apenas por um impulso
muscular e desligada de qualquer fim (cujo exame da-se no setor da

culpabilidade), ¢ dominavel e, por esse aspecto, sujeita ao controle do
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agente. De qualquer modo, a dificuldade permanece. E que tal controle se
processa ndo na esfera interna, psicoldgica, mas na externa, fisica, afinal a
voluntariedade ndo passa de uma enervagao. Aqui, entdo, ¢ melhor recorrer
a um desvio para o qual JUAREZ TAVARES chamou a atencdo, assinalando
que o sistema causal sofreu modificacdes na composicao de seus elementos

originais.’"'

Assim, um causalista como MEZGER que substitui o uso da palavra
“delito” pelo da expressdo fato punivel tem o ponto de vista de que este

. ~ .. .. 312
necessariamente relagdes objetivas e subjetivas”.” “ Desse

(13

contém
contraste, isto €, da oposicdo entre o objetivo e o subjetivo, nasceu a

discussdo propria da teoria do delito acerca de saber — acrescenta MEZGER

13

— “... se o direito penal deve ser ‘direito penal de resultado’ ou ‘direito
penal da vontade’; se existe uma ‘antijuridicidade objetiva’ ou um ‘injusto
pessoal’; se a ndo exigibilidade ‘subjetiva’ exclui a culpabilidade...”*"?
Enfim, “todo fato punivel apresenta um aspecto concreto (objetivo) e
pessoal (subjetivo)”.’ Sob esse aspecto entdo, para MEZGER, a
subjetivacdo do fato punivel penetra tanto nas formas gerais de sua
estrutura, a saber: na agdo, antijuridicidade e culpabilidade, como nas suas
formas especiais, isto ¢é, na tentativa e no concurso de pessoas. No primeiro
caso e diferentemente de BELING, para quem a vontade ou voluntariedade
na acao era apenas uma enervacao muscular,3 5 ou de LiszT, que, mesmo
considerando-a determinada por idéias e representagdes, ndo deixa de
assumi-la como mera tensdo ou contra¢do muscular,’'® MEZGER examinava

uma agdo que tinha por fundamento interno a vontade como ato psiquico,

de tal modo que nela ndo ha nada de cego, ao contrario “toda acdo ¢ uma

3! Cf. Teorias do delito: variagdes e tendéncias, p. 35 ss.
312 Derecho Penal: parte general, p. 78.

33 1pid., p. 79.

314 1bid.

315 Esquema de Derecho Penal, p. 19 s.

316 Cf. Tratado de direito penal alem&o, tomo 1, p. 221s.
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conduta conduzida por uma vontade, por isso, necessariamente, ¢ uma
conduta dirigida a um fim, a uma meta”.’"” De qualquer modo, MEZGER

318 . .
Isso significa que,

atribui a seu conceito de agdo um carater neutro.
embora a partir dela se torne possivel saber o que quis € a que se prop0s o
autor,”'” nessa etapa fica excluida qualquer apreciagdo normativa. Esta deve
ser efetivada no setor do injusto (antijuridicidade) ou da culpabilidade.’®
Ademais, se, de um lado, a vontade constitui a face interna da agdo, de
outro, o injusto exibe uma face interna que contempla elementos
subjetivos, acentuadamente nos delitos de intencdo, de tendéncia e de
expressdo.>>' Mas os elementos subjetivos, além de fundamentar o injusto,
também estdo presentes nas causas de sua exclusdo. Sao exemplos disso o
consentimento [do ofendido] e a legitima defesa. No consentimento, que,
de resto, resulta da manifestacdo da vontade, exclui-se a antijuridicidade
em situacdes especificas de lesdo corporal (salvo quando forem contra os
bons costumes, de tal modo que “uma lesdo corporal causada, por exemplo,

322
”°7%), o que analogamente

com fins sadicos ¢ punivel, apesar de consentida
pode ser aplicado em casos, por exemplo, de adultério e de crimes contra o
patrimonio. Na legitima defesa, igualmente, a vontade ¢ exigida como

causa de justificagdo.

Ja a culpabilidade (que em MEZGER ¢ normativa ¢ ndo psicoldgica
como se dava com LISZT-BELING) € repleta de elementos subjetivos. Estes
se articulam em cada uma de suas caracteristicas, isto ¢, na imputabilidade,
nas formas em que se apresenta (seja no dolo, seja na culpa) e nas causas
que a excluem.’” O elemento subjetivo da imputabilidade consiste na

normalidade das “... circunstancias internas e da personalidade do autor,”

317 Derecho Penal: parte general, p. 88.

318 Cf. ibid., p. 89.

319 Cf. ibid., p. 88.

320 Cf. ibid., p. 89.

321 Cf. ibid., p. 136.

322 Derecho Penal: parte general, p. 164.
| 3% cf._ibid., p. 199.
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(3

permitindo que este possa “... compreender a ilicitude do fato e agir
segundo essa compreensdo”;’>" das formas de culpabilidade consiste no
conhecimento e¢ na vontade do fato no caso do dolo, bem como da
previsibilidade no caso da culpa, isto ¢, o autor ali onde desatende o dever
de precaugdo nao prevé as conseqiiéncias do fato (culpa inconsciente) ou
prevé tais conseqiiéncias mas confia em que n3o se produzam (culpa

consciente);**

o elemento subjetivo das causas de exclusdo de
culpabilidade ¢ identificado em pelo menos duas delas, vale dizer, na
situacdo de coacgdo [coagdo irresistivel] e no estado de necessidade. A
vontade € o que estd em jogo nos dois casos. Assim, trata-se de uma
vontade incapaz de resistir a forga (vis compulsiva) para o caso da

6 L.
e de uma vontade que sempre ¢ exigida no estado de

coa(;ﬁo,32
necessidade, pois, sem ela, sem a atitude subjetiva de quem age para se

: ~ 327
salvar de perigo, a exculpante nao se configura.

6.2.0 sistema finalista. Também com a teoria finalista, assinada na
ALEMANHA por WELZEL, MAURACH, STRATENWERTH, etc., € no BRASIL,
entre outros, por FRAGOSO, TOLEDO, MESTIERE, sendo, de resto, adotada
(embora ndo exclusivamente) pelo codigo penal de 1984, a subjetivagdo do
injusto culpavel ¢ levada em conta e penetra em todos os estagios do
sistema, mesmo (em alguma medida) na culpabilidade. Mas ha diferenca.
Ela consiste no tratamento que alterou a distribuigdo dos elementos
animicos e, portanto, a composi¢do de cada um dos escaldes que formam o
delito. Essa alteragdo tera sido radical ou moderada quando se tem em vista
as duas versodes do causalismo, a saber, a classica (com LISZT e BELING) e a
neoclassica (com MEZGER). Se a referéncia for a versdo cléssica, as

alteragdes processadas pela teoria finalista foram radicais. E que a énfase

4 Ipid., p. 218.

323 Cf. ibid., p. 257.

326 Cf. Derecho Penal: parte general, p. 264.
327 Cf. ibid., p. 270
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conferida as particularidades internas do delito desloca-se da culpabilidade
para os setores da acdo (onde a vontade renuncia a cegueira e passa a ser,
além de consciente, final) e do tipo (agora enriquecido pelo dolo e culpa no
sentido estrito). Se a referéncia, no entanto, for a versdo neoclassica as
alteragdes foram moderadas. A explicagdo disso estd em que os
neocléassicos ja tinham processado alteracdes no causalismo classico a
partir de algumas descobertas, por exemplo, a introdug@o na a¢do da idéia
de uma vontade consciente (embora sem contetido) e no tipo de alguns
elementos subjetivos especiais. Restou ao finalismo acrescentar na acdo a
finalidade (como expressdo de uma vontade dotada de contetido, pois, ali

4

onde esta antecipa as conseqiiéncias ¢ capaz de configurar
328

13

objetivamente o acontecer externo”),”” e no tipo, o dolo (como expressao
da consciéncia e da vontade) e a culpa (como expressao da quebra do dever

de cuidado).

O ponto de partida de tudo isso se esclarece no processo em que se
deu a substituicdo do paradigma causal e suas articulagdes (na origem) com

A . 329
as ciéncias naturais

e (depois) com o neokantismo pelo paradigma
finalista. O paradigma para a acdo que o finalismo constroi ¢ de base
fenomenoldgica. Isso significa que a conduta humana ¢ tomada como
fenomeno real, observavel, cuja estrutura ¢ descrita a partir de elementos
que muito pouco se confundem com aquele impulso cego, sem rumo,
direcdo ou plano (descoberto pela reflexdo causal) capaz de alterar a
realidade. Nesse sentido, ela (a a¢do final) ¢ recolhida do mundo do ser e
apresentada como se tivesse uma esséncia, uma natureza particular que o

mundo do dever—ser (portanto, do direito penal) toma em consideragdo: “A

estrutura final da agdo humana ¢ necessariamente constitutiva para as

328 WELZEL, Derecho Penal Aleman, p. 54.
329 Sob esse aspecto ver BAUMANN, Derecho Penal, p. 107.
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normas de direito penal”.*" A esséncia da agdo é retratada pela idéia de que
o fim, o objetivo, a meta constituem aquilo que a orienta. Em outras
palavras, o homem dirige sua atividade conforme um rumo, uma direc¢do,
um plano. Por isso mesmo, “a atividade final ¢ um fazer orientado
conscientemente a partir de um fim”.>*' Ao lado da vontade final (na ag#o)
¢ do dolo e culpa (no tipo), aparece a idéia da orientacdo de animo como
elemento subjetivo da ilicitude, embora alojada no setor das excludentes,
isto €, nas causas que justificam o delito ou tipos permissivos. (Note-se,
contudo, que mesmo na defini¢ao de ilicitude, pelo menos naquela proposta
por FRANCISCO DE AssIS TOLEDO, a presenga do elemento subjetivo ¢
considerada, ainda que de alguma forma tomado de empréstimo do setor da
acao: “ilicitude ¢ a relacdo de antagonismo que se estabelece entre uma
conduta humana voluntaria ¢ o ordenamento juridico, de modo a causar
lesdo ou expor ao perigo de lesio um bem juridico tutelado”.** Como se
v€é, TOLEDO recorre na primeira parte de sua defini¢do de ilicitude a
conduta humana voluntaria como aquilo que, contrariando o direito, revela-
lhe a esséncia.) E assim que, por exemplo, no estado de necessidade “o fato
necessario deve ser praticado com o intuito de salvar o bem em perigo™>’ e
na legitima defesa “a orientagdo de dnimo do agente [¢] no sentido de
praticar atos defensivos”.”** Por wltimo, a culpabilidade. A idéia geral é a
de que, no finalismo, a culpabilidade ndo passa de um juizo de valor que se
apresenta como censura ou reprovagao contra o sujeito que podia agir de
outro modo (mas, ao invés, pratica a acao proibida ou omite a ordenada) e,
como tal, representa um escaldo 16gico—objetivo do delito imune a qualquer
subjetivagio. Tratar-se-ia de um setor vazio do injusto. E como se um

deslocamento radical tivesse sido processado: no injusto, todas as

3% Hans WELZEL, Derecho Penal Aleman, p. 59.
31 bid., p. 53.

332 Principios bésicos de direito penal, p. 163.
33 Ibid., p. 188.

34 Ibid., p. 193.
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disposi¢cdes animicas; na culpabilidade, nenhuma. A rigor, se tomada
isoladamente a culpabilidade parece despsicologizada no finalismo;” se
tomada, contudo, nas conexodes inevitaveis com seus elementos, vale dizer,
a imputabilidade, a consciéncia potencial da ilicitude, a exigibilidade de
conduta diversa, bem como com as causas de sua exclusdo, ndo € bem
assim. Cada um desses elementos e assim cada uma das causas de exclusdo
sempre se reconduzem a processos internos do agente. Nesse sentido, a
imputabilidade ¢ a caracteristica que acompanha todo aquele que ¢ capaz
de internalizar a norma e faz dela o motivo de sua agdo. Isso implica que se
reconhece no agente aptidao para tomar a norma como referéncia, pelo que
entende o carater ilicito de sua conduta e, apesar disso, quer se conduzir
assim. Por seu turno, a consciéncia potencial da ilicitude somente pode ser
portada ou atribuida aquele que é capaz de processar representagoes
valorativas da sua conduta em confronto com as determinag¢des normativas
ou nas palavras de WELZEL: “o autor tem que poder ser consciente da

336 1o:
”.>” Finalmente,

contradi¢do de sua conduta com a ordem da comunidade...
a exigéncia de conduta conforme a norma somente pode ser feita aquele
que se encontra envolvido num quadro de normal motivagdo e, por isso
mesmo, imune a perturbacdo de sua vontade. Internalizar a norma,
processar representacdes € o estado de normal motivagdo sdo disposi¢des
animicas proprias de quem atua, mas ali onde cada uma delas esta referida

a cada um dos elementos da culpabilidade, a esta se refere também.

335 0 uso da expressdo “parece despsicologizada”, ao invés de “é despsicologizada”, pde em questio o
carater puramente normativo da culpabilidade. Isso se justifica porque mesmo WELZEL (Derecho penal,
p- 221) ndo descarta do seu conceito de culpabilidade como reprovabilidade a idéia de vontade e, assim,
as implicagdes desta como algo cuja sede ¢ na psicologia do individuo. Pelo contrario, WELZEL
compreende que a culpabilidade também ¢ “... um fracasso da dire¢@o da vontade conforme um sentido...”
de tal modo que se reprova no autor “...estrutura¢do antijuridica da vontade...” quando podia “...construir
sua vontade de agdo conforme o direito...”.

36 Derecho Penal, p. 239. Reyes ECHANDIA (Culpabilidad, p. 19), ao examinar a consciéncia da ilicitude
como elemento da culpabilidade, critica o finalismo e considera que ¢ falido seu proposito de alcangar um
conceito puro de culpabilidade, pois ndo da para fugir da natureza psicolégica do fendmeno da
consciéncia potencial da ilicitude, por conta de sua articulagdo com “a esfera cognitiva da personalidade”.
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Se o entendimento (consciéncia) e o querer (vontade) sustentam os
elementos da culpabilidade, sustentam também (embora em funcao dos
defeitos que exibem) situagdes que permitem exclui-la; mais
especificamente nos casos de inimputabilidade, erro de proibigao inevitavel
e inexigibilidade de conduta diversa. Na inimputabilidade o agente carece
de maturidade psiquica, seja por conta de perturbagdes mentais, seja por
conta da idade; no erro de proibicdo inevitavel o agente atua na suposicao
de que o que faz, ao invés de proibido, ¢ permitido. Na verdade, age

(13

segundo “... falsa representacdo, sendo também falta de representacdo
acerca da antijuridicidade do fato”.”*’ Na inexigibilidade de conduta
diversa o agente ndo consegue tomar a norma como motivo de sua agdo em
funcao, por exemplo, de estados emocionais gerados em situacdo de medo.
Nesse caso, considera-se que o medo ¢ um componente subjetivo capaz de

o 338
afetar o estado psiquico de quem o softre.

Desse modo, embora a culpabilidade como conceito seja destacavel
de seus elementos e mais ainda das causas de sua exclusdo, hd uma relagao
tdo estreita entre todos eles que torna possivel sustentar que a culpabilidade
no finalismo ndo ¢ de todo vazia de contetidos psicologicos. Isto, alias, fica
mais nitido quando se considera que mesmo o poder agir de outro modo
como fundamento da culpabilidade traz encoberta a idéia de liberdade na

formacao da vontade.

6.3. O sistema social. Aqui a idéia de agdo contempla contribuigdes
das teorias causal e final e agrega a descoberta da relevancia social. O
carater conciliador da nova teoria ¢ assumido por WESSELS, para quem esta
“ndo exclui, mas inclui os conceitos final e causal da agdo”.**’

Criticamente, entretanto, WESSELS tem o ponto de vista de que o

337 WELZEL, Derecho Penal, p. 233.
33 MuNOz CONDE, Teoria general del delito, p. 51.
| *% Direito_Penal: parte geral, p. 22.
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“fundamento puramente causal” fracassa, pois ¢ incapaz de compreender o

. . . - 4 , .
“.. significado social e pessoal da atua¢io humana...”.**" J4 a teoria final,

3

embora analise “...de modo correto a estrutura da acdo antecipada em

95 341

pensamento”,” € questiondvel quanto a seu alcance limitado e estreito.

13

Nem sempre o homem antecipa “... em cada situagdo, primeiramente o

objetivo de sua conduta, para depois conduzi-la planificadamente através
de uma refletida mobilizagio dos fatores causais”.**> Pelo contrario,
inexiste dire¢do finalista na maioria dos casos: “sdo formas de conduta
determinadas pelo subconsciente e omissdes, nas quais falta (...) uma
direcdo finalistica do acontecer causal™* E o caso, por exemplo, da ...
mae que permanece imédvel, em desconhecimento negligente-inconsciente
da situagdo de perigo, e ndo impede que seu filho, em conseqiiéncia de
engano, tome um liquido mortal para satisfazer a sede”. Ai, “faltara a
finalidade e ndo, porém, a relevancia social da conduta”.** Diante desses
questionamentos, WESSELS formula seu conceito de agcdo como a “conduta

. . I 345
socialmente relevante, dominada ou dominavel pela vontade humana”.

[13

Este conceito de acdo favorece a compreensdo do ... sentido social do

acontecimento (...) sob a consideracdo do fim subjetivo do autor e da

. . e, 346
expectativa de conduta da comunidade juridica”.

Se, na teoria social, a vontade revela a caracteristica interna da agao,
o tipo € revelado internamente, tal como se d4a no finalismo, pelo dolo,
como nucleo de sua parte subjetiva, “... frente ao qual, como negacdo, se
situa, o erro de tipo”, e também pelos elementos subjetivos, os quais

. . . ~ y e ~ 4
“permitem uma mais concreta caracterizagdo da vontade tipica de agdo”.>"’

340 Ipid., p. 21.

1 [pid.

2 |bid.

3 |bid.

3 Ipid., p. 21.

3 Direito Penal: parte geral, p.22.
346 |bid.

37 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, p. 246.



131

Distingue-os as notas da generalidade e especialidade. Assim, para
JESCHECK, o dolo ¢ o elemento subjetivo geral do tipo e, ao lado dele,
aparecem, com freqiiéncia, especiais elementos subjetivos do tipo,
caracterizando “mais detalhadamente a vontade de acdo do autor”.**®
Embora situados no campo interno do autor, dolo e elemento subjetivos do
tipo preservam sua autonomia. Com efeito, segundo WESSELS, o que
assinala o dolo ¢ a circunstancia de que contém um elemento intelectivo e
outro volitivo, bem como assinala os elementos subjetivos do tipo a
circunstancia de conter “uma representacdo especial do resultado ou do fim
[que] deve ser acrescentada a acgdo tipica executiva como ‘tendéncia interna

. . - 349 ~
sobretudo nos “delitos de intencao”.”” Parece, entdo,

299

transcendente
consistir nessa diferencga a justificativa que WESSELS encontra para afirmar
que os elementos subjetivos do tipo sdo “elementos de carater proprio [e]

se situam eles autonomamente ao lado do dolo do tipo (...)".

A face interna do delito também ¢ contemplada na antijuridicidade
pela teoria social. A justificativa disso resulta de duas observagdes: uma de

JESCHECK; outra de WESSELS. JESCHECK, embora destaque a importancia

350

objetiva da antijuridicidade [magnitud objetiva],” concede que a vontade

esta no nucleo desse conceito: “... a vontade de acao deve ser o nucleo da
antijuridicidade de um fato, pois a vontade humana oposta ao ordenado
pelo direito ¢ a que vulnera o mandato ou a proibicdo contidos na

351 ey qe . .
norma”,””" pelo que o exame do fato antijuridico implica perguntar: “Que

- - 352
quis e o que realizou o autor?”

WESSELS, na conexdo que estabelece
entre o setor das causas de justificacdo (cuja existéncia, alids, segundo

JESCHECK, permite formular negativamente a antijuridicidade, no sentido

38 |bid, p. 284 s.
3 CfP.34.
3% JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, p. 220.

3 Ibid., p. 214.
32 Ipid., p. 220.
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da exclusdo desta por aquelas®) com os elementos subjetivos, conclui : “...
como o tipo em sentido estrito constitui-se de elementos objetivos e
subjetivos (...), o tipo permissivo compde-se de elementos objetivos e
subjetivos de justificacdo”,* de tal modo que ... s6 atua ‘juridicamente’

. . g 355
quem, com fundamento no tipo permissivo, quer atuar juridicamente”.

Sem embargo, ¢ na culpabilidade que a teoria social confere énfase
especial as determinagdes subjetivas do delito. Ao contrario do finalismo,
assume claramente o0 homem como “ser espiritual”, psicologizado, em cuja
“estrutura estratificada da personalidade” — assinala JESCHECK -
“concorrem forgas corporais e psiquicas que intervém no sentir, pensar,
valorar, querer e atuar do homem”. Personalidade estratificada ¢ aquela que
possui duas camadas: uma camada profunda, inconsciente, e outra
consciente. Aquela contém os impulsos, as atitudes animicas bdasicas
(herdadas ou adquiridas), os talentos, as aspiragdes; a outra contém o
centro do eu, em que se “acha a instancia de controle dos impulsos da
camada profunda”.**® Dessa forma — assinala ainda JESCHECK —, “0 juizo de
culpabilidade esté relacionado com a totalidade dos processos que intervém
na formacéo [deficiente] da vontade”.”’ Trata-se, assim, na culpabilidade,

99358

de uma censura emitida contra ... uma pessoa de carne e 0sso””" cuja “...

atitude interna a respeito do direito encontra expressao em uma acao tipica
e antijuridica”,” e nisto consiste seu objeto. O fundamento da
culpabilidade, agora segundo WESSELS, descansa na liberdade e na
consciéncia do individuo, em seu poder, “de se decidir livre e corretamente

L .. 360 . .
entre o direito e o injusto”.”” Assim, enquanto a liberdade, de um lado
b b b

333 Cf. p. 223.

3% WESSELS, Direito Penal, p. 62.

355 Ibid., p. 63.

336 Cf. WESSELS, Direito Penal, p. 374.
37 bid., p. 375.

338 1bid., p. 364.

%9 Ibid., p. 384.

3% Direito Penal, p. 83.
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torna propria a atuagdo do individuo,*' a consciéncia o capacita, de outro,
para distinguir, valorar, enfim, perceber os conceitos valorativos e julgar as

~ rooe 362
agocCs proprias.

6.4. Seguranga e Interioridade. Como se vé, todos os escaldes dos
diversos sistemas de delito contemplam, grosso modo, as disposi¢des
internas do agente. Isso implica conseqliéncias, tendo em vista
especialmente a seguranca do individuo. A justificagdo para esse ponto de
vista concentra-se naquele ponto onde o direito penal reconhece
amplamente o estado animico do sujeito no resultado a que deu causa,
fazendo disso um requisito sem cuja configuragdo o delito ndo se
aperfeigoa, favorecendo a liberdade como expectativa que pode ser
garantida. E o que ocorre pela aplicagdo de procedimentos negativos que
permitem concluir pela inexisténcia de agdo, em que ¢ impossivel articular
a esfera interna do agente com o sucesso (= evento) externo, concretamente
nos casos de atuacdo inconsciente, Vis absoluta e movimentos reflexos
(ninguém executa uma acao no sentido do direito penal movido apenas por
determinagdes externas); pela inexisténcia de tipicidade nas situagdes em
que dolo e culpa, bem como os elementos subjetivos do tipo, ndo sdo
reconhecidos (ninguém consegue aperfeicoar e assim fazer reconhecer uma
acdo tipica sem ajusta-la as caracteristicas [inclusive subjetivas] do tipo
legal); pela inexisténcia de ilicitude nas situagdes em que a conduta
proibida ¢ autorizada por tipos permissivos que contemplam a vontade de
uma atuagao licita (ninguém atua ilicitamente se ¢ movido por uma vontade
que confirma a vigéncia da norma); pela inexisténcia de culpabilidade
quando ¢ impraticavel fazer da norma o motivo da conduta humana

(ninguém tem como motivar corretamente sua conduta ao se encontrar

38! JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, p. 371.
362 Ipid., p. 372.
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desfalcado nos ambitos cognitivo [falta consciéncia do injusto] e volitivo

[falta vontade livre]).

A experiéncia juridica tem revelado, no entanto, situagdes para as
quais o sistema do delito, apesar de seu alto grau de racionalidade, nao
oferece saidas adequadas. Dito de outro modo, para casos-padréo a
racionalidade do sistema do delito parece responder bem as expectativas de
sua solucao (e assim, de algum modo, garantir a seguranga juridica). Nao ¢
bem assim, contudo, para casos-limite. Isso se verifica, mais
particularmente, quando o exame da situacdo de fato j& tenha percorrido as
etapas da acado, tipicidade e ilicitude, reconhecendo a configuracao de cada
uma delas, mas, na seqiiéncia, ao avangar para a culpabilidade, reconhece o
carater impréoprio da aplicacdo de um juizo de censura e, por oposi¢cdo, o
carater apropriado de um juizo exculpante. Nesse ponto, contudo, aparece
uma dificuldade. Ela tem origem no reconhecimento de que juizos
exculpantes sdo montados, em geral, com base na subjetivacdo do delito
ou, em outros termos, tomando-se em conta o coeficiente psiquico do
agente, sua esfera interior, sua subjetividade, enfim. E o caso do juizo
conectado com o erro de proibicdo inevitavel (onde falta consciéncia); com
a coacdo irresistivel (onde falta vontade). Sem consciéncia, ninguém se
orienta; sem vontade (livre), ninguém se autodetermina. Logo, ai ¢
impossivel uma atitude motivada pela norma, seja porque seu significado
escapa do conhecimento, seja porque ndo ha liberdade para escolhé-la.
Neutralizado na sua aptidao para se conduzir tendo a norma como motivo,
o agente fica imunizado contra seus efeitos penais, pelo que ¢ declarado

impune.

Ocorre que as exculpantes penais, embora projetadas para alcangar
situacdes nas quais ndo dd para exigir do ser humano comportamento

diverso, mostraram-se insuficientes ou imprdprias para a solugdo de casos
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que escapam da normalidade [= casos-padrdo] e se aproximam da excecao
[= casos-limite], instaurando, assim, um quadro de lacunas. (Aqui as
lacunas s3o axiologicas, isto ¢ praeter legem, entendidas no sentido de
expectativas do intérprete ou aplicador da lei quanto a solugdes para as
quais o sistema penal ndo da respostas.’”) Dito de outro modo, as
exculpantes legalmente previstas sdo estruturadas de tal forma que nao
permitem deduzir todas as conseqiiéncias de um cenario de fato em que o
individuo atua sob o regime de circunstancias nas quais sua subjetividade
ndo pode ser inspirada na norma. Sob esse aspecto, entdo, insinua-se o
malogro da razao penal, tendo em vista sua promessa de segurancga para o
individuo nas suas expectativas de justica. Tem muito de aparente, no
entanto, esse malogro. Afinal, existem dois caminhos para contornar
lacunas ou insuficiéncias normativas. O primeiro consiste no uso da
analogia (in bonam partem). O alcance dela, contudo, ¢ limitado. (Aqui
ainda ndo ¢ o lugar para desenvolver esse ponto.) O segundo consiste no
uso da inexigibilidade de conduta diversa. A vantagem, nesse caso, deriva
de seu alcance mais abrangente. Isso se explica pela posicao que ocupa de
principio geral que fundamenta cada uma das exculpantes. Assim, a
inexigibilidade de conduta diversa, transformada pela razao juridica num
ponto de vista extraido do proprio direito penal (esse tema sera abordado
adiante), pode e tem sido o meio adequado para o suprimento daquelas
lacunas. Surge aqui, entdo, um problema. Ele consiste em que a
inexigibilidade de conduta diversa ndo se constitui como regra (Stricto
sensu), ou seja, nao possui a qualidade de uma exculpante legal. Ocorre que
0 juiz, na sua atividade, costuma em geral fazer da regra guia de sua
decisdo. Como surgiu, entdo, a idéia que tornou possivel em casos

excepcionais [= casos-limite ou de excecdo] tomar a inexigibilidade de

363 para exame detalhado do sentido das trés espécies tradicionais de lacunas, vale dizer, lacunas intra
legem, praeter legem, contra legem, ver PERELMAN (L6gica juridica, p. 66 s).
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conduta diversa em conta e transforma-la na razdo que fundamenta a

solu¢do do caso concreto?
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Capitulo VI

A inexigibilidade como problema

1. Os antigos e a descoberta dos limites da resisténcia humana. A
idéia de que a inexigibilidade de conduta diversa constitui um tema
moderno ¢ consensual; ninguém a refuta se referida ao direito penal. Se, no
entanto, for referida ao pensamento em geral, remonta aos antigos a
questdao de saber o que ¢ exigivel ou nao do individuo para censura e
punicao de suas a¢des. Com efeito, a expressdo mesma inexigibilidade de
conduta diversa era completamente estranha a Antigiiidade, mas seu
conteudo, préoximo (no geral) das formulagdes modernas, ndo. E o que
parece evidente na Etica a Nicomacos, livro III, em que ARISTOTELES
discute o problema das a¢des que devem ser censuradas ou perdoadas. O
proposito de sua reflexdo ¢ iluminar o tema da exceléncia moral, mas
considera as distingdes que elabora como uteis também “... aos legisladores

com vistas a atribui¢do (...) e (...) aplicagdo de punic;éc—‘:s”.3 * Ao dizer que

364 p 49,
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“0 homem ¢ a origem de suas agdes”,’® ARISTOTELES fixa a premissa
central de suas reflexdes. Isso significa que as agdes nao tém outras origens
(no destino, por exemplo) “... que ndo sejam as que estdo dentro de nos
mesmos”,’® de modo que “acdes cujas origens estio em nods devem
também depender de n6s”,’®” Nestas passagens e contra a licdo dos mitos,
ndo ¢ mais o destino que decide sobre a responsabilidade dos homens e sim
suas acdes. Acontece que estas, segundo ARISTOTELES, podem ser
voluntarias e involuntarias. As a¢des voluntarias devem ser censuradas,
enquanto as involuntarias devem ser perdoadas. Existem ag¢des, no entanto,
acerca das quais ¢ discutivel se sdo voluntdrias ou ndo. Tais agdes,
conforme esclarece, sdo “... praticadas em conseqiiéncia do medo de males
maiores ou com vistas a algum objetivo elevado”.**® ARISTOTELES d4 como
exemplo de acdo movida pelo medo de mal maior o “langamento ao mar da
carga de uma nau durante uma tempestade (...) como condi¢do para
assegurar a propria salvagio”,’® e de agdo movida por objetivo elevado
aquela em que “um tirano, tendo em seu poder os pais e filhos de uma
pessoa, desse ordem a esta pessoa para praticar acdo ignobil, e se a pratica
de tal acdo fosse a salvagdo dos reféns, que de outro modo seriam
mortos”.*”” Com efeito, acdes assim “sdo mistas”, isto €, por um lado,
voluntérias, “pois sdo objeto de uma escolha no momento de serem
praticadas”,371 e, por outro, involuntarias, desde que “... consideradas de
maneira global, pois ninguém escolheria qualquer destes atos por si

mesmos”.””* Ainda, segundo ARISTOTELES, agdes igndbeis implicam trés

reacOes: podem ser louvadas, censuradas ou perdoadas. Serdo louvadas

383 Ipid., p. 55.

366 Etica a Nicomacos, p. 57.
367 bid.

35 |bid., p. 49.

3% 1bid.

370 1bid.

371 bid.

372 Ibid., p. 50.
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quando praticadas “em troca de algo importante e nobilitante”;’”

. .. J 4
censuradas, quando praticadas “sem nenhum objetivo nobilitante”;’
perdoadas, quando praticadas “sob pressdes que violentam demais a

natureza humana e que ninguém pode suportar”.’”

No caso das agdes que devem ser perdoadas, duas propriedades sdo
comuns aos exemplos que ARISTOTELES oferece: a. seu carater voluntario e
o fato de terem sido objeto de uma escolha, b. o medo “... como expectativa

de um mal?

e, assim, um sentimento a ser levado em conta para explicar
seu carater também involuntdrio, tornando-as, desse modo, objeto de
perdao. Naturalmente, em b, aquilo que produz o medo, ou melhor, o que é
temivel varia e “ndo ¢ a mesma coisa para todas as pessoas”,”’’ mas “... ha
coisas temiveis além da resisténcia humana”.’”® Enfim, parece residir nisso,
na idéia de alguma coisa que se localiza nos confins da “resisténcia
humana”, decorrente de “pressdes que ninguém pode suportar”, em que o
individuo atua a um s6 tempo com e sem vontade, que ARISTOTELES

formulou o simile no pensamento antigo daquilo que os modernos

penalistas chamam de inexigibilidade de conduta diversa.

2. Os modernos e a resisténcia humana como problema juridico.
Sem embargo, apenas a partir do final do século XIX, o tema da
inexigibilidade de conduta diversa passou a constar da pauta de discussdes
que o direito penal moderno recortou como objeto de seu interesse. Tudo
comecou na ALEMANHA e com a necessidade de que fosse encontrada
solucdo adequada para o problema que a lei penal ali apresentava e que
consistia na falta de provisdes normativas dotadas de aptidao para resolver

casos especificos. Com isso, a pratica e o pensamento penal mudaram o

373 |bid.

374 1bid.

373 Etica a Nicdmacos, p. 50.
378 bid., p. 60.

377 Ibid., p. 61.

378 |bid.
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campo no qual habitualmente focavam atencdes. Tratava-se agora de erguer
as vistas em dire¢gdo a uma zona de fronteira, localizada além do
tipicamente exculpavel e, assim, distinta dos dominios limitados pelo texto
da lei penal, onde fosse possivel cravar posigdes ou novos pontos de
referéncia que permitissem ao juiz se mover com mais desenvoltura na

tomada de decisdo.

JIMENEZ DE ASUA descreve dois casos levados ao Tribunal do
império alemdo e que sdo ilustrativos a esse respeito.’” O primeiro
envolvia o proprietario de um cavalo perigoso e um trabalhador com
funcao de cocheiro. Aquele determinou que este fosse com o animal até a
cidade. O trabalhador, contudo, resistiu, ponderando que era previsivel um
acidente se o cavalo desembestasse. O proprietdrio reagiu com a ameaca de
despedi-lo se ndo cumprisse a ordem. O trabalhador cedeu e, ja na cidade, o
animal desvencilhou-se das rédeas de quem o mantinha sob controle,
causando lesdes a um transeunte. O Tribunal rejeitou a imputacdo de
conduta culposa e fundamentou a decisdo no argumento de que ndo se
podia exigir do trabalhador que perdesse seu emprego e seu pao, negando-

se a executar a acao perigosa.

O segundo envolvia os trabalhadores e a parteira de um distrito
mineiro na ALEMANHA. Tudo comegou quando a empresa que explorava as
minas prometeu: todo mineiro sera dispensado do trabalho no dia do parto
de sua mulher. O problema dessa promessa estava em que, se o parto
ocorresse num domingo, o beneficio nao seria aplicavel. Afinal, domingo ¢
o dia no qual todos ja sdo naturalmente dispensados de trabalhar. A solucao
que os trabalhadores encontraram consistiu em pressionar a parteira do
distrito, ameagando-a de destitui-la da posi¢dao se nao anotasse no registro,

caso o parto ocorresse num domingo, que o nascimento da crianca se dera

37 Principios de Derecho Penal: la lei y el delito, p. 410 s.
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em dia de trabalho normal. A parteira sucumbiu as pressdes e fez uma série
de inscri¢des falsas no registro. O Tribunal decidiu que a parteira ndo era
culpada da conduta dolosa que lhe fora imputada, e, também aqui, langou

mao da inexigibilidade de conduta diversa para sustentar a posigao.

Quebrava-se, desse modo, uma tradi¢do e uma identidade. A tradicao
quebrada consistia na remog¢ao da premissa-guia das decisdes na area penal
e cuja particularidade era anunciada na idéia de que o codigo continha as
regras das quais juiz nenhum podia afastar-se e delas seriam sacados os
fundamentos para a solugdo de todas as questdes; enfim, a lei como fetiche
estava desnuda e o efeito das limitagdes que exibia foi de desencanto. J4 a
quebra de identidade se deu ali onde passado mais de um século e meio o
papel de juiz ndo mais se identificava com aquele que MONTESQUIEU e
BECCARIA lhe atribuiram: um ser que ndo cria, interpreta ou pensa € que
apenas reproduz a vontade da lei. Neste percurso, o legislador e o
pensamento juridico conferiram ao juiz outro papel, cuja marca ¢ o da
atuacdo criadora, transformando-o num ser pensante e capaz de manter um
didlogo fecundo com a lei, ndo apenas mediante a interpretacdo do seu
sentido (pelo uso, por exemplo, de acordo com o modelo proposto por
SAVIGNY [j& na primeira metade do século XIX] dos métodos logico,
gramatical e historico’™), mas, sobretudo, pela descoberta de saidas sempre
impostas pela necessidade (decorrente, por exemplo, de um quadro de
lacunas). Isso significa que o direito passou a ter a disposicdo elementos

capazes de prover sua propria caréncia.

Com efeito, o Tribunal percebeu que, naqueles casos, as exigéncias
de justica apontavam para a absolvicdo dos acusados, mas, para esse fim,
faltava no coddigo penal alemdo (1871) a norma correspondente. As

hipoteses de coagdo e estado de necessidade previstas nos § 52 e § 54,

380 Metodologia juridica, p.25 s.



142

embora dotadas de alguns dos elementos aplicaveis aos casos, eram
insuficientes no todo. A ameaga, por exemplo, prevista na estrutura da
coacdo ou, ainda, a salvacdo de perigo atual, propria do estado de
necessidade, tinham que ser ligadas a um perigo para o corpo ou a vida do
proprio autor ou de um de seus familiares. Ora, nem o cocheiro, nem a
parteira, menos ainda seus parentes, estavam com o corpo ou a vida sob
qualquer risco. Para ambos, o risco que contava era perder o emprego.
Assim, o desemprego e o medo que implicava parecem ter constituido na
sentenga os elementos decisivos na fixagdo da fronteira entre o exigivel e o
inexigivel. Sob esse aspecto, a pratica juridica consagrou duas idéias: em
primeiro lugar, os limites da experiéncia da codificacdo, tdo celebrada pelo
pensamento juridico da época; em segundo lugar, o reconhecimento de que
limites de outra ordem, isto é, referidos a capacidade de resisténcia do
individuo ndo tinham de ser medidos ou avaliados apenas com referéncia a
vida e Liberdade como bens (juridicos) sob ameaga, mas levar em conta
situacdes (nas quais bens diferentes estivessem igualmente ameagados, por

exemplo, o emprego do trabalhador) que somente as particularidades do

caso concreto podem revelar.

Alias, parece ter sido a conjuntura de crise econdmica que se abateu
sobre a ALEMANHA do inicio do século XX o que deu causa ao incremento
dos estudos acerca da inexigibilidade de conduta diversa, os quais
definiram como ponto de partida e objeto de reflexdo os precedentes em
questdo.”® Diante da nova sensibilidade juridica revelada pelos juizes, onde
a vida e a liberdade (sob ameaga ou perigo) adicionava-se o emprego (=
posto de trabalho) como bens tomados em conta para exonerar de pena
aqueles que, submetidos a pressdo de tais circunstancias, cometessem o
delito, surgiram teorias que alteraram os marcos da culpabilidade agora

incorporando, além de outros elementos, o par exigibilidade/inexigibilidade

381 Cf. nesse sentido Santiago MIR PUIG, Derecho Penal: parte general, p. 610.
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de conduta diversa. Cada parte deste par tinha sua funcdo: cabia a
exigibilidade a funcdo positiva de operar como fundamento da
culpabilidade; a inexigibilidade a fungdo negativa de exclui-la. O
pensamento penal, até entdo blindado ou, conforme KAUFMANN assinala,
investido no dever de “deixar de lado” as “fantasias jusnaturalistas ” que
BINDING considerava como inimigas da ciéncia juridica,’® ndo ficou
indiferente aos novos aportes na area. Antes de demonstrar como isso se

deu, convém examinar o conteido das novas teorias.

3. Culpabilidade como reprovabilidade (teoria de FRANK). Menos
do que redefinida, a culpabilidade foi revista por FRANK. Significa: FRANK
nao desconheceu, desdenhou ou destruiu criticamente a premissa
psicologica (configurada no dolo e na imprudéncia) que dava sustentacao a
idéia de culpabilidade para, assim, defini-la de novo. Sua pretensao foi a de
resolver um problema, que, para ele, fora mal solucionado pelos que o
precederam, ligados a teoria da culpabilidade psicologica. O problema era
o de saber em que circunstancia alguém deve ser considerado responsavel
[culpado] pela justica? A solucdo que propds partiu da critica cujo alvo foi
a idéia (cara a doutrina dominante) de que a premissa psicologica era
suficiente para explicar a culpabilidade. Por conta disso, FRANK adicionou a
estrutura da culpabilidade outros elementos. Assim, ela ndo ¢ mais um
conceito genérico que se explica tdo-somente a partir do dolo e da
imprudéncia como espécies ou graus que permitem medir a atitude animica
do autor em relagdo ao fato. Ao lado do dolo e da imprudéncia (ndo mais
como espécies, mas como elementos), agora a culpabilidade agrega as
circunstancias concomitantes (e a imputabilidade). A conseqiiéncia que
FRANK extrai dai estd em que, mesmo agindo com dolo ou culpa, o autor

pode ndo ser culpado, pois, fora ou para além daqueles ambitos, trata-se de

382 K AUFMANN, A teoria da norma juridica, p. 29.
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tomar em conta, também, as circunstancias em que se encontrava. De posse
desses elementos, FRANK elabora seu conceito de culpabilidade e diz que
cla € reprovabilidade, tornando-a, desse modo, normativa pelo que contém

de juizo de valor sobre o injusto. Nisso consistiu a revista.

FRANK encontra no senso comum o ponto de partida para suas
observagdes. Assim, segundo ele, o uso da linguagem cotidiana confirma
certos fatores, localizados fora do dolo, para medir a culpabilidade. Da
como exemplo a posi¢ao do caixa de uma loja e a do portador de valores
que praticam, por conta de cada um, defraudagdes. O primeiro ganha a vida
com dificuldades, tem familia constituida de uma mulher enferma e
numerosos filhos; o segundo goza bem a vida, ndo tem familia e suas
mulheres sdo magnificas. Ambos sabem do carater ilicito da agao praticada.
Logo, ndo ha duvida acerca do dolo. Neste caso, porém, todos dirdo que a
culpabilidade de um ¢ menor que a do outro. A diferenga numa avaliacao
como essa toma por base, naturalmente, as circunstancias desfavoraveis ou
favordveis no interior das quais a acdo se desenvolve. Tais circunstancias,
que, segundo FRANK, sdo concomitantes, medem a culpabilidade nao
apenas no ambito da linguagem cotidiana, mas também no da lei e na

pratica dos tribunais.

Por outro lado, se as circunstancias concomitantes medem a
culpabilidade, por exemplo, para atenua-la, podem, igualmente -
acrescenta FRANK —, ser reconhecidas na capacidade de exclui-la. Nesse
ponto, FRANK coloca o problema da incompatibilidade entre o conceito de
causas de exclusdo da culpabilidade e o conceito dominante de
culpabilidade (fundada no dolo e na imprudéncia), cuja esséncia ¢
associada a esfera psiquica do agente:

Se o conceito de culpabilidade ndo alcanga nada mais que a soma de dolo e imprudéncia

(...) resulta absolutamente incompreensivel como pode excluir-se a culpabilidade no caso de
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estado de necessidade, posto que também o autor que atua em estado de necessidade sabe o que

383
faz.

Sob esse aspecto, para FRANK, as relagdes psiquicas que o direito
penal traduz nos verbetes dolo e imprudéncia [culpa] até permanecem na
culpabilidade, mas, por si mesmas, j& ndo esclarecem seu contetido. A
titulo de exemplo: quem age sob a pressdo do estado de necessidade sabe o
que faz, portanto, age dolosamente; no entanto, ndo ¢ culpavel. Mais do
que o dolo, o que importa considerar nesse caso ¢ o perigo como
circunstancia concomitante. Vale dizer, ¢ o contexto, a situagdo concreta e
a pressdao que nela se exprime, instaurando o que mais tarde FRANK
denomina de motivacdo anormal, aquilo que constitui o objeto central da

valoracao.

O terceiro elemento da culpabilidade ¢ a imputabilidade. Contra a
concepgdo dominante, FRANK considera que o lugar desta agora é dentro e
nao fora da culpabilidade. Trata-se de um “fantasma errante” se alojada

neste lugar, operando como pressuposto da culpabilidade:

. ndo se entende de que maneira a imputabilidade pode ser um pressuposto do dolo
[portanto, da culpabilidade], posto que também um enfermo mental pode querer a agao e assim

. . . ., 384
representar-se os elementos que a fazem delitiva e até pode saber que ¢ um delito.

Agora descrita segundo uma estrutura cravada na a. imputabilidade,

o

b. dolo e imprudéncia e C. circunstancias concomitantes, a culpabilidade
associada a idéia de reprovabilidade: “culpabilidade — diz FRANK — ¢
reprovabilidade”.”® Mas o que significa reprovabilidade como conceito
capaz de traduzir a 1déia de culpabilidade? Bem, se considerado
isoladamente, em si mesmo — continua FRANK —, tem pouco ou nenhum

significado, mas, se referido ao que quer caracterizar, isto €, saber “quando

3% Sobre la estructura del concepto de culpabilidad, p. 30.
3 Ibid., p. 34.
35 Ibid., p.39.
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se pode reprovar a alguém por seu comportamento?” ou “que € necessario
para isso?”, o conceito de reprovabilidade permite ao observador [juiz]
valorar se o comportamento de alguém ¢ censuravel ou ndo, tendo em vista
triplice pressuposto:

1. uma atitude espiritual normal, denominada imputabilidade, que, reconhecida numa

pessoa, permite no geral converter seu comportamento antijuridico em censura. Mas para que tal

censura seja aplicada no caso particular é necessario ademais:

2. Uma concreta relagdo psiquica do autor com o fato em questdo, particularizada no
dolo ou na imprudéncia. Mesmo com esse elemento, a censura ndo estd fundada. Para tanto ¢é

necessario que concorra ainda:

3. A normalidade das circunsténcias sob as quais age o autor. Assim, sera alvo de
censura, em geral, o comportamento antijuridico de quem, sendo imputavel, tem consciéncia ou
podia té-la das conseqiiéncias do que pratica. Mas o que ¢ possivel no geral, em um caso
particular pode ser impossivel, por exemplo, ndo cabe reprovabilidade quando a circunstancia

concomitante ¢ representada por uma situagdo de perigo para o autor ou terceira pessoa e a agao

o . 386
(proibida) executada podia salva-los.

Com efeito, uma situag@o de perigo, no pensamento de FRANK, pode
configurar um cenario de anormalidade e “nao se pode censurar o autor por
acdes realizadas sob circunstincias de certa anormalidade”.”® Enfim, se a
culpabilidade corresponde a normal constituicdo das circunstancias
concomitantes, corresponde a sua negagdo a constitui¢do de circunstancias
concomitantes anormais. Desse modo, a normalidade das circunstancias
afirma a culpabilidade; a anormalidade nega. E neste ponto que a
expressao “causas de exclusdo da culpabilidade”, incompreensivel ou
incompativel no ambito da teoria psicologica (da culpabilidade), passa a ter
sentido com sua teoria (normativa), pelo menos “como expressdo de
reconhecimento, segundo a qual certas realidades para o direito penal s

tém o significado de uma negagio (...) da culpabilidade”.”®® Enfim, quando

3% Cf. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad, p.40 s.
37 Ibid., p. 42.
388 Ibid., p. 45.
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FRANK atribuiu ao conceito de circunstancias concomitantes anormais
(transformado por ele mesmo finalmente num deficiente dominio do fato
por conta da falta ou limitag¢@o da liberdade, depois de té-lo substituido pela
expressdo motivagcdo anormal) o poder de negar a culpabilidade, deixou
implicita a caracteristica da inexigibilidade de conduta diversa implicada

389

nelas. Mas ndao a nomeou. Essa tarefa coube a FREUDENTHAL . Antes,

porém, GOLDSCHMIDT iluminou a seu modo o tema.

4. Culpabilidade como contrariedade ao dever (teoria de
GoLDSCHMIDT). O ponto de partida da reflexdo de GOLDSCHMIDT ¢ duplo:
tem raizes no pensamento de KANT (ndo necessariamente encobertas) e na
obra de FRANK (conforme confessa).””’ Serviu-se de KANT com a idéia de

5 391 . .
“representacdo do dever”,” na qual “dever” ¢ entendido como

(13

. ~ . N . 2 . .
necessidade de uma agio com respeito a lei”,””> por cujo caminho parece

ter chegado a nog¢ao de norma de dever; de FRANK com o conceito de
motivacdo anormal. O conceito de motivagdo anormal permitiu a
GOLDSCHMIDT identificd-lo como a “caracteristica negativa da

(13

culpabilidade”, atribuindo-lhe o valor de uma causa de desculpa

393 s ;- ~ o g eqe 394
> e a posi¢do de “... unico pressuposto da ndo exigibilidade”.”™ De

gera
posse desses conceitos — norma de dever e motivagdo anormal —,
GOLDSCHMIDT desenvolveu sua idéia central: a de que ninguém tem como
cumprir a norma de dever a qual todos se obrigam em condi¢des normais,
se estiver sob o jugo de um quadro de motiva¢do anormal. Nesse caso, a

representacao correta da norma de dever fica prejudicada. Foi o quanto lhe

bastou para justificar a doutrina da nao exigibilidade.

3% Segundo ZAFFARONI (Tratado de Derecho Penal. VolIV. p. 24), com FREUDENTHAL “estas
circunstancias podem determinar a inexigibilidade e, portanto, a culpabilidade”.
3% |a concepcién normativa de la culpabilidad, p. 86.
! Fundamentos da metafisica dos costumes, p. 56.
2 Ibid., p. 45.
393 |a concepcion normativa de la culpabilidad, p. 86.
| ***1bid., p..112.
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Com efeito, segundo GOLDSCHMIDT, a ndo exigibilidade pertence ao
dominio da motivacdo anormal e seu oposto, a exigibilidade, ao da
motivagdo normal. Diferentes dominios de motivagao implicam diferentes
valoragdes. Com motivagdo normal, a conduta contraria uma norma de
dever; com motivagdo anormal, a norma de dever ¢ preservada. Nao ha
como exigir seu cumprimento. Em GOLDSCHMIDT, a norma de dever
aparece ao lado da norma de direito. Elas cumprem, no entanto, fungdes
diferentes e sdo independentes. A diferenca consiste em que a norma de
direito determina a conduta exterior; a norma de dever exige uma
correspondente conduta interior. Dito brevemente: uma ¢ norma de agao;
outra, de motivacdo. Mais ainda: a norma de direito pode ser uma proibi¢ao
ou ordem; a norma de dever so pode ser ordem. A titulo de exemplo: assim
como a norma de direito prescreve (como proibi¢do): “Tu ndo deves
matar”’, a norma de dever também prescreve (como ordem): “Faz-te deter
desta atuagdo da vontade por conta da representacdo de que ela causaria a
morte de outro”.’” J4 a independéncia da norma de dever esta ligada ao
fato (a¢do) que conduz ao seu reconhecimento. Isso significa que, se, para
GOLDSCHMIDT, a norma de dever somente ¢ exigivel no dominio da
motivacao normal, por oposicao, no dominio da motivacdo anormal passa a
ser ndo exigivel. E aqui, na motivagio anormal, que se estabelece a relago
entre as causas de exculpagdo e as normas de dever (como excegdes).
Enfim, ¢ inexigivel a conduta conforme o dever num quadro motivado pela
anormalidade. Falta, nesse caso, poder, e, com ele, o pressuposto que torna
exigivel uma conduta segundo a representagdo do dever. Ali onde implica
motivagdo anormal com falta de poder, GOLDSCHMIDT parece implica-la

também com falta de liberdade, entendida como “fonte real das normas de

%5 |bid., La concepcion normativa de la culpabilidad, p. 101.
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‘autoconservacao’, cuja consideracdo leva a limitagdo da exigibilidade e,

por conseguinte, da reprovabilidade*®

5. Culpabilidade como exigibilidade (teoria de FREUDENTHAL).
FREUDENTHAL parte nao de KANT (como, sob certo aspecto,
GOLDSCHMIDT), nem do senso comum (como FRANK) para falar da
culpabilidade, mas do povo, da opinido publica [de resto, também senso
comum], de seu sentimento ou suscetibilidade a pena que recai sobre um
homem, sem merecé-la: “Ela [a opinido publica] considera insuportavel a
condenagio de um homem inocente”.”” Em todo caso, mesmo
insuportavel, semelhante condenagdo acaba sendo aceita e ndo se torna alvo
de critica. E com base na linguagem que FREUDENTHAL procura explicar
por que isso acontece. Para o povo, a linguagem dos penalistas ¢
inacessivel e sua ciéncia, oculta. Além disso, (o povo) ndo ousa criticar as
categorias da especialidade cientifica, por conta do respeito e do receio que
tem diante dela. Isso cria um abismo entre povo e direito. (Assim, o jurista
considera culpavel aquele que comete o fato dolosamente, isto ¢, com
consciéncia e vontade; o povo, no entanto, quer apenas saber, se, conforme
a situacdo geral do caso, qualquer um agiria como fizera o autor, enfim, se
era possivel esperar algo distinto do fato cometido. Mesmo quem “nada
podia” fazer para evitar o fato ou quem “atuou como qualquer outro em seu
lugar” pode ser censurado pelo jurista; pelo povo, ndo. Dessa forma, aquele
que, para o jurista, ¢ culpado, para o povo, € inocente: “a concepcao
cultural do povo rechaca (..) considerar culpado aquele a quem,
razoavelmente, ndo era [possivel] exigir que se abstivesse de realizar a

3 398

acdo”.”) Trata-se, entdo, de evitar tal abismo. Para tanto, a solucdo

consiste em formular um conceito proprio de culpabilidade.

3% bid., p. 106.
37 Culpabilidad y reproche en el derecho penal, p. 63.
% Ibid., p. 75.
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O nucleo da reflexdo de FREUDENTHAL gira em torno da idéia de que
culpabilidade expressa sempre um juizo de reprovabilidade emitido sobre
um autor “que agiu assim, embora devesse e pudesse agir de outra
maneira”.*”” De acordo com essa viso, o juizo acerca da culpa (lato sensu)
contempla as nocdes de dever e poder. Se o autor devia e podia, era
exigivel dele um comportamento conforme o direito. Isso significa que “¢
elemento geral da culpabilidade” a circunstancia de que a “representacao
do resultado™” devia e podia funcionar como contramotivo da acio. Nesse
sentido, culpabilidade ¢ exigibilidade. Por oposicdo, ¢ possivel “... rechagar
a culpabilidade, uma vez que se negue a exigibilidade de outra conduta.”*"'
Como se vé, FREUDENTHAL parte da exigibilidade para chegar a
inexigibilidade. Esse percurso tem como justificativa o argumento de que
nem sempre ¢ possivel uma atuagio segundo o dever. E que, de um lado, “o
dever de evitar — diz FREUDENTHAL, citando VON HIPPEL — pressupde
poder evitar”,*”> e, de outro, o poder de evitar pressupde

59403

“indeterminismo [portanto, liberdade]. Logo, sem liberdade ndo ha

poder; sem poder ndo h4 dever. Sem nada disso, ndo cabe “... exigir do

. . 19> 404
autor uma conduta distinta, adequada ao dever social”.

Por outro lado, somente o caso concreto, individualizado, ¢ capaz de
revelar se faltou poder ao autor. E este o ponto no qual se articulam as
circunstancias concomitantes, que, examinadas, permitem que a justiga
seja efetivada, sendo, entdo, “decisivas para a questdo de [saber] se o autor
¢ culpado ou ndo, se deve ser condenado ou absolvido”.*” Elas “existem
em concreto, de sorte que, se para a ndo execu¢do do fato punivel fosse

necessaria uma medida de resisténcia que a ninguém se pode exigir

3% Culpabilidad y reproche en el derecho penal, p. 71.
400 1hid.

401 Ihid., p. 88.

402 1hid.

493 1bid., p. 71.

4% bid., p. 72.

45 bid., p. 69.
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normalmente, entdo estardo ausentes, junto ao poder, a censura e, com a

O 4
censura, a culpabilidade”.**

Além disso, para FREUDENTHAL, as circunstancias concomitantes,
onde negam a culpabilidade, tornando inexigivel a conduta, alcangam, nao
apenas a culpa (Stricto sensu), mas o proprio dolo: “Aquilo que € justo para
a culpa” — diz FREUDENTHAL — “ndo deve resultar injusto para o dolo”.*”’
Dai, entdo, pergunta: “Como se pode exigir a forma mais grave da
culpabilidade menos do que se exige a mais ténue?”’, para, em seguida,
responder: “Se a inevitabilidade [como expressdo das circunstancias

. . . , . 408
concomitantes] exclui a culpa, tanto mais havera de excluir o dolo”.

Finalmente, o lugar da inexigibilidade. Na doutrina penal ¢ comum
vincular Freudenthal a inexigibilidade como causa supralegal de excluséo
da culpa. Em nenhum ponto da reflexdo dele, contudo, algo assim ¢
sustentado, pelo menos de forma clara e direta. Nem também, por oposicao,
¢ sustentada qualquer idéia que lembre a inexigibilidade como uma
exculpante legal. Na verdade foi ela mesma, a doutrina penal, aquela que
estabeleceu a relacdo direta entre a inexigibilidade e sua posicdo como
causa supralegal de exculpagdo. Trata-se ai, em todo caso, de conclusdo
que implica uma leitura completamente legitima dos termos em que
FREUDENTHAL colocou a questdo. Com efeito, FREUDENTHAL parece retirar
a inexigibilidade de trés fontes: em primeiro lugar, do conceito mesmo de
culpabilidade (pela fun¢do que cumpre de negé-la); em segundo lugar, da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal na ALEMANHA (onde cumpriu a
funcao de suprir limitagdes normativas, tendo em vista a solugdo de casos
nos quais, apesar do dolo ou da culpa, era impropria a reprovacao do autor,

pois atuara num quadro de circunstancias concretas que implicava na

4% 1bid., p.72.
47 Culpabilidad y reproche en el derecho penal, p._83.
408 1hid.
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inevitabilidade de sua acdo); por ultimo, do principio fundamental
impossibilium nulla est obligatio (no qual o direito penal também se apdia,

. . . 409
pelo que ali reflete da *“... mais funda natureza das coisas™").

Apesar de tudo, FREUDENTHAL jamais desdenhou nem do legislador,
nem da lei. Alids, tinha a esperanca de que o direito penal do futuro
incorporasse suas idéias: “Chegard o dia — diz ele — em que o legislador
estabelecera expressamente que nao merece pena criminal quem nao pode
evitar, segundo as circunstancias do fato, sua execugéo”.410 Nesse dia, seria
alcangada a conciliagdo entre a consciéncia do jurista e a consciéncia do
povo, e isso representaria “... um fausto acontecimento, tanto para o Estado
como para o particular [individuo]”.*"' Com efeito, o “fausto
acontecimento” de FREUDENTHAL sofreu toda sorte de boicote. (Na
verdade, outro acontecimento, desta vez, infausto [0 nazismo], interrompeu
o sonho de FREUDENTHAL. Foi ai que o pensamento penal alemao prestou
continéncia a nova ordem, recolheu as asas que abrira nas primeiras
décadas do século XX, e a inexigibilidade de conduta diversa sofreu golpes

: . 412
de que ainda hoje se ressente.

) Da parte do legislador, sua atitude basica
(no geral) foi a de recusa em promové-lo; a jurisprudéncia (pelo menos no
BRASIL) foi tardia em recepciona-lo; a dogmatica juridica oscilou acerca de

como concebé-lo.

5.1. Do otimismo de FREUDENTHAL a semi-indiferenca do legislador.
A rigor, a legislagdo jamais incorporou o “fausto acontecimento” segundo o

projeto, o lugar no sistema do delito e as proporg¢des talvez imaginadas por

499 Culpabilidad y reproche en el derecho penal, p. 98.

419 1bid., p. 97.

4 Ibid., p.100.

412 Cf. HENKEL, Exigibilidad e inexigibilidad como principio juridico regulativo, p. 58 s. Proximo disso,
ver também HUNGRIA (Comentarios ao cddigo penal, vol. I, tomo II, p. 476 s) para quem no Estado
totalitario de que o nazismo era expressdo, a doutrina penal alemd criou “uma nova concepgdo de
culpabilidade”, na base da qual esta a idéia de que o “o individuo pertence, todo inteiro, ao Estado”. Isso
permite que responda ndo apenas pela acdo ilicita que pratica, mas até pelo seu modo de ser, pelo seu
passado, etc.
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FREUDENTHAL. Na ALEMANHA mesmo, o principio da inexigibilidade
jamais foi transformado em lei.*"> Em todo caso, a lei adotou seu conteudo
nas exculpantes do estado de necessidade e do excesso na legitima defesa.
Algo semelhante ocorreu na ESPANHA. O codigo penal desse pais
respondeu a idéia de inexigibilidade naquele ponto em que regula o medo
insuperavel e declara isento de responsabilidade aquele que age sob seu
dominio.*'* Também em PORTUGAL, ainda que & luz e sob a epigrafe do
Estado de necessidade desculpante, o codigo penal dali tratou do tema na

parte final do artigo 35:

1. Age sem culpa quem praticar um facto ilicito adequado a afastar um perigo actual, e

ndo removivel de outro modo, que ameace a vida, a integridade fisica, a honra ou a liberdade do

agente ou de terceiro, quando ndo seja razoavel exigir dele, segundo as circunstancias do caso,

comportamento diferente.

No BRASIL, a inexigibilidade mereceu a aten¢ao do anteprojeto de
Codigo Penal (1963) elaborado por NELSON HUNGRIA. Também no Cddigo
Penal de 1969. Seu tratamento ai, no entanto, carece da autonomia. E que
esta alojada na estrutura do estado de necessidade exculpante, onde opera
como fundamento:

Art. 25 - Nao ¢ igualmente culpado quem, para proteger direito proprio ou de pessoa a

quem esta ligado por estreitas relagdes de parentesco ou afeigdo, contra perigo certo e atual, que

ndo provocou, nem podia de outro modo evitar, sacrifica direito alheio, ainda quando superior ao

direito protegido, desde que nédo lhe era razoavelmente exigivel conduta diversa.

Por outro lado, o Codigo Penal de 1984 reconhece a inexigibilidade
em pelo menos trés cenarios: dois deles indicados na parte geral e o outro
na especial. Aos cenarios da parte geral correspondem a Coacao irresistivel

¢ a Obediéncia hierarquica (artigo 22); ao da parte especial, corresponde o

413 F o que fica claro a partir de BAUMANN (Derecho Penal, p. 226) para quem “a lei ndo dita normas, por
exemplo, no sentido de que desaparecem a culpabilidade e responsabilidade do autor no caso em que ndo
pode exigir-se outra conduta”.

414 Cf. Francisco MUNOZ CONDE, Teoria general del delito, p.151.
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crime de Favorecimento pessoal (artigo 348, paragrafo 2°). Nada mais do
que isso. De qualquer modo ainda, embora como excludente de ilicitude, o
tema aparece de forma limitada e secundariamente na estrutura do Estado
de necessidade regulado no Codigo Penal de 1984:

Art. 24- Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de

perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio

ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

Aplica-se ai, pois a regra ¢ a mesma, o comentario que HUNGRIA
desenvolveu acerca do estado de necessidade como excludente de ilicitude
e sua conexao com a inexigibilidade, tendo em vista o artigo 20 do cédigo
de 1940: “... a inexigibilidade €, precisamente, o fundamento central da

[ O] 41
ilicitude que na espécie se reconhece e declara”.*”

5.2. Do otimismo de FREUDENTHAL ao posicionamento tardio da
jurisprudéncia no BRrAsiL. Foi da jurisprudéncia que a inexigibilidade
nasceu. Ali ¢ acolhida ainda hoje. Na ALEMANHA com alcance limitado
(ndo héa objecdes quanto a seu uso referido a culpa [stricto sensu]); no
BRASIL, com alcance mais amplo, pois tem se estendido ao dolo. Malgrado
tardio, com alguma freqiiéncia faz-se uso da inexigibilidade como
fundamento para solu¢do de problemas concretos submetidos a decisdo
judicial. FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO da conta de acoérddao no STJ, num
recurso do qual foi relator quando era ministro daquela Corte, onde a tese

da inexigibilidade foi admitida para crime de homicidio doloso.*'®

5.3. Do otimismo de FREUDENTHAL & oscilante posi¢do da dogmatica
penal. Na doutrina, os aportes de FREUDENTHAL, que, no geral, sdo os

aportes de toda a culpabilidade normativa, naquilo que sacrificaram (em

415 Comentarios ao codigo penal, vol. I, Tomo II, p. 271.

416 principios basicos de Direito Penal, p. 329. Também Djalma MARTINS DA COSTA (Inexigibilidade de
conduta diversa, p. 33 ss) da conta de inimeros acérddos nos quais o tema da inexigibilidade de conduta
diversa ¢ recepcionado por alguns Tribunais de Justica do Brasil, embora rechagado pelo STF.
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parte) as contribuicdes da culpabilidade psicologica, foram causa de toda
sorte de discussio. Ndo podia ser diferente. E que irromperam na é&rea
penal com o vigor de um modelo tedrico, que, com pretensdes de fundar
uma nova hegemonia, por isso mesmo foi alvo de refutagdes, embora

também de algum reconhecimento.

Com efeito, no dominio das refutacdes nao foram poucas as criticas
[questdes] lancadas contra a inexigibilidade. Elas se agrupam, basicamente,
em torno de trés argumentos: um, de corte politico; outro, lingiiistico; o
ultimo, psicologico. No primeiro aparece a idéia de que a inexigibilidade

417

representa um atentado ao principio da divisdo dos poderes (ROXIN ™' ); no

segundo, o enfoque é quanto a seu carater vazio e indeterminado

418

(ANTOLISEI" °); no terceiro, o apelo ¢ para o sentimento de inseguranca

juridica que provoca (JESCHECK"'").

Com o argumento segundo o qual o juiz, ao aplicar a inexigibilidade
como fundamento de sua decisdo, atenta contra a divisdo dos poderes,
ROXIN remete aquele principio para os dominios da supralegalidade. A
decisdo acerca da punibilidade ou ndo de uma conduta independe — pensa

13

ele — da politica criminal do juiz; depende, sim, das hipoteses
preventivas que tém por base a lei”.*** Com isso, ROXIN quer dizer que esta
fora das atribuicdes do judiciario a criagdo de lei. Somente lhe compete
aplica-la. Assim, fora da gramatica legal, nenhuma decisdo tem como se
sustentar. Por outro lado, ROXIN argumenta ainda que seja possivel “...
fundamentar uma isencdo de pena imediatamente a partir do principio da
culpabilidade, inclusive sem necessidade de uma causa legal de

exculpacdo”. ! Os dois aspectos da argumentacio de ROXIN sdo

417 Derecho Penal: parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, p. 961.
418 Ma nuale di Diritto Penale, p. 375.

4% Tratado de Derecho Penal, p. 457.

420 Op. cit., p. 793.

421 Op. cit., p. 960.
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criticaveis. Em primeiro lugar, ndo parece atentar contra a divisdo de
poderes aquele que, embora sem o amparo de uma lei positiva qualquer, faz
a justica do caso concreto com base na lei da necessidade, que, para além
dos tipos excludentes de ilicitude e exculpantes, s6 pode ser deduzida a
partir da situacdo extraordinaria vivida pelo autor e que o legislador nado
previu, dado que lhe falta o atributo (divino) da onisciéncia. Assim, ¢ a
excepcionalidade do caso concreto que d4a fundamento a lei da necessidade.
Ao argumento de que ¢ invalida porque sua fonte ndo € o legislador, cabe a
resposta de que ao legislador compete fazer leis de cunho geral e abstrato;
para o caso particular, ndo. Nesse ambito, € o juiz que edita (no sentido de
KELSEN) a lei, que, em todo caso, s6 vale para as partes envolvidas. Se,
como objecao, for levantada a hipdtese de que, em KELSEN, mesmo a lei do
Juiz vale apenas quando se apoia numa outra de escaldo superior, cabe
ainda responder a partir do proprio KELSEN que a validade da norma
individual ndo estd implicita na validade da norma geral.*”> Em segundo
lugar, chegar a iseng@o de pena a partir mesmo da culpabilidade, sem langar
mao de uma causa legal de exculpacdo, apenas repete e reforca
FREUDENTHAL no ponto em que ROXIN pretende refuta-lo. E que, se, para
FREUDENTHAL, culpabilidade ¢ exigibilidade, a negacdo desta sempre
corresponde a negacao daquela. Logo, recorrer ao argumento da falta de

culpa equivale a recorrer ao argumento da inexigibilidade.

Entre os criticos da inexigibilidade ¢ comum questiona-la também
por seu carater indeterminado ou vazio. Justificam seu ponto de vista sob o
argumento de que lhe faltam limites e pressupostos. E o caso, por exemplo,
de ANTOLISEL. Ele refuta a inexigibilidade pela falta da consisténcia
necessaria para constituir um principio juridico superior ao qual possam ser
reconduzidos casos ndo expressamente contemplados na lei. Assim, o vicio

fundamental da teoria da inexigibilidade — acrescenta — localiza-se ali onde

422 Cf. Teoria geral das normas, p. 57 ss; p. 302 s.
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nao arrisca determinar quais sdo as circunstancias sob cuja presenca da-se a
inexigibilidade da conduta do agente conforme o preceito, e, na
impossibilidade de reconduzir a um critério unitario as variadissimas
hipdteses que alcanga, recorre a expressdes mais vagas ainda, como
“humanamente”, “razoavelmente”, as quais apelam menos a inteligéncia e

mais ao sentimento do intérprete.

Na base do argumento de ANTOLISEI tem algo de fantasioso. Como
todo bom dogmatico, ele rejeita a caracteristica da indeterminacdo da
norma juridica como um vicio que tem cura. Nem Deus acredita nisso, e ri
dos que professam essa fé. A propdsito disso, TEUBNER narra um episodio
na primeira pagina do seu livro O direito como sistema autopoiético. Num
debate de rabinos acerca de um problema levantado pela interpretagdo do
Talmude, o rabino ELIEZER, conhecido pelo rigor de seu raciocinio juridico,
ndo conseguia a adesdo da maioria dos presentes para seus argumentos.
Diante disso, afirmou que um ulmeiro situado fora da sinagoga se
deslocaria, se seu raciocinio estivesse correto. O ulmeiro se deslocou.
Ninguém ficou impressionado. ELIEZER insistiu e disse que, se estivesse
com a razdo, o curso de um rio vizinho se inverteria. O curso do rio se
inverteu. ELIEZER ainda disse que os muros da escola rabinica se
desmoronariam. Os muros desmoronaram. Nada disso impressionou o0s
rabinos. ELIEZER, entdo, apelou e disse que o Céu faria a prova de sua
razdo. Uma voz celeste confirmou a opinido dele. Novo fracasso. Os
rabinos também discordaram da voz divina, sob o argumento de que Ela
mesma escrevera no Torah, no MONTE SINAI, que todos devem se inclinar
perante a opinido da maioria. Nao restou a Deus sendo rir, dizendo: “Os

42
meus filhos venceram-me, os meus filhos venceram-me (...)”.*’

2Bp 1.
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Enfim, a inexigibilidade também ¢ atacada pelo que implica de
inseguranca juridica. Este ¢ o argumento de JESCHECK. Para ele, o risco,
nesse caso, esta ligado a criacdo de uma jurisprudéncia desigual, portanto,
sem uniformidade, debilitando o efeito de prevencgao geral do direito penal.
O ponto de vista de JESCHECK resiste pouco a uma critica. Na base dele esta
a idéia de que os tribunais podem partilhar entre si representagdes
inequivocas acerca das regras que orientam suas decisoes, desde que sejam
claras, objetivas, de conteido bem determinado. E o ideal que deriva da
velha crenga no in claris cessat interpretatio. Contudo, ndo ¢ bem assim.
Regras claras ou determinadas ndo eliminam, nem regras indeterminadas
conduzem a inseguranca juridica. (Nenhuma lei ¢ fechada a exploragao do
seu sentido, porque dela irradia a luz da certeza. A linguagem da lei ¢
formada de palavras que sdo naturalmente ambiguas e, desse modo,
improprias para descreverem com precisao aquilo que regula. Talvez HART
tivesse pensado nisso ao afirmar que “... todas as leis tém uma penumbra de
incerteza em que o juiz tem de escolher entre alternativas”.**") A

inseguranga ¢ produzida mesmo pela inexisténcia da regra.

J& no dominio do reconhecimento ou daqueles que aderiram a
inexigibilidade 2 (dois) argumentos podem ser destacados. Um, ¢ juridico;
o outro, embora juridico também, tem fortes raizes na logica. O primeiro
identifica na inexigibilidade um principio regulativo (HENKEL). O segundo
percebe nela possibilidades de uso apenas pela via da analogia (SCARANO).

Aqui serd examinado apenas o argumento juridico.

Com HENKEL o par exigibilidade/inexigibilidade foi objeto de novos

desenvolvimentos. Ele ndo parte do senso comum (como FRANK), das

425

categorias kantianas (como GOLDSCHMIDT ) ou do povo (como

424 O conceito de direito, p. 17.
425 Sem embargo desse aspecto, ali onde HENKEL distingue o normativo do regulativo tomou a disting&o
kantiana entre principios constitutivos e regulativos por modelo, segundo observam José Luiz GUZMAN
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FREUDENTHAL); parte da idéia de que aquele par cumpre um papel nos
diversos setores do direito, entre eles o civil e o administrativo. Esse papel
tem como fundamento a compreensdo de que as regras do direito s6 t€m
forca obrigatoria nos casos previsiveis; nos imprevisiveis, ndo. Os casos
previsiveis tornam exigivel o dever de prestar, tolerar, etc.; isso ndo se
aplica, no entanto, aos imprevisiveis. Dessa forma, a exigibilidade vincula-
se ao campo dos limites do dever, para determind-los; e seu oposto, a
inexigibilidade, ao campo em que o dever ndo pode mais ser cobrado. Com
efeito, o uso da formula da exigibilidade — sustenta HENKEL — verifica-se
nos ambitos da doutrina, da aplicacdo da lei ¢ da atividade do legislador.
No ambito da doutrina, a formula ajudou no afrouxamento da regra pacta
sunt servanda. Isso se deu — argumenta ele — quando a esta maxima foi
oposto o entendimento de que, se entre a celebracao do contrato e a data do
cumprimento de uma obrigacdo em curso se produz uma alteracdo radical
da base real do contrato, por exemplo, como conseqiiéncia de uma guerra,
uma revolucdo, um transtorno econdémico (...), o dever de prestagdo de um
devedor teria de ser limitado ou francamente negado, quando e até o ponto
em que o conteudo da prestagdo, devido a mudanca imprevisivel do
vinculo, se considere como inexigivel. Do mesmo modo, no ambito da
aplicacao da lei, o uso da exigibilidade ocorre mais particularmente quando
aquela emprega clausulas gerais, por exemplo, a de justa causa. Isso
implica a necessidade de uma delimitacio mais concreta de seu sentido. E o
que se da quando a lei admite uma revogacao extraordinaria de certos
contratos, por justa causa. Saber e decidir se ha ou ndo justa causa no caso
concreto demanda o manejo do critério da exigibilidade. Também o
legislador faz uso desse critério e “com isso revela — pensa HENKEL — que

lhe ¢ impossivel delimitar (...) o regime de deveres em ambitos duvidosos,

DALBORA E GONZALO D. FERNANDEZ no estudo introdutério do livro de HENKEL, Exigibilidad e
inexigibilidad como principio juridico regulativo.
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deixando a cargo do juiz a determinagdo segundo a circunstancia do caso

concreto”.**®

Depois de articular o uso da exigibilidade com os ambitos centrais da
atuacdo do direito — criacao da lei (pelo legislador), aplicagao da lei (pelo
juiz), doutrina da lei (pelo jurista) —, HENKEL considera ter demonstrado o
significado metodoldgico do conceito de exigibilidade. Trata-se — segundo
ele — de um principio regulativo, que como tal ndo indica o conteudo
preciso da decisdo, mas sim o caminho que leva a ela, orientando para que
se estabelecam os limites dos deveres juridicos segundo o conjunto das
circunstancias do caso singular. Se for esta a significa¢do da exigibilidade
para o direito em geral, ndo parece haver divida — conclui HENKEL — de

que o direito penal igualmente a tem.*”’

Mas, aplicada ao direito penal, a exigibilidade (como principio
regulativo) ja ndo ocupa mais entre as formas e no sistema do delito o
mesmo lugar que lhe atribuiram os pioneiros da doutrina. Com efeito,
HENKEL redimensionou o espago da exigibilidade. Para tanto, de um lado,
estendeu-a a todas as formas delitivas, sejam comissivas (dolosas e
culposas), sejam omissivas (proprias [dever de ajuda] e improprias [dever
de garante]) e nisso ¢ diferente, pelo menos de Frank; de outro, processou
um duplo deslocamento no sistema do delito. Em primeiro lugar, trouxe a
exigibilidade de fora para dentro do direito penal. Assim, o reverso dela,
isto ¢, a inexigibilidade, deixa de ser causa supralegal de exculpacdo. Em
segundo lugar, distribuiu a exigibilidade em todos os escaldes do sistema
do delito. Em outras palavras, tirou-a da culpabilidade, na qual sempre
esteve alojada, para servir também aos escaldes do injusto, correspondentes

a tipicidade e ilicitude. Justificou essa operagdo com idéia de que a

426 Exigibilidad e inexigibilidad como principio juridico regulativo, p. 67.
7 bid., p. 73.
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exigibilidade ¢ menos e mais do que foi concebida. Ela ¢ menos porque nio
ocupa a hierarquia de causa supralegal de exculpagdo; ela ¢ mais porque

esta a servico ndo de um, mas de todos os escaldes do delito.

\

O estatuto de principio regulativo conferido a exigibilidade ¢
deduzido de uma aproximac¢do que HENKEL faz dele com as clausulas
gerais. Assim, segundo HENKEL, detrds do conceito de clausula geral se
ocultam dois fenomenos basicamente distintos e contrapostos, a saber, o
normativo e o regulativo. Normativa ¢ a formula que contempla um
conteudo de valor e uma medida de julgamento; regulativa ¢ a férmula que
nao contempla conteudo de valor nem medida de julgamento, ao contrario
¢ neutra e formal. Partindo dai, a exigibilidade — finaliza HENKEL — “ndo ¢
um conceito normativo, mas um principio regulativo no sentido

. 42
assinalado”.**®

Critica ao vazio de HENKEL. O defeito da teoria de HENKEL nao
parece ligado a extensdo dos horizontes que reivindica para a
inexigibilidade, fazendo-a escapar dos marcos da culpabilidade, para inseri-
la também nos dominios da tipicidade e ilicitude, nem, de igual modo, as
articulacdes com todas as formas do delito. Ele se manifesta quando
HENKEL aproxima a inexigibilidade da idéia de cldusula geral para, em
seguida, negando-lhe qualquer contetido, afirma-la como alguma coisa
neutra, formal e vazia. Com efeito, para salvar a inexigibilidade, HENKEL
desarmou a rede em que se amparava e da qual ¢ inseparavel, pois ¢
constituida de conceitos a ela conexos como liberdade, poder,

autodeterminagdo, vontade, resisténcia humana, etc.

Ora, para salvar a inexigibilidade, parece dispensavel declara-la

vazia. Afinal, o vazio se aproxima do nada e consta que, do nada, nada se

428 Exigibilidad e inexigibilidad como principio juridico regulativo, p. 127.
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cria. Para salvé-la, ¢ suficiente reconhecé-la como categoria ainda sem
lugar definido nos dominios da legalidade estrita, cujo uso, no entanto, ¢

sustentavel no &mbito da argumentacao juridica. Como isso € possivel?
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Capitulo VII

A inexigibilidade como solugéo

1. A culpabilidade sob controle (da dogmatica tradicional). O
direito penal se move numa via de mao dupla: de um lado, sua atencao ¢
voltada para a comunidade; de outro, para o individuo. No primeiro caso,
proibe e ordena condutas, bem como pune a comissdo daquelas e a omissao
destas, tendo em vista a seguranca geral; no segundo, descreve permissdes
e exculpantes, tendo em vista a seguranca individual. (Seguranca geral e
seguran¢a individual implicam aqui o sentido, respectivamente, de uma
liberdade programada como possivel para todos e para um.) As permissdes
negam a ilicitude do fato tipico. Na historia do direito penal o registro delas
¢ recorrente, por exemplo, as correspondentes a legitima defesa e ao estado
de necessidade. As exculpantes negam censura ao autor, apesar do fato
tipico (e ilicito). O registro das exculpantes, no entanto, ¢ mais tardio. Data
do nascimento do conceito de culpabilidade. A descoberta (no sistema do

delito) da culpabilidade tornou possivel, como conseqiiéncia, a descoberta
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das exculpantes. Estas, ao cumprirem a funcdo de negar aquela, garantem

também a seguranga como protecao da liberdade individual.

Ocorre que o conceito de culpabilidade opera num dominio que
envolve pessoas normais (= sadios), anormais (= enfermos ou mais
exatamente neurdticos e psicoticos) e menores. Os normais sdo capazes de
culpa; os anormais (assim considerados sempre segundo o grau da
enfermidade) e menores, ndo. Contudo, mesmo os normais podem ser
exonerados de culpa, na hipdtese de terem praticado um ilicito, se lhes falta
ou consciéncia (do injusto) ou vontade (livre). O consenso em torno deste
ponto € bastante amplo. O dissenso se instaura em duas esferas: primeiro,
quando a dogmatica penal examina e discute sob que pressupostos pessoas
normais podem reivindicar exoneragdo de culpa; segundo, quando a técnica
juridica fixa as condig¢des ou regras em que dita exoneracao se opera. Nao ¢é
o caso de tratar aqui em detalhe a configuragdo do dissenso. E suficiente
referir que o tratamento da culpabilidade, sob o aspecto das causas de sua
exclusdo, seja no ambito da legalidade, seja no da dogmatica, varia
conforme variam respectivamente os cddigos penais de diferentes paises e
os diversos modelos tedricos. Sem embargo, ainda sobra algum espaco para
discutir ndo acerca de codigos penais (e suas variagdes), mas de modelos, a

saber, o psicologico, o normativo e o finalista.

No modelo psicolégico, onde o que liga o agente ao fato ¢ a
disposicao interna daquele, a culpabilidade ¢ reconhecida quando héa dolo
ou culpa como espécies dela. Nesse caso, as exculpantes sdao concebidas
tomando-se por base situagdes nas quais ndao se configura nenhuma
daquelas espécies. Exemplos disso sdo: o caso fortuito, a for¢ca maior, o
erro de fato, etc. Ja com o giro processado pelo modelo normativo [em que,
de um lado, o dolo e a culpa, de espécies, passam a ser elementos e, de

outro, a ligacdo entre o agente e o fato passa a ser feita pela
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reprovabilidade], seus teodricos ganharam dois problemas: o primeiro
consistia em mostrar que a culpabilidade ndo podia ser esgotada nos
conceitos de dolo e culpa. Havia outras situagdes em que, apesar do dolo e
da culpa, o agente ndo era culpavel. A partir disso, o segundo problema
consistia em como identificar tais situagdes e qual o caminho para declarar
o agente exculpado. O primeiro problema ficou bem resolvido: aquele que
pratica o fato nos marcos do estado de necessidade o faz com dolo ou
culpa; no entanto, nao ¢ culpado. Em torno desse ponto a dogmatica penal
se uniu. Mas nao se uniu ou formou qualquer consenso em torno da solucao
apresentada para o segundo problema, isto €, aquela que fez das
circunstancias concomitantes e seus reflexos na criacdo de um quadro de
motivagdo anormal, pressupostos para um juizo de inculpabilidade com
apoio na inexigibilidade. Mesmo os normativistas puros (ligados a teoria
finalista da a¢do), assim chamados porque depuraram a culpabilidade do
dolo e da culpa, embora tivessem levado em conta a exigibilidade para
conceber a culpabilidade, ndao levaram em conta a inexigibilidade para

exclui-la, salvo como um principio imanente nas causas previstas na lei.

Tudo isso permite considerar que a dogmatica penal, quando se volta
para o tema da culpabilidade, costuma armar algo como uma cilada. De um
lado, sustenta a tese de que a culpabilidade ainda ¢ um campo aberto para
descobertas; de outro, sua atitude ¢ de reserva quando, por exemplo, o tema
da inexigibilidade de conduta diversa ¢ objeto de pesquisas conducentes a
situa-la no posto das exculpantes. E como se, por um estranho propésito,
objecdo ou desconfianga quanto aos fundamentos capazes de justifica-la e,
assim, garantir-lhe um lugar na ciéncia penal, sinalizasse para limites que
de nenhum modo devem ser questionados. Isso ocorre, apesar da crenga
generalizada de que ndo sdo raras as situagdes para as quais as demandas
por solucdes justas restam insatisfeitas por falta de provisdes normativas

apropriadas.
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2. A culpabilidade sob o fogo inimigo (do funcionalismo). A
margem dessa discussao, mais recentemente instaurou-se outra cuja linha
orienta-se para por em xeque (embora de forma semi-encoberta) a propria
culpabilidade. Funcionalistas como CLAUS ROXIN e GUNTHER JAKOBS sao
representativos dessa tendéncia; cada um deles, no entanto, se apoia em
diferentes argumentos. ROXIN parte da premissa de que cada categoria do
delito — tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade — deve ser examinada
“sob o angulo de sua fungio politico-criminal”.*** Nesse sentido, os tipos
servem para concretizar a idéia do nullum crimen; a antijuridicidade
constitui o ambito da “solucdo social de conflitos”; a culpabilidade serve
para responder a questdo de saber “até que ponto ¢ preciso aplicar a
pena”.*® Aqui interessa examinar apenas a funcdo da culpabilidade. A
rigor, a concep¢ao de culpabilidade e aquilo que fundamenta sua exclusao
foram bastante alteradas no sistema de ROXIN. O classico “poder agir de
outro modo”, em cuja base se conecta a idéia de liberdade, ndo serve mais
para afirma-la ou exclui-la. E que, sob esse aspecto, ROXIN se declara um
agnodstico, pois recusa a solucdo do livre-arbitrio, tendo em vista sua
natureza indemonstravel, para aceitar apenas aquilo que denomina de
exequibilidade normativa (um conceito cujo conteudo aponta para a idéia
de capacidade de controle e possibilidade de comportamento conforme a
norma) por sua qualidade de fendmeno empirico e, como tal,
demonstravel.®' Com efeito, a culpabilidade e sua fungio para ROXIN sdo
associadas as necessidades de prevencdo (geral e especial). Mas a
culpabilidade, por ela mesma, ndo implica ja na resposta punitiva; ela atua
em conjunto com consideragdes politico-criminais, apoiadas na idéia de fim
da pena. Desse modo, somente a combinagdo entre culpabilidade e

necessidade preventiva conduz a responsabilidade juridico-penal. A

429 politica criminal e sistema juridico-penal, p. 29.
0 1bid., p. 30.
1 Cf. Derecho Penal, p. 807 ss.
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conseqliéncia disso consiste numa inversdo da posi¢ao da culpabilidade: de
um conceito autbnomo no sistema do delito passa a condicdo de
pressuposto da responsabilidade. Por outro lado, as consideragdes acerca
das necessidades preventivas ndo se vinculam as representagdes politico-
criminais do juiz, mas a parimetros que se extraem da propria lei.*? A
repercussdo desse ponto de vista no ambito da exclusdo de culpabilidade
pela via da inexigibilidade ¢ direta:

..._a inexigibilidade ndo podera ser considerada como causa geral de exclusdo de culpabilidade

nos delitos dolosos, porque, neste campo, o legislador regulou individualmente as situagdes de

responsabilidade excluida, tomando uma decisdo (segundo o seu entendimento dos fins da pena)

N .. .. 433
que néo pode ser corrigida pelo juiz.

JAKOBS adota como ponto de partida a idéia de que normas
configuram a sociedade como meio de comunicacdo entre pessoas
[personas]. Normas — para ele — constituem um “esquema determinante de
interpretagio do mundo”,”* permitindo que expectativas (ndo de individuos
como natureza, mas de pessoas como construcao social) sejam orientadas
no ambito dos contatos sociais. A orientacao sé resulta possivel se nao se
toma em conta topar “a cada momento com qualquer comportamento
imprevisivel de outra pessoa”, pois, “do contrdrio — completa JAKOBS —
cada contato social se converte em um risco imprevisivel”.*> Apesar das
normas orientando os contatos, as decepcdes sempre sao possiveis. Isso
afeta a expectativa de que a outra parte “respeitara as normas vigentes”.*°
Por isso mesmo, no caso de decepc¢do, ndo cabe renunciar a uma

expectativa normativa. Esta deve ser mantida contrafaticamente. Afinal, “o

decisivo como falha ndo estd na expectativa do decepcionado, mas na

B2t ibid., p. 793.
433 politica criminal e sistema juridico penal, p. 95.
434 Sobre la génesis de la obligacion juridica, p. 40.

433 Derecho penal: parte general. Fundamento y teoria de la imputacion, p. 9.
¢ bid., p. 10.
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: ~ - 437 yar -
infracdo da norma por parte de quem decepciona”.”" Dai, o determinante
no significado da pena — para JAKOBS — ndo ¢ o comportamento do infrator,
mas a propria norma. Ela, a pena, ¢ uma réplica a infragdo da norma, e “sua

s~ . A 438
missdo ¢ reafirmar a vigéncia da norma”.

No modelo tedrico concebido por JAKOBS, a sociedade entdo foi
criada por normas, mantém as normas e vé-se garantida por elas. Sob esse
aspecto, a fun¢do do direito penal ¢ garantir, ndo bens juridicos, mas a
identidade normativa da sociedade. O delito provoca a quebra dessa
identidade. Dito de outro modo, quem o pratica contradiz a norma e a pena
surge como a resposta capaz de confirmd-la. Para descrever esse percurso
dialético, JAKOBS recorre a metafora biblica do pecado original. Deus
proibiu que Adao e Eva comessem do fruto da arvore do bem e do mal. A
desobediéncia do casal contradisse a prescricdo divina. Nao restou ao
Criador, para garantir sua identidade normativa, sendo reagir com a
punigdo.”” O episédio, embora extraido de um contexto religioso, permitiu
a JAKOBS mostrar como a pena cumpre a funcdo de mecanismo capaz de
corrigir um defeito de comunicacdo (num contexto social). O crime ¢ um
defeito de comunicacdo (da-se, com ele, que a norma deixou de ser
reconhecida como orientagdo), e, como tal, uma manifestagdo de
infidelidade ao direito. E nesse ponto que JAKOBS articula a idéia de
culpabilidade: “o juizo de culpabilidade s6 pode ser um juizo acerca da
falta de considera¢do da norma por parte do autor, isto €, acerca de sua falta
de fidelidade ao ordenamento juridico”.**® Na culpabilidade como
infidelidade ao direito, os estados psiquicos do autor — dolo e consciéncia
da ilicitude, por exemplo — sdo pouco relevantes para a formag¢do de um

juizo acerca dela, salvo na posi¢do de indicadores de um déficit de

7 Ibid., p.10.

48 1bid., p. 13.

4% A imputac&o objetiva no Direito Penal, 2000, p. 13.

440 5pbre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal, p. 23.
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lealdade. O decisivo para o conteudo do conceito de culpabilidade ¢ regido
pelo contexto normativo, pela concreta estrutura social, € ndo pelo contexto

;. 441
dos fatos psiquicos.

Além de exonerar a dimensdo psiquica de tarefas centrais na
culpabilidade, JAKOBS exonera também o livre-arbitrio, pois se trata de
conceito que carece — segundo ele — de dimensdao social. Com efeito,
JAKOBS explica que ha uma plausibilidade psicoldgico-social na inculpacao
ou renuncia dela, isso no sentido de que existe uma disposigdo geral de
aceitar ou ndo a responsabilidade na situacdo em que o autor se encontra:
“Esta disposi¢do se apoia na tolerabilidade do alcance da responsabilidade,
e existe com independéncia de suposi¢des sobre se 0 autor, no momento do
fato, esta dotado de livre-arbitrio”.*** Sem embargo, JAKOBS ndo resiste e
ironiza a relagdo entre culpabilidade e liberdade; afinal, segundo ele,
“aquilo pelo que o autor responde nao necessita de supervisao alguma por
parte de outras pessoas”, ¢ deduz dai que o ambito em que o autor pode ser
culpavel ¢ “... ambito livre, de autodetermina¢do, nao no sentido de livre-
arbitrio, mas no sentido de falta de obstaculos juridicamente relevantes para
seus atos...”.** Por outro lado, um juizo de culpabilidade (um juizo ideal,
que nao ¢ de ninguém e sim da norma) como infidelidade ao direito implica
na falta de um contexto exculpante: “um contexto exculpante existe quando

» 44 O reconhecimento de tal

ndo se pode exigir que se obedega a norma...
contexto, no entanto, ndo toma em conta o autor perturbado em seu
coeficiente psiquico, toma em conta apenas a situagdo na qual atuou
injustamente:

A obediéncia a norma ¢ inexigivel quando a motivagao ndo juridica do autor imputavel, e

que ndo respeita o fundamento de validez da norma, pode ser explicada por uma situacdo que

441 i
Ibid.
442 Derecho Penal: parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, p..584.
443 |y
Ibid., p. 586.
4% bid., p. 567.
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para ele autor constitui uma desgraca, ¢ que também em geral se pode definir como

445
desgraga...

E na origem da qual, alids, o autor de nenhum modo interveio.
JAKOBS d4a como exemplo de situagdes assim o estado de necessidade
exculpante e o excesso na legitima defesa, previstos no codigo penal
alemdo. Ademais, acerca daquilo que denomina de inexigibilidade
inespecifica como causa de exculpagdo, JAKOBS tem a compreensdo de que
¢ compativel com seu conceito funcional de culpabilidade. E que, segundo
ele, pode dar-se uma exclusdo geral de culpabilidade com os seguintes
requisitos: 1. deve existir uma situagdo de conflito; 2. que faz aparecer o
fato, valorando-o objetivamente, como solucdo adequada; 3. sem que o
autor tenha sido o responsavel pela situacdo do conflito. Tendo em conta
tais limitagdes, nada se opde a analogia com os § 33 e § 35 do cddigo
alemdo. Nao vé€ nisso, no entanto, qualquer efeito pratico. Afinal, falta-lhe
ambito de aplicacdo, ja que a regulacdo legal cobre de modo

. - A1t 446
suficientemente elastico os ambitos relevantes.

3. Critica ao funcionalismo. O modelo de ROXIN, partindo da
norma juridica, como o de JAKOBS, partindo do sistema social, implica num
retorno a responsabilidade pelo resultado. Mais particularmente no caso de
JAKOBS, tal retorno implica ainda na pretensdo de mudar o paradigma da
ciéncia penal. O custo epistemoldgico disso é representado pela morte do
individuo (tal como fora configurado no inicio dos tempos modernos e
recepcionado pela razdo penal). O lugar deste, no entanto, passou a ser
ocupado por pessoas. A relacao do individuo (acompanhado de seu mundo
subjetivo) era com o mundo real empirico; a relagdo de pessoas (afastadas
do mundo subjetivo) passa a ser com o mundo das normas. (Um mundo no

qual todos sdo submetidos a um destino normativo, em que ninguém ¢ mais

43 1bid., p. 601.
4 bid., p. 716.
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do que um papel [rol], pode ser tdo tedioso quanto insuportavel. Com
efeito, um destino tragado pelas normas, longe de sedutor, pois nao da lugar
nem para o her6i, cuja posicdo era garantida pelo destino cosmico dos
gregos antigos, parece estar proximo do terror, pois € disso que se trata
quando ndo se toma em conta, em contextos normativos, a subjetividade do
ser humano.) Talvez nesse ponto possa ser identificada a marca mais
original da proposta metodoldgica de JAKOBS: a criagdo de um terceiro
mundo.**” Ele parece reconhecer a existéncia de um mundo empirico
(povoado de individuos), de um mundo subjetivo (alojado nos individuos),
mas sua proposta so lida com o terceiro mundo (constituido de normas).
Todo o jogo de comunicagdo mediado pelas normas passa por ai. Nesse
jogo as expectativas sdo normativas e t€ém de ser estabilizadas a qualquer
custo, isto €, o que vale ¢ a eficacia de um sistema que reivindica
confirmacéo toda vez que ¢ desconfirmado pela infracdo. A conseqiiéncia
disso estd nas expectativas de justica que parecem nao ter mais lugar no
Direito Penal. Alids, ¢ o proprio JAKOBS quem chama atencdo para a
novidade: “... j4 ndo se defende na doutrina penal o fomento da justica

. 448
como fim independente”.

Bem, esse ponto de vista pode ter algum sentido no sistema juridico
de um pais cuja constituicdo seja indiferente ao problema da justica como
valor. Nao terd sentido, no entanto, em paises cuja constituicdo manda que
a justica como valor seja efetivada. JAKOBS mesmo diz em outro ponto: “O
direito penal se legitima formalmente mediante a aprovacao das leis penais
conforme a constituicio”.*” Isso s6 pode significar que o direito penal se

configura ndo a partir de si mesmo, mas da constituicdo. Nesse caso, a

47 A idéia de terceiro mundo aqui ¢ inspirada em Karl PopPER (Conhecimento objetivo, p.108 ss) para
quem os trés mundos sdo: “... primeiro, o mundo de objetos fisicos (...); segundo, o mundo de (...) estados
mentais, ou talvez de disposigdes comportamentais para agir; e, terceiro, o mundo de conte(idos objetivos
de pensamento, especialmente de pensamentos cientificos...”.
j:j Derecho Penal: parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, p. 20.

Ibid., p. 44.
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palavra “configura” tem sentido amplo e alcanga a propria idéia de limites
do sistema penal. Onde tais limites estdo localizados? Ora, parece que ali
onde se admite que a constituicao ¢ o lugar onde sdo definidos os limites do
sistema juridico, entendido como totalidade e constituido de varias partes, e
se admite também que o direito penal ¢ parte do sistema juridico, tem-se de
admitir como conseqiliéncia logica que os limites do direito penal sao
definidos pela constitui¢do. A implicacdo disso esta em que, se num codigo
penal, o do BRASIL, por exemplo, o estoque de normas exculpantes nao
responde as demandas de justi¢a que a natureza do caso concreto reclama e
se a constituicdo que lhe d4 validade elege a justica como um valor diante
do qual a indiferenga do aplicador da lei ¢ um sem sentido logico, isso
significa que a lacuna do cdodigo penal equivale a um siléncio que implica
no consentimento de produzir justica a qualquer custo, e ndo a qualquer
custo recompor a vigéncia da norma. O preambulo da Constituicdo do
Brasil (1968) assegura que liberdade, seguranca e justica sdo valores
supremos de uma sociedade fraterna. A Constituigdo ainda assegura que
justica como valor supremo € uma prestagdo cujo encargo cabe ao
Judiciério e exige dele que fundamente todas as decisdes. Qualquer que
seja a decisdo tomada no ambito desse poder ligada a area penal afeta a
liberdade e a seguranca (também valores supremos). Para garantir o
controle do carater efetivo de todos esses valores (liberdade, seguranca e
justica), a Constitui¢do quer que sejam levados em conta como fundamento
do ato de decidir. Ora, na origem de todo fundamento ha um argumento.
Para esse fim, alids, DWORKIN chama a ateng¢do para o fato de que o direito
¢ uma pratica argumentativa.*® Argumentos, entio, ndo importa se
deduzidos do sistema penal ou inspirados na pratica penal mesmo, desde
que realizem a idéia de justo, garantem também a vigéncia do direito penal.

Pois bem, a inexigibilidade é um conceito referido a préxis penal. Ele foi

430 Cf. O império do direito, p.17.
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concebido num cenario pobre em possibilidades normativas e improprias
para oferecer alternativas para a justica do caso concreto. E o que explica
que somente tenha restado ao Tribunal alemao (onde foi descoberto)
maneja-lo como argumento que iluminava a solugio reclamada.”' Parece
pouco, mas ¢ disso que se trata aqui: conferir a inexigibilidade uma solugao
que tome em conta sua dimensdo como argumento num quadro

problematico. Como justificar essa posi¢cao?

4. A inexigibilidade fora do sistema penal. Ficou assinalado até
aqui que, nos marcos tradicionais da dogmatica penal, o estatuto tedrico da
inexigibilidade ¢ difuso. As solugdes apresentadas para demarcar seu
alcance, localiza-la no sistema do delito e definir seu conteudo tém sido
objeto de profundo dissenso. Uma explicacdo para isso pode estar ligada a
reduzida autonomia do conceito. Nos codigos penais, por exemplo, o
brasileiro (1984), ora fica encoberto na estrutura do estado de necessidade,
ora como principio imanente de todas as exculpantes (coagdo irresistivel,
obediéncia hierarquica, etc.), ora ainda como fundamento do tipo penal
(favorecimento pessoal); mesmo as solucdes indicadas por GOLDSCHMIDT €
FREUDENTHAL, cujos esfor¢os também reivindicavam libertar o conceito da
estrutura limitada do estado de necessidade justificante do codigo penal
alemao de 1871 (§ 52 e § 54), inserindo-o nos dominios da culpabilidade,
fizeram-no dependente, seja do fendmeno do poder (o dever s6 € exigivel
de quem pode cumpri-lo), seja de um principio fundamental que apela para
a natureza humana. Enquanto isso, a solu¢ao de HENKEL, ao invés de salvar
0 conceito, tornou-o uma espécie de herdeiro sem legado, isto ¢, sem o
aporte de conceitos dos quais a inexigibilidade nunca esteve separada, por
exemplo, liberdade, autodeterminacdo, etc. J& no ambito do pensamento

penal mais recente, a inexigibilidade foi parcialmente admitida por ROXIN

41 Cf. supra, p. 138 s.
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(considera-a aplicavel nos delitos culposos) e tornada possivel na teoria,

mas inUtil na pratica, por JAKOBS.

Pois bem, fora da dogmatica penal e sua tradicdo, mas sem perdé-la
de vista, e fora ainda do pensamento penal mais recente, mas sem perder de
vista a dimensdo comunicativa da norma que lhe empresta JAKOBS, embora
ele mesmo nao seja o ponto de partida aqui, outros caminhos podem ser
explorados. Isso se d4 porque ndo convém aqui enquadrar ou manter a
inexigibilidade no interior do sistema penal, embora desenvolvimentos
nessa trilha sejam sempre sustentaveis. Portanto, ndo ¢ a idéia de sistema
que inspira a busca de uma solugdo para o problema da inexigibilidade. A
hipotese a ser adotada se refere unicamente ao uso da inexigibilidade num
quadro problematico, em que o sistema vasculhado nas suas possibilidades
e limites ja ndo da respostas, e, apesar disso, busca-se justi¢a agora segundo
uma visao que torna possivel encontra-la no argumento. Dir-se-ia que nisso
ha um retorno aquilo que BECCARIA um dia hostilizou e deu o nome de
“seducio da eloqiiéncia”.*> (O marqués referia-se, com essa expressio,
certamente, a retdrica como arte de argumentar praticada pelos antigos.)
Pode até ser. Afinal, o calculo segundo o more geométrico ao qual
BECCARIA associou a promessa de seguranga, falhou. Com isso, justifica-se
um exercicio de regresso a um procedimento ou modo de pensar que os
modernos enterraram com a propria tradi¢do. De qualquer modo, o decisivo
aqui ¢ assegurar a confianga nao na legalidade secamente considerada, mas
na idéia de justi¢a que a ela se vincula pela via mais ampla do direito. Com
isso, a legalidade pode até ficar enfraquecida de algum modo, mas o
direito, ndo. Afinal, se direito ndo € justica, no sentido de que nao sdo a
mesma coisa, pelo menos o fim dele (também) ¢ a busca de justi¢a. Ora, o
melhor caminho para a busca de justica ¢ o discurso, a linguagem, cuja

matéria-prima ¢ o argumento. Logo, da-se aqui a renincia ao sonho de

42 Cf. Supra, p. 11.
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parte da dogmatica juridica de transformar a inexigibilidade em norma ou
instituto do sistema penal, para maneja-la no campo da argumentagdo. Para
que se dé conseqiiéncia a essa transi¢do, trata-se, previamente, de cumprir
aqui duas tarefas: uma ¢ a de mostrar, com LUHMANN, que o direito opera

com dois programas, o condicional e o finalista;*’

outra ¢ passar a
inexigibilidade de axioma, principio, etc., para a posi¢ao de topoi, isto ¢, de

um ponto de vista que serve como apoio para a argumentagao.

5. A dupla programacgédo do direito. LUHMANN, em quem, alias,
JAKOBS se inspirou para uma das premissas de seu modelo, aquela que
associa o direito ndo a sistemas psiquicos, mas ao sistema social como
comunicagdo, certamente ndo o inspirou acerca do problema da justiga.
Isso ndo significa que LUHMANN problematizou a idéia de justica; significa
apenas que seu modelo de analise do direito permite entrevé-la. Pois bem, a
busca de justica aqui (pelo manejo da idéia de inexigibilidade) parte de
LUHMANN, mais particularmente da idéia segundo a qual o sistema juridico
toma por base operagdes que se articulam no codigo licito/ilicito. Este
codigo, alids, em nada lembra uma norma e em si mesmo ¢ vazio (uma de
suas particularidades ¢ a de ser manipuldvel independentemente do
conteudo de cada comunicacdo). Sob esse aspecto, programas cumprem a
funcao de dar contetido ao vazio. A constituicdo (bem como as regras de
modo geral) e a jurisprudéncia sdo programas conhecidos. Eles podem ser
condicionais ou finalistas. O direito opera, sobretudo, com o programa
condicional (se /entdo). Nesse caso, as regras para a decisdo sao formuladas
de tal maneira que tornam possivel uma dedugdo a partir dos fatos: “... se
esta presente a realidade a, entdo a decisdo X ¢ conforme o direito; sendo,
ndo”."* Mas opera também com o programa finalista. Ai as regras tragam

objetivos, metas, fins, que devem ser alcancados. O artigo 3° da

433 Cf. Sociologia do direito I, p. 103.
3% Niklas LUHMANN, O direito da sociedade, p. 60.
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Constituicao do Brasil ¢ exemplo disso. Alguns objetivos sdo apontados ali
como fundamentais para a REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, por
exemplo, a construcdo de “uma sociedade livre, justa e soberana”. De igual
modo, a Lei n.° 7.210, ja no artigo 1° revela que “tem por objetivo efetivar
as disposi¢des de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condigdes
para a harmonica integracdo social do condenado e do internado”. A
existéncia de tais programas permite dizer que uma lei pode ser eficaz do

ponto de vista da condicionalidade, mas ineficaz do ponto de vista dos fins.

Com efeito, ndo se discute aqui o direito penal do ponto de vista da
condicionalidade. Sua eficicia (sempre dependente dos fatos), nesse setor,
estd fora de questdo. O que se discute ¢ o direito penal como programa
finalista. Nesse setor, a eficicia do direito penal sempre estard sob
suspei¢do ali onde o estoque de normas exculpantes for improprio para
atender as demandas de solugdes justas em casos fora da rotina. Num
cenario como esse, [estritamente considerada] a lei penal deve renunciar a
sua posicao ordenadora (de onde reivindica para si 0 monopolio de todos os

pontos de partida), para permitir que outros mecanismos sejam acionados.

6. A topica nédo foge de problemas. Aqui o uso de mecanismos nao
necessariamente legais para solucdo de conflitos implica numa inversao: o
ponto de partida que conduz a decisdo judicial deixa de ser a lei e seu lugar
¢ ocupado pelo problema. O abandono da lei opera-se em casos-limite, por
oposi¢do a casos-padréo. Isso se da porque nesses confins ela ja ndo
oferece as respostas procuradas e assim perde a fun¢do de direcdo. A
dire¢do agora cabe ao problema. E nele que a inexigibilidade ganha
sentido; ndo mais na lei. Isso significa que nos casos-padréo para os quais
a lei penal e o sistema a que pertence mostram-se suficientes ndo se
justifica aquele abandono. Ai, a lei penal usada como premissa para a

solucdo do conflito mostra naturalmente o vigor de sua performance
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dedutiva. A busca de premissas fora do sistema penal, e agora a partir do
problema conduz aos topoi. E como se a premissa procurada retirasse do
problema sua direcdo prévia. Sob esse aspecto, instaura-se aqui o ponto em
que a inexigibilidade ¢ assumida como um topoi. Mas, que € isso, um
topoi? Antes de responder essa questdo, cabe enfrentar outra que pode ser

levantada.

Em primeiro lugar, com efeito, a titulo de objecdo ¢é previsivel o
argumento segundo o qual o direito penal ndo pode prescindir da dtica que
lhe ¢ propria, isto €, a positividade. Este argumento, contudo, para ser forte,
teria de supor uma inexigibilidade totalmente desconectada com o direito
positivo. Nao ¢ o caso. Afinal, a inexigibilidade ilumina o direito positivo
ou, por outra, o direito penal, em multiplas situacdes. E o que se da,
conforme j& examinado acima, no setor dos tipos proibitivos, por exemplo,
com o crime de favorecimento pessoal (artigo 348, § 2°, CP); no setor dos
tipos permissivos, por exemplo, com o estado de necessidade (artigo 24,
CP); no setor das exculpantes, por exemplo, com a coagdo irresistivel
(artigo 22, CP). Isso parece suficiente para demonstrar que a
inexigibilidade leva em conta o direito positivo, sim; o que ndo leva em
conta do direito positivo € aquilo que ndo existe, ou seja, uma regra
especifica que lhe confira autonomia. Com base nessa resposta, outro
argumento pode ser levantado: mas, se o direito penal contém, ainda que
encoberto, o espirito da inexigibilidade, por que ndo lancar mao da
analogia como um argumento ja consagrado para suprir as lacunas de seu
sistema? Bem, ndo da para desconhecer a analogia como uma dadiva do
pensamento sistematico. Ela cumpre, sim, a fun¢do de suprir necessidades
que os vazios sistematicos fazem aparecer. E também nesse sentido que
ninguém lhe nega o papel segundo o qual pode revelar, ali onde ¢
manejada, o carater fantasioso do discurso que fala da auto-suficiéncia do

sistema penal. Parece ser disso que se trata quando VIEHWEG anota: “A
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freqliente presenca de raciocinios analodgicos indica usualmente a falta de
um sistema logico perfeito”.*> Acontece que a analogia tem alcance
limitado; ndo quanto & sua forca ldgica, mas quanto a seu efeito material.**°
E que sua validade como argumento exige a comparagdo de semelhancas
que nem sempre se apresentam entre as caracteristicas proprias das
exculpantes legalmente previstas e aquelas reveladas pelo caso concreto.
Assim, o carater limitado do efeito material da analogia consiste em que ela
¢ seletiva, pois deixa de fora de seu ambito de aplicagdo inumeras

possibilidades suscitadas pela experiéncia juridica. Os topoi interferem

nesse ponto, funcionando como instrumentos que podem evitar a selecao.

7. O sistema como risco para a depravacdo do humano. Para
compreender como se da essa interferéncia, trata-se de esclarecer o que
significa a palavra topoi ou, ainda antes disso, o que significa a propria
topica. Com efeito, antigos € modernos trataram da topica. Com os antigos,
a topica estava vinculada a retdrica, abastecendo-a com instrumentos cuja
funcdo era a de aumentar a eficacia da argumentagdo. Tais instrumentos
eram os topoi ou loci (= lugares [comuns]). Os topoi, por sua vez, tinham
por fungdo operar como pontos de partida na construgcdo do argumento.
Com os modernos, o sentido da tdpica ¢ alterado e o dos topoi mantido (em
parte, pelo menos). Na obra de VIEHWEG, a tOpica parece ganhar alguma
autonomia em relagdo a retdrica e os topoi, embora permane¢am ai como
pontos de partida, passam a se constituir em formula ou proposta de
solucdo (dos problemas) na obra de CANARIS.”’ Sob qualquer desses
aspectos, o decisivo € que os topoi (ou lugares) ocupam sempre a posi¢ao
de premissas de ordem geral e funcionam, de acordo com PERELMAN e

TYTECA, “enquanto orientagdes para a invencdo (...) oferecidas para a

435 Topica e jurisprudéncia, p. 40.

436 0 problema da distingdo entre os conceitos de forga logica e efeito material de um argumento é
colocado por FEYERABEND (Contra 0 método, p. 40) num contexto em que é anotada a dificuldade de tal
tarefa.

47 Cf. Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 269.
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descoberta de pontos de vista solucionadores de problemas na direcao
indicada”. Tais premissas sdo articuladas “... no terreno do que ¢ conforme
as opinides aceitas” e “... que intervém para justificar a maior parte de

4
nossas escolhas™*®

no campo da argumentacao ou do discurso. Nao se trata
aqui, contudo, do discurso como arte de persuadir; por exemplo, aquele a
que se refere PERELMAN e TYTECA quando tratam da retdrica antiga e que ¢
proferido “... perante uma multiddo reunida na praca publica, com o intuito

459 .
7”7 ou, modernamente, o discurso de

de obter a adesdo desta a uma tese...
um advogado na defesa do réu. Trata-se do discurso no sentido que lhe
empresta FERRAZ JUNIOR, isto é, do discurso como decisdo, por exemplo, o
discurso do juiz, sempre inseparavel da regra do dever de prova, e cuja
caracteristica ¢ a de obrigar aquele que decide a revelar os fundamentos de
seu ato, isto &, a ... prestar contas daquilo que (...) diz”.* Dir-se-4: mas
que ha de diferente nisso, se afinal o0 modo de pensar sistematico no campo

do direito também reclama o uso de premissas, mais particularmente,

aquelas deduzidas da lei?

8. A tépica como techne (arte) de exaltacdo do humano. VIEHWEG,
nas primeiras paginas de Topica e jurisprudéncia, responde a questdo. Para
tanto, introduz o tema da recuperagdo da toépica na modernidade a partir de
VICO e para quem o método cientifico entre os antigos era o retdrico
(tépica) e entre os modernos, o critico. Um e outro fazem uso de pontos de
partida. O ponto de partida do método critico € o primum verum; o da
retorica é o Sensus communis. VICO ndo despreza as vantagens do método
critico, por exemplo, as que correspondem a agudeza e precisdo; mas as
desvantagens, segundo ele, parecem predominar, por exemplo, pobreza da

linguagem, redugdo da fantasia, falta de amadurecimento do juizo, o que

4% Tratado da argumentacéo, p. 95.
49 |bid., p. 6.
40 Direito, retdrica e comunicagéo, p. 40.
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resulta, em uma palavra, na “depravacdo do humano”.**' Por seu turno, a
retorica, pela sua pega medular (a topica) evita tudo isso. Ela “proporciona
sabedoria, desperta a fantasia e a memoria e ensina como considerar um
estado de coisas de angulos diversos, isto €, como descobrir uma trama de
pontos de vista”. Dessa forma, a retdrica conduziria (como parece implicito

no pensamento de VIco) a exaltacdo do humano.

Para VIEHWEG, se, no campo da topica ou modo de pensar
problematico, as premissas tém apenas de ser legitimadas, o que ocorre “...

462
”, 7" no campo do pensamento

porque foram aceitas por homens notéaveis
sistematico, elas t€m de ser demonstradas. Acontece, pondera VIEHWEG,
que a demonstracao de uma premissa “... ¢ uma questdo puramente logica”
e isso “reclama um sistema dedutivo”, cujas operacdes fossem perfeitas.
Ora, “a topica pressupde que um sistema semelhante ndo existe”.*” E que
“sua permanente vinculacdo ao problema tem de manter (...) a deducdo em
limites modestos”.*** De qualquer forma, “quando se logra estabelecer um
sistema dedutivo (...) a que toda ciéncia deve aspirar, a topica tem de ser
abandonada”.*® Dito brevemente: “numa situag¢io ideal, a deducdo torna

(e ~ . .~ 5y 466
totalmente desnecessaria a invengdo. O sistema assume a direcao”.

E provavel que, nessa passagem, VIEHWEG tenha se referido apenas
ao carater supérfluo da tdpica em vista de um ou outro dominio da ciéncia
cuja suficiéncia dedutiva seja inquestionavel. Nela, contudo, o sistema
mesmo nado ¢ negado ou excluido; apenas assinala os “limites modestos” de
suas possibilidades dedutivas. Logo, ndo parece haver uma oposi¢dao
inconciliavel entre a idéia de sistema e a tdpica no pensamento de

VIEHWEG; ao contrario, sistema ¢ topica se completam e ndo sdo poucos os

1 Tépica e jurisprudéncia, p. 20 s.
492 1bid., p. 53.

463 |bid., p. 43.

454 1bid.

495 1bid.

496 1bid.
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que pensam dessa forma. Nesse sentido, a passagem, aplicada ao direito
penal, pode servir ao proposito de compreendé-lo, ndo como um sistema
perfeito ou auto-suficiente, mas como um sistema limitado. Isso significa
que a idéia aqui ndo ¢ desconhecer o sistema penal (e nele, mais
particularmente, o sistema do delito), por conta de suas insuficiéncias e
substitui-lo pela tOpica; a idéia é assumi-lo no seu carater limitado, para, se
as demandas de justica do caso concreto exigirem, completd-lo com a
topica. Para esse fim e contra VIEHWEG, ndo se trata de conferir qualquer
precedéncia a topica; trata-se, ao contrario, de confirmar com CANARIS a
precedéncia do sistema, embora com a percepcao de que suas caréncias (=
lacunas), ligadas a situacdo concreta, e tendo por referéncia a eterna aporia

467
Nesse ponto, os

da justica, ndo podem dispensar o consolo da topica.
topoi transitam da posi¢do onde eram formulas de procura ¢ passam a ser
formulas de solugdo. A inexigibilidade de conduta diversa ¢ isso: um topoi,
ou seja, a formula de solugdo para problemas no setor das exculpantes
penais, aplicavel ali onde, a partir do sistema do delito, ja ndo h4 mais saida
para quem, dotado de razdo e subjetividade, e sendo ainda consciente de si,

livre e igual a todos, apenas reivindica ser reconhecido como individuo.

| “7 Cf. Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 284 ss.
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Conclusao

Que resultado esta investigagdo pode apresentar? Nao vale como
confissao de malogro, se for dito aqui que apenas foi redescrito o tema da
inexigibilidade de conduta diversa na sua relagdo com o carater limitado
das exculpantes penais e, portanto, com as lacunas dai implicadas, tendo
em vista expectativas de justica geradas diante do caso concreto.
Redescrever um tema significa abordéa-lo sob aspecto diferente do habitual
(o dominio que serve de referéncia habitual para o exame da
inexigibilidade e suas conexdes ¢ o da dogmatica juridica), compreendé-lo
sob novos aspectos, toma-lo de um angulo hermenéutico no que isso
significa (sob o aspecto filosofico) de dentuncia dos limites do
conhecimento tradicional. Nesse caso, o sentido de redescrever um tema
implica o de retomé-lo segundo possibilidades ainda ndo exploradas. Isso
ndo representa desprezo pelo que ja foi descoberto em torno dele; apenas
representa que o esforco por novas descobertas continua. Para que o
esfor¢o em busca de novas descobertas em torno da inexigibilidade e sua
fun¢do no direito penal pudesse continuar, foi preciso deslocé-la para outro

dominio, o da argumentacdo ou, mais particularmente, o da topica.
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Em principio, ndo deve haver espanto diante disso. Afinal, desde os
antigos sabe-se que o conhecimento pode ser revelado de muitos modos.
Com base nisso, ¢ possivel assumir aqui que de muitos modos o direito
pode ser revelado também. Convém esclarecer que nada disso se confunde
com a idéia de um tratamento anarquico do conhecimento juridico; apenas
revela que o percurso até ele pode reivindicar o uso de distintas
metodologias. Com efeito, entre os modernos o discurso juridico tem se
orientado habitualmente, ora pela pauta do jusnaturalismo, ora pela do
positivismo juridico. Aqui, sem rejeitar nenhuma delas, o discurso procura
justificar-se no dominio ainda ndo esgotado da linguagem: especificamente
da topica e ai encontrar a solugdo para o problema colocado. Que
problema? Ora, o de saber como a razdo penal pode ainda assegurar ao
individuo a seguranga que um dia lhe prometeu se ela ndo foi capaz de
evitar as incertezas decorrentes da insuficiente provisdo normativa no

campo das exculpantes.

A solugdo pela via da inexigibilidade de conduta diversa e seu uso
associado a topica, longe de representarem apenas uma posi¢do engajada,
militante, em favor de uma pratica juridica idealizada, representam, sim,
uma possibilidade que se justifica cientificamente, desde que nao se
renuncie a uma reflexdo fundamentada acerca do que significam alguns dos
termos centrais do problema. Destacam-se entre eles, individuo, seguranga
e razdo penal. Em todo caso, nenhum terd muito sentido se tomado
isoladamente. Somente quando sdo tomados em conjunto, ou melhor, em
suas relagdes especificas, € que se torna conseqiiente e relevante certificar
que o individuo referido pela razao penal como ponto de partida para a
montagem do direito que lhe corresponde, sempre que faltem as regras para
a solucdo justa que o caso concreto reclama, encontra-se inseguro e, assim,
desconstituido. Para “Seu Jodozinho”, por exemplo, no caso que serve de

ilustragdo ao problema deste trabalho, faltaram regras adequadas a uma
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solucdo materialmente justa, tendo em vista expectativas ligadas a uma
estratégia absolutéria. Nao fora o arranjo que o tema da inexigibilidade
possibilitou, seria inevitavel a solucdo oposta, deixando-o inseguro como
individuo, isto ¢, como um ser para o qual o direito penal destinou
garantias, entre elas a de inspecionar a esfera subjetiva da agdo que
praticou, deduzindo dai todas as conseqiiéncias, inclusive a de saber se,
mesmo agindo com conhecimento e vontade rumo ao crime, podia fazé-lo
de modo diverso. Sem o exercicio dessa garantia, o individuo que o direito

penal acolheu se desconstitui.

A compreensdo do que seja o individuo desconstituido diante do
direito penal implica a compreensdo de como ele se constituiu. Isso
obedeceu a um processo em que se deu a renincia a condicdo de ser
natural que ostentava para assumir o posto de ser emancipado. Fala-se do
individuo como homem emancipado quando em torno dele se agregam
propriedades ou predicados, a saber, autonomia, igualdade, liberdade,
subjetividade e razdo que o tornam agora capaz (como ser moral) de
assumir responsabilidades perante o Estado (que ele mesmo criou) e a lei
(que ele também concebeu). A passagem que conduziu o homem a
emancipacdo, no entanto, foi longa. (E como se aqui ficasse confirmada a
regra segundo a qual a natureza ndao déa saltos.) Tudo comecou na
Antigiiidade (com os gregos e romanos considerados cidaddos), passou
pelo periodo medieval (em algum sentido) e foi finalizada nos tempos
modernos. Somente nesta etapa, contudo, o individuo se constituiu numa
categoria de carater universal: referida a todos, portanto, e ndo a poucos. E
aqui que a razdo penal moderna entra em cena para assumir o individuo na
sua inteireza. Isso se deu pela quebra de privilégios excludentes (=
igualdade), pela ruptura com o legislador divino (= autonomia), pela
ado¢do do canon do livre-arbitrio (= liberdade), e, sobretudo, penetrando na

sua [estritamente considerada] configuragdo interior (motivos, vontade,



185

consciéncia, em uma palavra, a propria subjetividade), para, a partir dai,
qualificar e emitir juizos acerca de suas agoes. (Qualquer modelo de direito
penal, de que sdo exemplos, ora o positivismo criminologico, ora o de
JAKOBS, que desconhecga todos ou alguns desses aspectos, por exemplo, o
coeficiente psiquico [= subjetividade] representa um desvio.) Com isso, a
razdo penal passou a entronizar o individuo como sujeito de deveres e

ainda de direitos.

Como dever nimero um foi consagrado o de fazer da norma o
motivo de sua ac¢do; como direito (nimero um também) foi consagrada a
idéia de garantir suas expectativas de seguranca. Para alcanca-la e, desse
modo, evitar riscos para a liberdade, bastava-lhe um calculo que tomasse
em conta leis (escritas) cujas proposicoes, de um lado, distinguissem-se
pela clareza e precisdo de seus termos, e, de outro, tornassem completo e

sem lacunas o direito penal dos novos tempos.

Para assegurar a promessa de seguranca feita ao individuo, a razao
penal operou com dois instrumentos. O primeiro consistiu no principio da
legalidade; o segundo, no sistema do delito. O principio da legalidade
apareceu como uma constru¢cdo da razdo para depois ser incorporado aos
codigos penais; o sistema do delito ¢ igualmente uma construgdo da razao,
mas efetivada a partir dos cdodigos penais. Para o que interessa aqui,
contudo, a relacdo que mais importa entre esses dois instrumentos de
seguranga consiste no reconhecimento de que o sistema do delito ndo passa
de uma projegdo logica do principio da legalidade. Antes dessa relacao,
contudo, outra ja havia se instaurado: aquela na qual a legalidade
processara ou incorporara todas as propriedades que revelavam o
individuo. Assim, propriedades (ou predicados) do individuo, legalidade
penal e sistema do delito constituem uma triade de elementos inseparaveis

e que se completam. Nao se questiona que tais elementos, assim
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conectados, tém sido, no geral, suficientes para garantir expectativas de
seguranga quando aplicados aos casos-padrdo, especialmente no setor da
culpabilidade. Algo semelhante ndo pode ser dito em ralacdo a casos-
limite: aqueles nos quais, embora a a¢do do sujeito esteja acompanhada do
dolo ou da culpa (objetos de avaliacdo também no setor da culpabilidade) e
mesmo da consciéncia da ilicitude, e assim, em principio, pareca
reprovavel, dispensa tal juizo. E que a performance delitiva do sujeito se
desenvolve em cendrios nos quais estdo esgotados os limites da resisténcia
humana e ja4 ndo restam mais forgas para suportar a pressdao das
circunstncias concomitantes (anormais). Nesses casos, o sujeito ndo pode
escolher. A pressdo insuportavel das circunstancias desfalca-o da liberdade,
isto ¢, de predicado sem o qual ninguém ¢ individuo. A supressdo da
liberdade e, assim, do individuo, implica também na supressao do juizo de

censura. E que, sem ela, desaparece o fundamento capaz de justifica-lo.

Mas a solucdo para casos dessa natureza tem sido dubia. Em todo
caso, no centro dessa dubiedade sempre se encontra a idéia da
inexigibilidade de conduta diversa. Ela ¢ adotada pela jurisprudéncia, na
qual, alids, foi inicialmente concebida, inclusive, embora com alguma
economia, a dos tribunais brasileiros. Igualmente tem sido objeto de
atencdo pela dogmatica penal, mas, nesse caso, embora adotada por
penalistas de varias origens (brasileiros, portugueses, espanhdis, alemaes,
etc.), as resisténcias sdo mais fortes. Na base dessa atitude estd a idéia de
que a inexigibilidade, malgrado sua presenca difusa como fundamento em
institutos da parte geral (a legitima defesa, por exemplo) ou tipos da parte
especial (como € o caso do favorecimento pessoal) dos cddigos penais, nao
pode ser aplicada em busca de solugdes com justiga por 3 (trés) razdes. Ora
porque ndo se encontra prevista em lei como um conceito autdnomo; ora

porque ¢ um conceito vazio; ora, ainda, porque leva a inseguranga juridica.
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Tudo isso ¢ refutavel. Em primeiro lugar, porque se o poder e a forga
das circunstancias concomitantes paralisam o poder e a forca motivadora
da lei, impotente, insuficiente ou lacunosa para mobilizar o sujeito em
torno do dever—ser que prescreve, so resta a lei renunciar a sua posicao
ordenadora. A vantagem desse procedimento consiste em permitir que
outros mecanismos sejam acionados e, desse modo, evita o recurso a si
mesma para denunciar limites que apontam para a negagdo daquilo que
constituiu, desde a aurora da modernidade, o ponto de partida de sua
formulagdo: o individuo. Por outro lado, no ponto em que se da a suspensdo
ou interrup¢do da busca por justica sob o argumento da falta de normas
[lacunas], da-se também a submissao, de algum modo, a um direito penal
do destino, da necessidade, sempre predador e autoritdrio: aquele que
fundamenta a puni¢do pela responsabilidade objetiva e que se recusa em
fazer a pesquisa no interior do individuo, para, de 14, trazer a luz as causas
subjetivas da conduta humana. Em segundo lugar, porque o conceito de
inexigibilidade, longe de vazio, conecta-se, ndo apenas com circunstancias
externas referidas ao individuo, mas a sua interioridade, especialmente por
conta de sua reduzida ou nenhuma capacidade de autodeterminacdo
decorrente da supressio da liberdade de escolha. Em terceiro lugar,
finalmente, porque ndo se trata de salvar a justiga pelo sacrificio da
seguranga juridica, mas de garantir aquela em nome da seguranca do

individuo que um dia com tanta sensibilidade a razao penal prometeu.

Sem embargo, o uso da inexigibilidade em busca da solucdo justa
para o caso concreto ndo se justifica aqui a partir da idéia de sistema,
embora, de alguma forma, isso seja possivel. O sistema penal, alids, em
nenhum momento ¢ refutado. Apenas fica reconhecido seu carater limitado
e ¢ a partir desse ponto que se instaura o caminho pelo qual a
inexigibilidade ao se encontrar com a topica se assegura de sua

legitimidade. Tanto mais isso tem sentido quanto mais se admite que a
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servidao aos limites da legalidade, quando estd em jogo a liberdade do
individuo, portanto, sua seguranga, ¢ a ignorancia de que ela, a propria
legalidade, desde suas origens adotou como justificativa a pretensao de

garantir a liberdade e a seguranca do individuo.
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