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I

Em 10 de dezembro de 1998, a Declaragio Universal dos Direitos Humanos completa
50 anos. E evidente que, em torno desta data, nio apenas as entidades protetoras dos direi-
tos humanos, mas igualmente as institui¢des juridicas e politicas em geral, motivam-se a
reabrir o debate a respeito do significado de tais direitos e, conseqiientemente, discutir os
motivos pelos quais eles ndo siio tornados a realidade projetada pelos documentos procla-
mados tanto pelas Nagoes Unidas quanto por cada nacio isoladamente. O assunto, é cla-
ro, tem importancia vital para a constru¢ao da paz no interior de qualquer comunidade a
qualquer tempo, mas a efeméride é uma oportunidade muito apropriada para se colocar, a
um maior nimero de “interessados™, novas questdes que circundam os direitos humanos,
além de renovar as questoes que permanecem sem resposta.

Nesta pretensio, considero importante a elaboracdo de uma tarefa filoséfica, que con-
siste em constatar a maneira como uma das grandes questdes a respeito dos direitos hu-
manos (se os direitos humanos, que siio dircitos histdricos, sio também direitos inerentes
a natureza humana) ¢ colocada, responder de certa maneira a ela e, principalmente, colo-
car um novo problema, que entendo ser tdo fundamental quanto o primeiro apesar de ser
mantido, niio por acaso, fora de cena: se os direitos humanos, na obra de um jurista, po-
dem apresentar a razio como um elemento natural, que sirva de base nio apenas para a
atribuigio de direitos as pessoas como, também, permita seja um elemento diretor do pré-
prio ato de atribuir e concretizar direitos.

Essa importante tarefa, entretanto, eu ndo empreenderei aqui. Em vista da sua vasti-
ddo, aproveitarei a oportunidade para, simplesmente. introduzir o problema como quem
sugere um debate (cujo eventual cardter polémico se deve, unicamente, a negar qualquer
forma de solipsismo intelectual e convidar o piblico académico a aprofundar esse debate
tdo necessdrio). Finalmente, como se trata de filosofia, é na histéria da filosofia mais do
que na minha prépria opinido que buscarei me apoiar, tomando como horizonte o livro
maior de Cesare Beccaria, Dos delitos ¢ das penas, que, muito mais do que o primeiro
texto filoséfico ou juridico a empreender uma critica da pena de morte e de outras priticas
por ele consideradas indignas de uma democracia, é a meu ver a obra que verdadeiramen-
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te funda a discussiio racionalista acerca dos direitos humanos na modernidade. Este breve
artigo, portanto em vista de colocar de forma incipiente o problema de um fundamento
acional para os direitos humanos, tomard como base a obra de Beccaria por dois motivos:
1) por ser o primeiro texto a elaborar explicitamente uma concepgdo racionalista de direi-
tos humanos, servindo de marco histdrico; e, principalmente, 2) por ter colocado suas te-
ses de uma maneira tio frutifera que o seu livro €, até hoje, um dos melhores exemplos de
como os temas do direito devem ser tratados dentro de um discurso completamente raci-
onal e, consegiientemente, a distincia de todas as formas de supersti¢io — servindo, pois,
de marco filosofico.

II

Qualquer um que esteja informado a respeito do debate atual sobre os direitos huma-
nos deve ter notado que o meu pressuposto da fundamentagio racional desses direitos €
um dado muito problemitico, mesmo diante de opinioes consagradas, como as de Chaim
Perelman e Norberto Bobbio. De fato, o problema da fundamentagio dos direitos huma-
nos, por mais complexa ou por mais simpléria que seja a forma com que seja elaborado,
repousa sobre duas tendéncias aparentemente irreconcilidveis: por um lado, a tese de que
os direitos humanos sio devidos a uma necessidade natural do ser humano, encontrando
sua validade nas determinacdes dessa necessidade; por outro lado, a idéia de que eles siao
resultado de reivindicacdes produzidas historicamente, encontrando sua validade na ori-
gem de tais reivindicagdes. Em suma: ou o fundamento dd aos direitos humanos o sentido
de direitos naturais, ou da a eles o sentido de direitos historicos.

O resultado dessa dicotomia de sentidos que pode ser atribuido ao fundamento dos
direitos humanos estabelece, em primeiro lugar, a imagem de uma oposigio irresolivel
entre necessidades naturais (que seriam personificadas nos direitos humanos enquanto
direitos naturais) e necessidades sociais (personificadas, por sua vez, nos direitos huma-
nos enquanto direitos histéricos). Mais do que isso, estabelece a imagem de um paralelismo
entre essa dicotomia e uma outra, entre direito natural e direito positivo, a qual acompa-
nha a histéria da identidade do direito desde as suas fundagoes. Estamos, portanto, num
universo tomado por termos multivocos ¢, talvez, inconcilidveis; mesmo assim, o espirito
de oposigio ¢ 0 movimento constante que dd consisténcia ao fato da fundamentagao dos
direitos humanos ser um problema: falar em direitos humanos significa, a todo momento,
partir de um convicgio a respeito de quais direitos nao podem ser alienados do ser huma-
no; significa falar, portanto, de direitos inaliendveis.

Dependendo da interpretagdio, dir-se- que tal direito é fundamental porque é um direi-
to natural, no sentido de que nio pode ser alienado do homem. Diferentemente ou mesmo
contrariamente, pode-se dizer que certos direitos sdo fundamentais porque tendo sido es-
tabelecidos historicamente nio podem ser alienados do ser humano ou, em sentido rever-
so (e talvez mais aceitavel), ndo devem ser alienados do homem porque sao resultados de
conquistas histéricas. Através do turbilhiio de dicotomias, entretanto, encontra-se sempre
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a nogdo comum de direitos inaliendveis. Isso faz com que toda a discussio acerca dos
direitos humanos — que siio, ndo importa qual a sua elaboracgiio doutrindria, direitos
inaliendvels, isto €, que além de serem reconhecidos oficialmente pelo Estado e por este
garantidos, ndo devem ser alienados — encontre seu nascedouro na aurora da filosofia
politica moderna, mais especificamente em Hobbes. no inicio do século XVII.

No século XX, a discussiio a respeito dos direitos humanos tomou para si a tarefa de
rebater as nog¢Oes cldssicas de direito natural, ou seja, as nogoes metafisicas ou teologicas
de direito natural e, neste trajeto, confundiu de maneira exagerada a simples idéia de fun-
damenta¢iio com a nogdio de irrealismo tedrico. Por conta disto, apesar de toda a heranga
filoséfica racionalista, que acompanha a filosofia politica desde as suas fundagdes na
modernidade. desenvolveu-se a idéia de necessidade de direitos inaliendveis, o pensamento
politico contemporineo tem tentado realizar a tarefa de destituir o préprio pensamento
moderno de sua legitimidade filoséfica, no que diz respeito a idéia de fundamentacio dos
direitos subjetivos. A tese corrente — defendida principalmente pelos rebatedores das
concepeodes cldssicas do direito natural, que arrastam nessa categorizagio, sem maiores
problemas, pensadores “supersticiosos™ e “nio supersticiosos” — ¢é a de que a
primordialidade do direito ndo tem um fundamento logico, ou epistemoldgico, ou
metafisico, ou teoldgico, mas unicamente histdrico — dai as principais posturas juridicas
antimetafisicas serem, nido por acaso, historicistas, de Kant até hoje. Como grande exem-
plo de como essa posi¢iio € sustentada atualmente, cito Norberto Bobbio, que. na esteira
de Hans Kelsen (mas com muito mais razoabilidade), defende o primado do direito posi-
tivo, e desenvolve a discussdo a respeito dos valores juridicos tendo como horizonte a jus-
tica social, cujo suporte € histérico. Bobbio, certamente um dos maiores juristas contem-
porineos em defesa dos direitos humanos, € um dos maiores criticos das concepgoes nio
historicistas de tais direitos, a ponto de negar qualquer estatuto racional & terminologia
nao historicista dos direitos inaliendveis, incluindo a préopria nocéo de direitos inaliendveis:

Falar de direitos naturais ou fundamentais, inaliendveis ou invioldveis, € usar formulas
de uma linguagem persuasiva, que podem ter uma fung¢iio pritica num documento politi-
co, a de dar maior forga & exigéncia, mas nao tém nenhum valor politico, a de dar maior
for¢a a exigéncia, mas nido tém nenhum valor tedrico, sendo portanto completamente
irrelevantes numa discussdo de teoria do direito.’

As razoes de Bobbio sdo motivadas por uma preocupacio constante em manter o rea-
lismo tedrico que, desde Maquiavel, deve ser a marca do pensador politico. Segundo
Bobbio, esse realismo mostra justamente que a questio dos direitos humanos € antes po-
litica ou retdrica do que estritamente filosofica. Nao significa, ai, que o problema dos di-
reitos humanos ndo seja um problema para a filosofia: ele 0 € — mas trata-se, para Bobbio,
de um problema que ndo pode ser tratado de maneira irrealista. Na Introdugio ao seu A
era dos direitos, Bobbio diz que o problema — sobre o qual, ao que parece, os filésofos
sdo convocados a dar seu parecer — do fundamento, até mesmo do fundamento absoluto,

' Bobbio, Norberto: A era dos direitos, Rio de Janeiro, Campus, p. 7.
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irresistivel, inquestiondvel, dos direitos do homem ¢ mal formulado: a liberdade religiosa
¢ um efeito das guerras de religido; as liberdades civis, da luta dos parlamentos contra os
soberanos absolutos; a liberdade politica e as liberdades sociais, do nascimento, cresci-
mento e amadurecimento do movimento dos trabalhadores assalariados, dos camponeses
com pouca ou nenhuma terra, dos pobres que exigem dos poderes piiblicos nio s6 o reco-
nhecimento da liberdade pessoal e das liberdades negativas, mas também a protecio do
trabalho contra o desemprego, os primeiros rudimentos de instrugdo contra o analfabetis-
mo, depois a assisténcia para a invalidez e a velhice, todas elas carecimentos que 0s ricos
proprietdrios podiam satisfazer por si mesmos.*

Bobbio, convicto da necessidade de um olhar realista sobre o fendmeno politico (essa
necessidade de que jd estavam conviclos, entretanto, os autores cujo irrealismo tenta de-
nunciar), procura demonstrar filosoficamente que a filosofia s6 pode fundamentar os di-
reitos humanos segundo premissas historicistas, isto ¢, segundo a constatacio que os di-
reitos humanos, se existem, sdo aqueles direitos que devem ser reconhecidos e garantidos
por um Estado como vilidos a todos os seres humanos, pelo fato de serem seres huma-
nos. Isto posto, porém, nio significa que possamos definir os direitos humanos porque
estes siio determinados historicamente ou culturalmente de maneiras diferenciadas, o que
“demonstra” que nio existem, propriamente, direitos humanos, mas sim direitos que re-
cebem o rétulo de direitos humanos para designar liberdades ou poténcias que, por moti-
vos histéricos, ideolégicos ou sociais, sio atribuidos oficialmente a um grupo de pessoas.’

O esforgo de Bobbio é louvivel, mas niio estd imune a equivocos; poréni, como nio
estou interessado, aqui, em analisar a posi¢@o dos historicistas contemporineos a respeito
da fundamentagio dos direitos humanos, niio € o caso de desenvolver detalhadamente uma
critica & posigio de Bobbio ¢ de outros grandes fildsofos do direito que, ao mesmo tempo
que prestam um grande servi¢o a discussio dos direitos humanos, deixam no meio do
caminho alguns equivocos interpretativos que podem deixar i distancia do jurista con-
temporineo as idéias originais dos verdadeiros fundadores das concepgdes contempori-
neas de justica, liberdade e democracia (como Espinosa e Beccaria, por exemplo). Ora,
sd0, justamente estas idéias que permitem falar, agora, em pratica de um direito justo. Os
esforgos tedricos de um Bobbio, assim como os esforcos tedricos de um John Rawls (re-
presentando, aqui, uma outra maneira contemporanca, ndo historicista ou, ao menos, ndo
kelseniana, de se fazer filosofia do direito tendo como horizonte o estabelecimento de
fundagdes racionais para os valores politicos — ou ndo seria possivel falar em justica porque
nio seria possivel justificar a pritica juridica e vice-versa), dependem da articulagio de
conceitos “metafisicos”, isto €, epistemoldgicos como estes: justica, liberdade, democra-
cia. Nio se trata, apenas, de conceitos cujo sentido ¢ dado exclusivamente por um idedrio
ou um imagindrio social, isto €, cujo sentido vem da maneira como ¢ comungado histo-
ricamente pelas comunidades sociais e politicas, Tais conceitos, para que se articulem num

2 0p. cit,, p. 5-6.
3 Ver op. cit., sobretudo a Introdugdo e os dois primeiros ensaios, “Sobre os fundamentos dos direitos
do homem” e “Presente e futuro dos direitos do homem".

118



Revista da Faculdade de
Direlto de 530 Bernardo do Campo

discurso tedrico, isto é, num discurso racional (seja ele cientifico ou ndo, filoséfico ou
ndo), necessitam apresentar uma estrutura légica interna que, em tltima instincia, serd a
tinica base fundamental para a verdade do seu contetido. Esta minha afirmagiio (pe¢o que
perdoem o seu tom excessivo) parece uma posi¢do tipica de um racionalismo absoluto. E
exatamente o que ela é.

Tomando como pressuposta uma disposigiio generalizada na contemporaneidade em
conceber os direitos humanos como direitos que s6 tém sentido a partir de uma visio
historicista, e tomando também como pressuposto fato de que, nessa mesma
contemporaneidade, a idéia de uma fundamentagiio racionalista dos direitos do homem ¢
um projeto condenado ao fracasso, deixo em primeiro lugar, provocativamente, a tese de
que nenhuma fundamentagiio historicista é teoricamente legitima se dentre as suas pre-
missas niio se encontrarem valores juridicos estruturados epistemologicamente; porém,
cuido de iniciar minha breve defesa do pensamento beccariano como exemplo de
racionalismo ético “ndo fracassado™ a partir, justamente, de uma também breve exposi¢io
do desenvolvimento, no pensamento moderno, da revoluciondria idéia de direitos
inaliendveis enquanto direitos que decorrem da concepgdo oficial de ser humano. E disso
que se trata hoje, quando se fala de direitos humanos; mas jd era assim desde o inicio do
século XVII, apesar de todas as variantes.

III

Cesare Beccaria escreveu Dos delitos e das penas aos 26 anos, em 1764. Um século e
meio depois do nascimento do pensamento politico moderno, portanto Beccaria terd como
os pensadores politicos que mais influenciaram aqueles que, justamente desde essas fun-
dacocs da filosofia politica moderna (desde Maquiavel e Hobbes, portanto), se interessa-
ram em escrutinar os verdadeiros fundamentos do corpo politico. Para além das concep-
¢oes particulares, elaboradas por tais pensadores, a respeito de qual ¢ a forma de governo
mais adequada para o género humano (a pergunta cldssica do pensamento politico, desde
a Antigiiidade), é em especial aquilo que niio transparece tanto ao olhar do vulgo — as
premissas ¢ a estrutura argumentativa que diio causa as conclusdes desses autores — que
exerce seu convencimento sobre os pensadores posteriores. Beccaria, no meio do século
XVIII e com os olhos voltados para a liberdade politica além da liberdade racional, herda
de Hobbes e dos demais “jusnaturalistas™ (como Bobbio, por exemplo, costuma chamar,
ainda que por “comodidade”, os pensadores politicos modernos que estabeleceram sua
teoria com base na diferenciacfio entre direito natural e direito civil) niio as suas convic-
¢oes politicas ou ideoldgicas, mas principalmente aquilo que os move a busca do conhe-
cimento filos6fico: um interesse primordial em fundamentar racionalmente a estrutura
politica do homem e da sociedade.

A andlise racional da politica é uma inveng¢io da modernidade, se entendermos que a
racionalidade envolvida nesta andlise significa auséncia de superstioes tedricas. E uma
atitude filoséfica que se inicia no momento exato em que nasce a filosofia politica moder-
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na, com Maquiavel — mas que, ainda assim, ndo atinge seu auge com este. Maquiavel
merece essa posi¢io, simplesmente, por ter sido o primeiro a demonstrar que o centro da
politica ndo é a moral, mas o poder. Isso significa uma revoluciio sem precedentes na his-
toéria do pensamento politico, pois desde sempre, até entio, a moral esteve relacionada de
maneira fundamental com a politica e o direito: assim como, na Antigiiidade, era nilo ape-
nas reconhecida uma ordem natural regendo todas as coisas. como a legitimidade das a¢oes
humanas era reconhecida, em tltima instancia, pela sua adequagio a essa ordem natural.
O direito positivo, portanto, era algo que ndo poderia, jamais, deixar de se inspirar na or-
dem da natureza. muito menos ir contra ela. sob pena de instaurar injusti¢as naturais. E
certo que a historia da dicotomia entre o direito natural e o direito positivo ndo tém como
ser resumida a uma descrigéo tdo simples, mas em momento algum — seja no mundo grego
ou no mundo romano, seja sob as supersticoes do mundo religioso ou medieval, ou sob as
novas supersticoes do universo da modernidade —, a dicotomia deixou de apresentar essa
constante: que o direito natural € aquele a que o direito nao natural deve prestar sua reve-
réncia.

Essa concepcio pré-maquiaveliana € tributdria de uma relagiio necessdria entre direito
e moral porque a moral era. antes da modernidade, valorizada enquanto virtude universal,
e ndo enquanto parte, apenas, da consciéncia intelectual dos sujeitos. As concepcoes clds-
sicas de direito e justiga, portanto traziam em seu interior o reflexo dessa relagio entre
direito e virtude, pois a medida da justica era mantida como uma medida de virtude: a boa
a¢dio € a acdo virtuosa, o melhor governo € o governo virtuoso, o melhor homem € o que
se dirige aos demais motivado pelos sentimentos morais de virtude e benevoléncia; final-
mente, a justica ¢ a rainha das virtudes, sendo a prépria virtude.

Que ocorre quando o conceito de virtude se modifica? E o que se dd a partir de
Maquiavel: a virtit do governante (seja no principado, seja na repiblica), que deve ser o
seu senso mais precioso para o exercicio do poder — de interesse, portanto, de todo o
Estado —, niio ¢ mais aquele tradicional sentimento de boa vontade em todas as a¢des,
mas ¢ simplesmente um instinto que mostra ao governante qual o momento mais propicio
para agir enquanto politico e quio prudente deve ser a sua acdo nesse momento. A virti,
a virtude do politico, ndo ¢ mais virtude moral, mas € prudéncia pratica. Sua orientagio
nio vem de um conjunto de valores a respeito do que ¢ moralmente bom ou ruim, como
era o caso da virtude dos antigos; agora, a virtude politica, que ndo mais se confunde com
virtude moral, tem por base um cdlculo prudencial baseado na razdo e nas convicgdes
pessoais do proprio governante, ou seja, a partir da modernidade inaugurada por Maquiavel,
a ética— conjunto das orientagoes de conduta para o homem, estabelecido racionalmen-
te — do deixa de ser moralista e passa a ser racionalista, ainda que em Magquiavel essa
racionalidade seja incipiente, na forma de uma prudéncia pratica do principe. Nio impor-
ta porque o conceito de virtit é resultado de uma constatagiio nio idealista mas observacional
do real, a ética racionalista nasce com a filosofia moderna dotada de um estatuto de
cientificidade, que se identifica com todos os principios de certeza e evidéncia que sido
solicitados, desde o final do Renascimento, ao discurso verdadeiro. A verdade cientifica
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ou filoséfica nio pode mais ser baseada em supersticdes ou irracionalismos de qualquer
espécie; neste aspecto, o que Maquiavel fez foi derrubar a supersti¢ao do mundo da poli-
tica.

Serd, justamente, motivado por essa postura contrdria s concepgdes irracionais da
politica que Maquiavel chegard a todas as suas conclusdes, inclusive aquela tio famosa e
tao vituperada pelo vulgo, “Os fins justificam os meios”. Que significa esta expressio, em
Magquiavel? Significa que o Estado, com os fins de conservar o poder estabelecido, pode
utilizar-se de quaisquer meios, inclusive meios extremos. Pode, por exemplo, tirar a vida
dos suditos para que o poder seja mantido (outra postura, note-se, avessa as concepgdes
antigas e moralistas da atividade do politico). Por que isso? Maquiavel entende que a or-
ganizagao politica ¢ necessdria para os homens e que, portanto, por uma questio de ne-
cessidade natural, eles devem erigir um Estado. Este, porém, uma vez constituido, deve
evitar ao maximo a sua propria dissolugdo, ou acabard por nio cumprir a funcio de forta-
lecer e institucionalizar a sociedade que hd dentro dele. Um Estado & mercé de desordens
internas, por exemplo, ndo ¢ capaz de se defender dos inimigos externos assim como nio
consegue gerir trangiiilamente seus negdeios internos. A causa de tais desordens internas
¢ um exercicio ineficiente do poder do soberano, que, por isso, deve ter mio forte. Preo-
cupado, finalmente, em definir qual a melhor forma de governo para o Estado, Maquiavel
indicou o principado (em oposigao a repiblica) porque somente no principado ¢ possivel
encontrar eficdcia na pacificagao do Estado por meio dos métodos que sugere. O poder do
soberano, uma vez estabelecido, deve ser mantido a qualquer custo, sob pena do Estado
acabar. Em Maquiavel, portanto, por causa do poder ser o fundamento real da politica,
ndo ¢ o caso de se pensar em questdes morais na direciio do Estado e da sociedade. E
nesse espirito que a filosofia politica moderna surge, revolucionariamente.

Depois de Maquiavel, o pensamento politico recebeu novas inovacoes com a obra de
Thomas Hobbes, e ¢ com este que se pode falar, apropriadamente, de uma revolucio
copernicana na politica. Hobbes mantém que a monarquia (o principado, em Maquiavel)
¢ a forma de governo mais adequada para o exercicio do pode 3 e dd para essa escolha
uma explicagdo fundada no direito natural, fundando com ela o contratualismo (cuja no-
¢do serd importantissima para o desenvolvimento do pensamento juridico moderno, tio
atrelado a dicotomia, agora renovada ¢ revestida de uma estrutura racional, do direito natural
e do direito civil). Para Hobbes, os homens estio ou no estado de natureza ou no estado
civil. O estado de natureza, ou seja, aquele em que o Estado politico ainda niio foi consti-
tuido, € a situagdo em que os homens estdo em guerra de todos contra todos, ou seja, bus-
cam satisfazer os seus desejos individuais por meio da sua prépria forga. Assim, o ho-
mem, que € definido como um ser naturalmente egoista, estd em continuo embate fisico
com os demais para a obteng¢do daquilo que deseja. Nesse panorama, um homem mais
forte pode matar um homem mais fraco e um conjunto de homens mais fracos pode matar
o mais forte. Essa situacio mantém todos os homens em continuo estado de temor reci-
proco. O homem, porém, embora seja um ser naturalmente egoista, é também um ser na-
turalmente racional. Pela razdo, justamente, cada homem percebe a necessidade de dar
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um fim a esse estado de guerra, e surge enfim a idéia de criaciio de um Estado, ou seja, os
homens resolvem, de comum acordo, alienar todos os seus direitos naturais (menos o di-
reito & vida) a um soberano, e se tornam seus stditos.

Constitui-se, assim, um Estado, por meio de um pacto social havido entre o conjunto
dos governados e o governante. Esse pacto, que recebe normalmente o nome de contrato
social niio &, evidentemente, um contrato firmado por cada um dos particulares com o seu
soberano; a idéia de contrato € apenas figurada, aqui. Ela faz sentido, porém porque mar-
ca que cada cidadiio s6 o é porque assim o deseja. Para ser cidaddo, ¢ necessdrio reconhe-
cer-se como tal para além de ter sido nomeado dessa forma pelo Estado. A sujeiciio ao
soberano, pois, € um ato voluntério do individuo, e serd mantida desde que seja mantida a
contrapartida do governante no contrato: dar seguranga aos governados. Essa seguranga,
justamente, era o que os homens buscavam no estado de natureza e que s6 agora, gragas
ao amparo institucional do Estado civil, conseguem realizar conjuntamente. Aqui, pois, 0
governante continua (como em Maguiavel) podendo exigir o que quiser do seu sudito,
inclusive tolher sua liberdade pessoal, conforme achar conveniente, desde que a finalida-
de disto seja manter o estado e, inclusive, continuar mantendo a seguranca desse sidito-
cidaddo. Porém, diferentemente de Maquiavel, o governante niio pode mais retirar a vida
do cidaddo. Por qué? Porque a vida ¢, segundo Hobbes, a tinica coisa inaliendvel do ser
humano, e é impossivel que alguém queira aliend-la. Ela €, alids, uma medida de quando
se permite, ao governado, rebelar-se contra o governante: sempre que as decisoes do
governante atentarem 2 sua vida. A obediéncia ao governante € devida desde que o
governante preserve a vida e a seguranga do governado; a partir do momento em que 0
governante pretende tirar do governado essa vida, esse governado ndo mais tem a obriga-
ciio de prestar a antiga obediéncia. Assim, no modelo politico visualizado por Hobbes, hd
o reconhecimento racional de ao menos um direito natural inaliendvel do ser humano: a
sua propria vida.

Logo depois de Hobbes, surgem outros defensores do Estado mondrquico, mas nio por
acaso aparece também a idéia de democracia, ou, pelo menos, de um Estado representati-
vo como o tipo de Estado mais apropriado para a realizagio da organizagio politica. Como
representativos do inicio desta tendéncia (mas com motivacdes diferentes), dois autores
devem ser citados, aqui: Locke ¢ Espinosa.

John Locke, inglés como Hobbes, projetou um modelo politico praticamente em tudo
avesso ao modelo hobbesiano. Embora tenha mantido a forma mondrquica como forma
de governo a ser praticada, defendeu uma monarquia representativa, ideal completamente
avesso i monarquia despotica pregada por Hobbes. Segundo Locke, esse ideal representa-
tivo (que serd o elemento fundamental de qualquer democracia), € um principio necessd-
rio ao Estado porque € o tinico que permite projetar um governo que possibilite o respeito
a todos os direitos naturais que niio podem ser alienados do ser humano. Além do direito
a vida, Locke aponta como um direito tao fundamental quanto ele o direito a liberdade e,
junto dele, o direito a propriedade. O liberalismo politico nasce neste momento, identifi-
cando liberdade pessoal ou liberdade politica a liberdade econdmica. A liberdade humana
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¢ inaliendvel do ser humano e, portanto, deve ser um direito reconhecido como funda-
mental ao cidaddo.

Baruch Espinosa (como Locke, nascido em 1632, mas cujas idéias politicas foram ela-
boradas antes) coloca a idéia de democracia de maneira mais enfitica do que a filosofia
lockeana. Contra as concepgoes correntes, chega a dizer que a democracia € a mais natu-
ral das formas de governo, por uma série de razoes, a comegar pela natureza do ser huma-
no (assunto que também preocupara os pensadores anteriores). Segundo Espinosa, o ser
humano ¢, como dissera Hobbes, naturalmente egoista. Porém, diferentemente de Hobbes,
nio existe uma exclusdo do estado de natureza depois que o Estado civil foi instituido.
Ambos tém suas diferencas, mas estas sdo, na verdade, conceituais. Segundo Espinosa, o
ser humano tem um direito natural a tudo o que estiver em seu poder, ou seja, se alguém
tiver forca fisica para matar outra pessoa, tem entdo direito natural a fazé-lo. Mas os ho-
mens sdo, também, seres racionais, e sua racionalidade lhes mostra que a continuidade
desse estado baseado na disputa fisica vai contra o desejo mais fundamental de cada um
deles: preservar a propria existéncia. Assim, € necessdrio que eles se organizem sob a forma
de um Estado; mais do que isso, sua disposicdo social dentro do estado deve manter to-
dos na busca da concdrdia, e nao da disputa desenfreada. Tudo isso os homens percebem
racionalmente. Espinosa mostra que a tnica forma de governo que permite a realizagiio
dessa estrutura social é a democracia porque € a tinica forma de governo na qual, se nio
ocorre que todos os cidaddos sio o governante, ocorre que cada um deles toma parte dire-
tamente no poder, no sentido de que tem a capacidade de interferir diretamente (ou por
meio de representantes) na determinagio das acoes do Estado.

Além destes autores seiscentistas, Beccaria também recebe a importantissima influén-
cia de Montesquieu, a quem ele presta seu reconhecimento logo no inicio de Dos delitos
e das penas. Montesquieu ¢ uma influéncia importante porque foi um dos seus principais
inspiradores no que diz respeito ao método de trabalho.

Montesquieu, gracas a sua obra Do espirito das leis (publicada em 1748, quando
Beccaria contava dez anos de idade), € tido como o fundador da sociologia. Como a obra
tem o direito como seu objeto, ele pode ser igualmente considerado o fundador da socio-
logia juridica: a sociologia, portanto, surge jdi como sociologia do direito. O objetivo de
Montesquieu ao escrever Do espirito das leis é apresentar um estudo sistematico de todas
as formas de governo do mundo. Diferentemente dos filosofos que o precederam, porém,
Montesquieu evita projetar uma forma idealizada de governo e decide observar os dife-
rentes governos empiricamente7 para analisd-los com base na maneira como eles sdo
realizados historicamente. Assim, empreende uma série de viagem e estuda pessoalmente
os costumes, valores, leis, administragdes de cada povo, e faz algumas consideragoes muito
importantes para o futuro do pensamento politico. Montesquieu constata, em primeiro lugar,
que os diferentes povos tém caracteristicas morais, culturais, politicas, religiosas, muito
distintas, e que todos estes elementos derivam das necessidades culturais de cada povo.
Assim, Montesquieu constata que, se uma determinada constitui¢io ¢ seguida por um
determinado povo, ela pode ndo ser (e normalmente nio é) adequada para outro povo.
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Cada povo tem uma estrutura cultural que produz realidades politicas ¢ morais que valem
para ele, apenas, e ndio t&€m como ser implantados, sem alteragdes, em outras culturas. Cada
povo pede uma estrutura cultural prépria e, por isso, pede uma constitui¢do apropriada
exclusivamente para ele porque ela deve expressar, justamente, a sua personalidade cultu-
ral. Dessa forma, ¢ impensével o projeto de uma forma de governo que seja a mais ade-
quada para todo o género humano, e os projetos politicos devem ser voltados para a defi-
ni¢do de qual forma de governo e qual sistema moral ¢ 0 mais adequado para este ou aquele
povo. em particular.

Apesar dessa constatagiio da pluralidade cultural (e, por extensio, juridica) dos povos,
Montesquieu, na sua observagio empirica, também constatou que ao lado da pluralidade
existe uma certa uniformidade que aponta, justamente, o que vale para todos os seres hu-
manos em todos os lugares, ou seja, a pesquisa de Montesquieu também deu resposta a
questiio da natureza humana, cara aos seus predecessores. Constatou que, ndo importa qual
seja a cultura, todos os homens apresentam uma preocupag¢do natural com sua
autoconservagio, todos os governos procuram manter o poder ¢ que, principalmente, to-
dos os homens sio contrdrios as formas de tirania e a violéncia. Mais do que isso, que 0s
homens apresentam uma preocupacdo clara com respeito a sua prépria liberdade. Por conta
disso, embora existam estruturas politicas tdo variadas quanto podem ser variadas as
diferentes culturas, todas as sociedades do mundo buscam organizar-se de forma a impe-
dir o desrespeito a liberdade dos governados e a impedir a prdtica do abuso do poder.
Por isso, Montesquieu indica que, & natureza humana, é apropriado buscar uma forma de
governo que niio permita a pratica do abuso do poder. nem a pritica da violéncia, nem a
pritica das arbitrariedades por parte de quem detém o poder. Sugere, assim, que o poder
soberano do Estado racional, que a rigor néio pode ser dividido, apresente uma forma or-
ginica, ou seja, que o poder do Estado seja estruturado em diferentes 6rgaos, cada um
com uma série de fungdes somente a ele atribuidas. Essa triparticiio dos poderes, que na
verdade, é uma estruturacio organica do poder tinico e indivisivel, consiste na definiciio
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio (a nossa divisio constitucional dos Pode-
res). Assim, nessa forma de governo sugerida por Montesquieu com base nas suas obser-
vacdes empiricas, ¢ preciso que haja trés 6rgdos dentro de cada Estado soberano, seguin-
do uma distribuigiio basica de fungdes: o Legislativo cria as leis, o Judicidrio julga com
bases nestas leis e 0 Executivo dirige os negdeios do Estado. Mais importante do que essa
designacdo das funcdes, porém, € o principio de que ndo haja abuso nem arbitrariedade
por parte do poder; isto é, que cada um dos trés Poderes ndo interfira na atividade dos
outros dois. Assim, o Legislativo nio pode julgar nem comandar o Estado, o Judicidrio
niio pode editar leis nem comandar o Estado, e o Executivo ndo pode legislar nem julgar.

IV

124



Revista da Faculdade de
Direito de S3o Bernardo do Campo

Dos delitos e das penas data de meados do século X VIIL o século cujas “luzes”™ leva-
ram i consumacio, na politica, dos grandes projetos filoséficos da democracia
demoradamente projetados desde o século anterior. A obra de Beccaria volta-se de uma sé
vez para esse complexo panorama politico e tedrico, que envolvia nio apenas os pensado-
res da €poca, mais voltados a prética da democracia, como os predecessores que eram objeto
dos ataques contra as elaboragdes nio republicanas da politica. Ela dialogard, assim, com
todo o pensamento politico moderno, e embora seja verdade que muitas das teses pelas
quais atingiu grande parte da sua fama niio sejam teses originais, a originalidade inegdvel
do livro repousa na maneira — racional e anti-supersticiosa como atingiu suas proprias
¢ ousadas conclusdes com base nas idéias da época.

Dos delitos e das penas ¢ uma aplicagio, no direito penal, de uma série de principios
filosdficos e socioldgicos vigentes a época. Ndo apenas: trata-se da primeira vez em que
foi realizada essa aplicagdo de principios racionais de andlise a teoria criminolégica. O
livro, alids, ¢ lembrado e celebrado principalmente por esse aspecto: foi o primeiro texto
a falar contra a pena de morte, a pritica da tortura, as estruturas penais desumanas e cru-
éis, ete. E um marco histérico, portanto, na problematizag¢io da dignidade humana dentro
do panorama do direito. E o grande precursor de todos os grandes estudos contemporine-
os de sociologia criminal, de todos os grandes estudos a respeito dos excessos causados
pelas institui¢oes do poder juridico, notadamente as institui¢oes penais e judiciais.

Entretanto, o livro € importantissimo, também, por representar um importante marco
filoséfico para a humanidade. E o primeiro texto que realizou o projeto de fundamentar
niio apenas racionalmente, mas democraticamente, os direitos humanos. Dos delitos e das
penas ¢ o primeiro texto a propor de forma completa uma prética judicidria voltada para a
democracia, ou seja, para um ambiente politico que reconheca a igualdade de todos os
seres humanos enquanto cidadios. Mais do que isso, é um texto que professa uma profun-
da convicgdo na racionalidade humana. a qual ndo apenas determina a igualdade entre
todos os seres humanos como, também, € o que legitima todas as a¢oes certeiras da huma-
nidade: a raziio é fundamento da natureza humana, assim como da sua acao.

As teses de Beccaria, em todos os seus momentos, sdo a manifestagiio dessa crenca
destemida e esclarecida na razdo, e suas concepgdes politicas e juridicas sio conseqiién-
cia de um profundo racionalismo ético — exatamente o tipo de ética questionada pelos
adeptos do historicismo, numa critica construida mais por desconhecimento da estrutura
das filosofias racionalistas do que por uma constataciio do seu “fracasso”. Beccaria enten-
deu como necessirio, por exemplo, reconhecer que o ser humano tem direitos individuais,
tem direitos naturais, que sio o que hoje chamamos de direitos humanos. Entendeu neces-
sario reconhecer um sistema de governo apropriado para esse tipo de direitos humanos
(ele cita esse governo como sendo o da “republica livre™, ou seja, a democracia). Esses
posicionamentos de Beccaria sio devidos a um posicionamento filoséfico extremamente
radical, misto de um determinado posicionamento politico e de outro posicionamento te-
orico, que me permitem localizar nele uma grande divida com a figura de Espinosa: a
mesma visdo racionalista sobre os dados do real mostra que ¢ racionalmente que os ho-
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mens erigem suas instituigdes politicas e juridicas, assim como € racionalmente que reco-
nhecem sua necessidade de liberdade e igualdade dentro do panorama politico; como con-
seqiiéncia, a mesma racionalidade mostra e demonstra que a democracia € o tinico ambi-
ente em que tais necessidades podem ser supridas. O homem, enfim, € um ser para quem
¢ necessdria ndio apenas a vida em sociedade, como sdo também necessérios, por uma ques-
tdo idéntica de utilidade e necessidade, a liberdade social e politica, a organizagio demo-
critica do Estado, o reconhecimento oficial a igualdade de todos os homens por uma questao
de natureza.’

Beccaria, de qualquer maneira, entende claramente que as instituigoes do Estado de-
vem ser instituicoes voltadas para a democracia. Inclusive o direito penal. Se existe direi-
to penal instituido, este deve ser democritico e voltado para as necessidades da democra-
cia, ou seja, mesmo na orientagdo da prdtica judicidria, o fundamento deve ser politico, o
mesmo que havia sido determinado pela natureza humana. As propostas de Beccaria, que
todos conhecemos como tentativas de fazer do direito penal um instrumento humanitdrio
da atividade do Judicidrio, siio o resultado de uma concepeio racionalista da ética huma-
na, a partir do reconhecimento das necessidades de individuo e do resto da sociedade em
qualquer situagio histérica. Como se trata, sempre, de reconhecer que as necessidades
dos homens envolvem a realizacio da sua liberdade e igualdade politica, ao falar de direi-
to Beccaria estard sempre falando de um direito democritico cuja necessidade historica ¢
a de empreender um direito justo.

Eis. enfim, o dado que garante a Beccaria seu lugar na contemporaneidade: entre as
necessidades da democracia estd o reconhecimento e a preservagio dos direitos individu-
ais. e esta é a idéia bdsica do que hoje nés conhecemos (apesar de todas as diferengas de
formulagio) por direitos humanos. Trata-se, como jd foi dito aqui, de direitos que tém de
ser reconhecidos oficialmente e garantidos de fato pelo Estado. mas ndo € s6: no mesmo
movimento, o Estade ndo deve promover a violéncia. Ele deve ser um Estado que impega
a pritica da violéncia (por uma questdo de manutencao da ordem social, antes que da or-

¢ Parece que se esta elencando, justamente, a seqtiéncia de razoes que autores como
Bobbio vém declarar irracionais, como a propria idéia de natureza. Que significa dizer que ha atributos
naturais? Que a razdo é um atributo natural do homem? Mais ainda: que essa racionalidade natural, que
iguala os homens quanto & sua natureza, deve implicar uma igualdade politica? De fato, o que garante
tudo isso? O critico historicista, assentado em sua tranquilidade, procura desqualificar tais colocagoes
com a intencdo de desqualificar, no fundo, as afirmagdes de carater universal. Curiosamente, esse critico
tem em seu horizonte algo que também deveria ser combatido pelo racionalista ético da modernidade:
a concepgdo moralisla da ética, que dava valor universal a concepgoes morais sustentadas por
particulares. Entretanto, enquanto o racionalista ético (como Beccaria) vé a possibilidade de determinar
novos valores universais segundo os moldes do novo método cientifico e filosdfico, o historicista
contemporaneo considera todo ato de universalizagdo uma faldcia tedrica e nega qualquer estatuto racional
aos preceitos éticos decorrentes dessa orientagdo. Hd dois equivocos por parle desse historicista: por
um lado, ele nem percebe que a postura o racionalista ético é, normalmente, atrelada ao principio
fundamental da necessidade, que por sua vez serd base para a razdo de ser do proprio historicismo; e,
por outro lado, ndo reconhece que o racionalismo metddico € instrumento imprescindivel para a sua
propria atividade tedrica, devendo partir ou se apoiar, em momenlos importantes, em convicgdes que
sdo, em (ltima instancia, “metafisicas”.
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dem politica) mas, a0 mesmo tempo, ele ndo deve praticar a violéncia, assim como deve
evitar que ela se torne um elemento da cultura do seu povo (por uma questio de principio
de autoconservacio e manutencio das liberdades humanas, e nio por uma questao mo-
ral).

Embora Dos delitos e das penas seja geralmente lembrado pelo ataque que faz i pena
de morte, deve-se se ressaltar com a mesma intensidade que o grande projeto da livro é
fazer uma critica ao direito praticado de maneira irregular. Segundo Beccaria, se nés vi-
vemos em uma época em que a democracia estd sendo reconhecida como a melhor forma
de governo para as necessidades histdricas do homem, que problema decorre se temos,
também, um direito penal que pratica claras injusti¢as, que realiza torturas, que aplica a
pena de morte? Isso é compativel com as necessidades da democracia? Certamente que
nio. O tipo de sociedade necessdrio ao homem ¢ aquele cujo destino € dirigido ndo por
qualquer forma de irracionalidade, mas por um cdlculo ético que € o tinico capaz de legi-
timar a atividade do Estado e regular a conduta dos cidadios. Esse cdlculo, que emana do
espirito politico de todo o Estado, é necessdrio mesmo para que se cumpra a “finalidade
das penas™

Da simples consideragio das verdades até aqui expostas, resulta evidente que o fim das
penas ndo ¢ atormentar e afligir um ser sensivel, nem desfazer um delito jd cometido. E
concebivel que um corpo politico, que, bem longe de agir por paixdo, ¢ o moderador tran-
giiilo das paixdes particulares, possa abrigar essa intitil crueldade, instrumento do furor e
do fanatismo ou dos fracos tiranos? Poderiam os gritos de um infeliz trazer de volta do
tempo sem retorno as agdes ja consumadas? O fim, pois, € apenas impedir que o réu cause
novos danos aos seus concidaddos e dissuadir os outros de fazer o mesmo.

Note que todo o discurso de Beccaria nio apresenta um posicionamento ideologica-
mente inflamado, apesar das fortes convic¢des do autor com respeito ao que estd tratando.
A posig¢do de Beccaria, inovadora na histdria dos textos juridicos, ¢ elaborar um tratado
juridico com o olhar frio que um cientista deve apresentar. Nisso, Beccaria segue 0 proje-
to de Hobbes, Espinosa (a politica e o direito podem ser tratados com 0 mesmo rigor so-
licitado pelas ciéncias matematicas: € possivel construir uma andlise da realidade juridica
que seja verdadeira geometricamente) e, mais de perto, Montesquieu (a fonte da verdade
do discurso a respeito da politica ¢ a realidade histérica encontrada em cada sociedade).
Siio estes os seus principios, que nio representavam problema para a época: suas conclu-
soes € que sdo audaciosas.

A conclusio em favor da democracia e, por extensio, da adequacdo da prética judicid-
ria is necessidades da democracia, somente hoje nio representam problema, mas, parado-
xalmente, ocorreu o efeito inverso com o passar dos séculos: o que nio era problema no
século XVII, hoje é um tabu metodolGgico: quem tem coragem de, hoje, dizer que € pos-
sfvel construir uma ética racionalista para o direito, sem que isso soe anacronicamente
metafisico?

Eeste o grande desalio que se encontra colocado, a meu ver, para os juristas que tratam
dos direitos humanos com a pretensio de estabelecer um estatuto filoséfico ao seu discur-
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50. O desafio de determinar o que sdo os direitos humanos continua mantido, mas desde
que se tornou um problema dar a essa determinacdo de tais direitos o cardter de direitos
inaliendveis (jd que essa caracteriza¢do envolve um escape do radicalismo historicista,
para o qual nenhum direito ¢ inaliendvel por natureza). Ocorre que a identifica¢do da ne-
cessidade de liberdade politica e de direitos humanos caminha junto com a necessidade
de fundamentagiio racionalista. A razdo é principio simultdneo para a verdade do pensa-
mento ¢ do julgamento juridico, assim como € principio para a fundamenta¢do da igual-
dade dos cidaddos.

As fontes que levaram Beccaria as suas conclusoes, porém, tém se confirmado mesmo
diante do desenvolvimento dessa peleja entre historicistas e niio historicistas: assim como
a politica ndo deve ser governada pela moral, o direito também ndo o deve. Tal direito visa
o fim da violéncia e a manutencio da paz social. Hoje, isso s6 faz sentido dentro de um
discurso racionalista cujo compromisso histérico € a democracia e a garantia de meios
que possibilitem aos cidaddos suprimem todas as suas caréncias e necessidades. Assim
como isso vale para hoje, vale para Beccaria: por se tratar de ética racionalista, € um prin-
cipio que vale para qualquer tempo. Convém, a propdsito, encerrar neste ponto minhas
sugestoes a respeito da importincia de Beccaria como jurista ao um sé tempo
compromissado com a busca da verdade e com a realiza¢do da justica, transcrevendo um
longo trecho da bela Introdugio ao seu livro, em que sdo articulados explicitamente os
elementos da sua preocupagdo com a necessidade conjunta dos dados da histéria e dos
instrumentos da razio, no momento de se projetar as instituigdes da democracia:

Consultemos a histéria e veremos que as leis, que sido ou deveriam ser pactos entre
homens livres, ndo passam, geralmente, de instrumentos das paixdes de uns poucos, ou
nasceram da necessidade fortuita e passageira; jamais foram elas ditadas por um frio exa-
minador da natureza humana, capaz de aglomerar as a¢des de muitos homens num s6 ponto
e de considerd-las de um tdnico ponto de vista: a mdxima felicidade compartilhada pela
maioria. Felizes as raras nagdes que ndo esperaram que a lenta evolugio das circunstinci-
as e das vicissitudes humanas conduzisse ao bem apés ter atingido o mal extremo, mas
que por meio de boas leis aceleram as passagens intermedidrias; e merece a gratidio dos
homens o filésofo que, de seu desprezado e obscuro gabinete, teve a coragem de lancar 2
multiddo as primeiras sementes por longo tempo infrutiferas das verdades mais dteis.
Conheceram-se as verdadeiras relagtes entre siditos e soberanos ¢ entre as diversas na-
¢oes; prosperou o comércio a luz das verdades filosoéficas, colocadas pela imprensa ao
alcance de todos; deflagrou-se entre as nacoes uma ticita guerra de comércio, a mais hu-
mana e digna de homens sensatos. Devemos esses frutos as luzes deste século, mas
pouquissimos examinaram e combateram a crueldade das penas e as irregularidades dos
procedimentos criminais, parte tdo importante quio descuidada da legislagio em quase
toda a Europa; pouquissimos foram os que, remontando aos principios gerais, aniquila-
ram os erros acumulados durante séculos, freando ao menos, com a forga que s6 possuem
as verdades conhecidas, o curso demasiado livre do poder mal dirigido, poder esse que
deu até hoje um exemplo longo ¢ autorizado de fria atrocidade. Entretanto, o gemido dos
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fracos, vitimas da cruel ignorncia e da rica indoléncia, os barbaros tormentos, multipli-
cados com prédiga e initil severidade por delitos ndo provados ou imagindrios, a desola-
¢do ¢ os horrores da prisdo, aumentados pelo mais cruel carrasco dos miseriveis, a incer-
teza, tudo isso devia abalar aquela espécie de magistrados que dirigem as opinides das
mentes humanas.
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