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RESUMO

Apesar da evolucdo humana em muitos aspectos da sociedade, ha ainda muito de primitivo no homem. O
presente trabalho tem como objetivo apresentar um estudo de caso que traz a tona esse lado animalesco do ser
humano aqui demonstrado em forma de canibalismo, tentando também compreender como o direito deve se
portar em casos como este, tanto em relacdo a defesa dos bens juridicos tutelados quanto em relacdo a punicéo
que deve ser aplicada a quem fere esses bens juridicos. Ademais, o presente trabalho visa demonstrar qual ¢ a
importancia das leis penais em uma sociedade que aparenta ser civilizada, mas ainda esconde tracos tdo antigos e
animalescos, que ferem ndo sé os direitos humanos como também a prdépria humanidade em si mesma.

Palavras-chave: Bens juridicos tutelados. Canibalismo. Direitos Humanos. Leis Penais. Punic&o.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2001, em Rothenburg ob der Tauber, na Alemanha, dois seres humanos,
aparentemente civilizados, cometem um ato digno da ldade Antiga, que ndo costuma vir a
tona na sociedade contemporanea, devido ao fato de que tanto os rituais religiosos, quanto a
maior parte das tribos indigenas que o utilizavam abandonaram tal rito: o canibalismo.

Embora esses rituais ainda possam ocorrer em algumas tribos indigenas isoladas, das
quais a sociedade supostamente civilizada ndo tem acesso a informac&o, isso ndo costuma
aparecer no cenario social tecnoldgico e regido por leis em que se vive. Sendo que o
canibalismo sequer esta tipificado no direito penal contemporaneo, seja brasileiro ou alemao.

O aterrorizante ato chocou a sociedade aleméa e provocou repulsa e antagonismo por
parte dos cidaddos do lugar, que é considerado a cidade medieval mais preservada e romantica
da Alemanha: Rothenburg ob der Tauber, onde vivia Armin Meiwes, que ficou popularmente
conhecido como o canibal de Rothenburg.

Talvez tenha sido a aparéncia medieval do lugar, talvez tenha sido a infancia solitaria
e triste de Armin Meiwes, ou talvez, ndo tenha sido nenhuma destas coisas que o levou a
procurar na deep web® alguém para consumir. O que se sabe é que seu ato ndo se deu através
de um sequestro ou coacdo, j& que Bernd Jurgen Armando Brandes, denominado como
vitima, foi até Rothenburg encontrar-se com Armin especialmente para ser devorado por ele.

O presente trabalho tem, entdo, a intencdo de compreender quais sao os verdadeiros
papéis de Armin Meiwes e Bernd Brandes neste caso e como ambos conseguiram arquitetar
tal encontro sem que houvesse testemunhas de suas intencdes, além de buscar saber como este
ato repercutiu em termos de punicdo pelo direito penal alemao, ainda, comparando-0 com 0
direito penal brasileiro.

Ademais, busca-se aqui refazer em linhas gerais o percurso que deu origem ao direito,
o qual é em muito influenciado pela religido, investigando também, porque o direito penal
contemporaneo apresenta protecdo a certos direitos em detrimento de outros, quais s@o estes e
porque séo tdo importantes.

1 «“Expressdo em inglés que quer dizer "Internet Profunda”, na traduco literal para a lingua portuguesa. E
uma zona da internet constituida por um conjunto de sites, foruns e comunidades que ndo podem ser
detectados pelos tradicionais motores de busca, como o Google ou o Bing, por exemplo” (Disponivel em:
http://www.significados.com.br/deep-web/).




Quanto aos direitos humanos, pretende-se analisar o que os fez surgir com tanto afinco
na sociedade e porque devem ser respeitados e protegidos. Além disso, pretende-se discutir o
que ¢ a liberdade individual, qual a sua importancia e porque tantas vezes esta € suplantada
pelo direito para garantir o direito a vida de outros seres humanos. A hermenéutica sera
dividida em juridica e filosofica e a partir disto serdo discutidas as situacdes aqui em voga,
levando em consideracdo os dois aspectos da interpretacdo, com o objetivo de entender
porque o direito invade certos liames da vida privada e social dos seres humanos, enquanto

donos de personalidades e filosofias de vida distintas.



2 AORIGEM DO DIREITO

Contemporaneamente, o direito brasileiro, assim como de muitos outros Estados, é
laico, e isso traz certa dificuldade em imaginar que este possa ter nascido justamente por
influéncia da religido, sendo que a mesma foi, na Antiguidade, a Unica fonte de resolugédo de
conflitos existente. Por obra da influéncia religiosa o direito tomou forma e depois de formado
permaneceu em constante mutacdo, vindo a trazer para a sociedade o ideal de bens juridicos

tutelados.

2.1 A origem religiosa do Direito: Das sociedades primitivas ao Estado Moderno

As entidades religiosas e estatais ainda tem uma ligagdo extremamente forte entre elas,
mesmo na contemporaneidade, sendo que Religido e Estado s&o as entidades fundadoras das
sociedades, e como tais, ao longo do tempo embasaram seus ideais em torno de normas e leis
que formam o que hoje chamamos de Direito, sendo que a relagdo entre Estado e Religido séo
parte ativa nas discussdes juridico filosoficas presentes no século XXI, de modo que ainda
hoje existem Guerras Santas ao redor de todo 0 mundo, as quais tém ganhado grande poder de

destruicéo devido aos avancos tecnoldgicos na area bélica.

Esse tema diz respeito a algo que é considerado irracional, por ndo se ter como provar
por meio da ciéncia, mas mesmo quem ndo possui 0 objeto deste tema, que ainda hoje - por
mais que se tente - ndo foi explicado racionalmente: a Fé, vé-se inclinado a compreender a
relacdo entre Religido e Estado em nossa sociedade, e desse modo, enxergar a influéncia

religiosa nas bases do Direito.

Falar-se-4 da formagdo do Direito dentro do Estado com base na influéncia religiosa
em algumas das fases formadoras do Estado, comecando com a do Estado Antigo, que ¢
marcada pela concentracdo de poderes nas maos de um tUnico ente: o Imperador. Este era
considerado como o privilegiado por um poder divino, o qual dava a ele a liberdade, o direito

e o dever de comandar os demais. Conforme se pronuncia Dallari:



Ha, entretanto, duas marcas fundamentais, caracteristicas do Estado desse periodo: a
natureza unitaria e a religiosidade. Quanto a primeira, verifica-se que o Estado
Antigo sempre aparece como uma unidade geral, ndo admitindo qualquer divisdo
interior, nem territorial, nem de fungdes. A ideia da natureza unitéria é permanente,
persistindo durante toda a evolugdo politica da Antiguidade. Quanto a presenga do
fator religioso, ¢ tdo marcante que muitos autores entendem que o Estado desse
periodo pode ser qualificado como Estado Teocratico. A influéncia predominante
foi religiosa, afirmando-se a autoridade dos governantes e as normas de
comportamento individual e coletivo como expressdes da vontade de um poder
divino. (DALLARI, 20086, p. 62).

O fato de o Estado Antigo ser considerado uma unidade geral, sem divisdes interiores,
significa dizer que ndo existia a ideia de estados divididos por territorios e governos distintos
dentro de um mesmo pais, o Estado era uno, e assim também, unicamente governado. A
legitimidade dessa governanga vinha entdo da marca religiosa extremamente presente neste
periodo, que fazia do Imperador um porta-voz do poder de Deus, ou dos deuses, e € essa

caracteristica que da a esse tipo de Estado o nome de Teocratico.

Passando do Estado Antigo para o Estado Egipcio também se podem notar as estreitas
relacBes religiosas com o comando do Estado, e principalmente, com o Direito, que era
formado pela legislagdo do farad, o qual “era um monarca absoluto, cujas decisdes tinham
carater de lei”, sendo que seu poder era tao relevante que “uma expressdo egipcia equivalente
a ‘justica’ era ‘o que o farad gosta’, assim como ‘crime’ era designado pela expressao ‘o que

299

o farad detesta’”, isso porque, na religido egipcia o fara¢ era equivalente a um deus, na
presenca do qual os suditos se curvavam, e o qual desposava a préopria irma com o intento de
que seus herdeiros também possuissem sangue divino. Ainda, “em sinal de respeito, 0s
suditos jamais se referiam ao farad pelo nome, e sim por meio de nomes oficiais, como per-aa,

que significa ‘casa grande’ e é onde surgiu a palavra ‘fara6’” (CHALITA, 2005, p. 34).

Aqui se pode notar que a influéncia religiosa ia além de uma simples crenca pregada
em cultos, era sim, uma crenga tdo grande e tdo forte de que o farad era realmente um deus,
que os cultos prestados aos demais deuses eram alastrados até a sua figura, e esse recebia as
mesmas honras que os demais. Note-se que a ideia da divindade farabnica era tdo engessada e
entrelacada ao fator descendéncia que o farad casava-se com sua prépria irmd, pois esta
também possuiria sangue divino, e assim, os herdeiros do trono continuariam sendo deuses
(CHALITA, 2005, p. 34).

A ideia de incesto aqui sequer se configura, pois para 0s antigos egipcios ndo se estava

falando de homens e mulheres normais, mas sim de deuses, que apds a morte carnal
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ressuscitariam em sua imortalidade, dai a necessidade de mumificarem-se 0s corpos dos
fara6s e construirem-se enormes pirdmides para seu bem-estar, sendo que a ideia de
mumificacdo so se alastrou aos demais egipcios com o passar do tempo, e quando a divindade
do farad ja era questionada pelos suditos.

Importante frisar que quanto as decisdes do fara6 terem carater de lei, isso é o que
demonstra a intrinseca relacdo entre Religido, Estado e Direito. A Religido era o que dava ao
farad o poder de governar, o Estado era entdo governado por ele, e o Direito era feito e

comandado simplesmente por sua mera vontade.

Ja na Mesopotamia, a ideia de unidade vista no Estado Egipcio, s6 foi implantada com
o Rei Hamurabi, que se utilizou da lingua, da religido e do direito para conseguir uma
unificagdo estatal, sendo que o “acadio tornou-se lingua oficial” e “o pantedo de deuses fixou-
se”, tendo ainda sido feito o Codigo de Hamurabi ‘“utilizando-se de toda legislacéo
precedente”, de modo que “este teve uma penetragdo e uma utilizagdo surpreendente e sem
paralelos na historia: mil anos depois de sua redacéo era aplicado na Babilonia e em Ninive,
por exemplo” (CASTRO, 2006, p. 14).

Aqui se tem 0 auge da ideia de leis escritas nos povos antigos: o Cédigo de Hamurabi.
Foi a partir deste codigo que 0s povos mesopotamicos se uniram, além da imposicao de uma
s6 lingua e de uma so religido baseada nos deuses. E assim que se inicia um Direito que
apresenta mais similaridades com o contemporéaneo, fundado em um cdédigo de leis, as quais,
é claro, necessitaram se embasar nas formas de Direito anteriores para alcangar esse patamar

tdo vigoroso.

Ha uma diferenciacdo, porém, entre a ideia do farad-deus egipcio e do rei enviado e
iluminado por Deus mesopotamico, pois este segundo preocupava-se em fazer prosperar nas
cidades “a justica, a ordem e a paz”, tendo cddigos que geralmente falavam sobre sua conduta
como guardido da cidade e de seu povo, sendo divinizado apenas de forma excepcional, pois 0
rei era tdo somente aquele sobre o qual Deus teria inspirado uma escolha, e o qual, era
“guiado por pressagios, oraculos e sonhos”, interpretando a vontade divina e sendo aquele por
meio do qual “Deus declara o direito como legislador ou como juiz, declara a guerra ou
conclui tratados” (KLABIN, 2004, p. 61).

A ideia primordial do Cddigo era a justica, a ordem e a paz, e a partir disso nota-se que

a verdadeira preocupacéo deste era com o poder do rei, e seu dever de garantir a prosperidade
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do povo. Além disso, retrata a grande diferenca entre os egipcios e 0s mesopotamicos antigos:
para 0s primeiros, o fara0 era um deus; para 0s segundos, o rei é apenas um enviado de Deus,
iluminado e guiado por Ele, mas propenso a interpretar a vontade divina de forma incorreta, e

por isso, o rei demonstra seu temor e respeito pela divindade.

Jé& a civilizacéo indiana, difere em muito das demais civilizagoes:

A civilizagdo da India repousa sobre fundamentos diferentes dos da civilizagao da
cristandade ou do isli. Cristdos, mugulmanos e judeus encontram na Sagrada
Escritura o principio basico de que os homens, dotados de alma, tém valor igual
perante Deus, a imagem do qual foram criados. O hinduismo rejeita esta nogao
fundamental do Ocidente. Para ele o “homem” ¢ uma simples abstracao; ha somente
“homens” definidos para a categoria social a que pertencem pelo seu nascimento. As
diversas categorias de homens sdo complementares e hierarquizadas, de forma que
aos homens pertencentes a cada uma delas correspondem direitos, deveres e mesmo
uma moral especifica que lhes é propria. As regras que regulam o comportamento
dos homens estdo expostas em obras, denominadas sastras, de trés espécies
diferentes, correspondentes as motivages que podem determinar este
comportamento: virtude, interesse e prazer. Certos sastras ensinam aos homens
como estes se devem conduzir para serem justos; é a ciéncia do dharma. Outros
ensinam aos homens a maneira de enriquecer e ao principe a arte de governar: é o
artha, ciéncia do til e da politica. Outros, finalmente, desenvolvem uma ciéncia do
prazer: é o kama. (DAVID, 2002, p. 547).

Percebe-se aqui uma grande virada de pensamentos e cultura, que baseia toda sua
sociedade em castas, e aponta a familia de nascimento das pessoas como definidora de sua
funcéo na sociedade, independentemente de virtudes pessoais que possam ser despertadas em
cada ser humano. Para os hindus essas virtudes seriam inexistentes, e o dever de cada um para
com os deuses era 0 de seguir sua casta e cumprir sua fungdo no mundo. Quanto a forma de

governo dessa civilizagao:

Dentro desta realeza o raja (rei, chefe ou senhor da aldeia) exerce sua autoridade em
uma sb aldeia, num grupo de aldeias ou, por fim, num vasto territério, o que
demonstra claramente ndo uma unidade, mas sim uma descentraliza¢cdo de poder no
Estado Hindu. Cada raja era independente em relagio a outros rajas, e eles apenas
deviam seguir e respeitar o seu dharma (livro que ensina como “ser justo”) dando
aos suditos protecdo e seguranca, usando da sua forca inata que Ihe foi dada por
Brahma quando da criagcao do mundo, transmitindo aos seus herdeiros essa funcgao.
Pode-se afirmar, portanto, que no Estado Hindu existe o poder da raj4, divindade do
Deus Brahma na terra, que representava a casta dos Ksatryas proveniente dos bragos
de Brahma; assim, temos mais um Estado de feitio teocratico onde cada raja
governava sua circunscricio politica com funcdes definidas no Cédigo de Manu e,
para bem “governar e distribuir justi¢a, deve recorrer a assisténcia de bramanes
entendidos”; estes, provenientes da Cabeca do Deus Brahma. (SCALQUETTE,
2013, p. 13 e 14).
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Essa civilizacdo é, portanto, diferente da pertencente ao Estado Antigo que possuia
uma unificacdo. Aqui se encontram reis (chamados de raja), que sdo responsaveis apenas por
sua aldeia, a qual faria parte de um grupo maior de aldeias, com poderes descentralizados. A
semelhanca entre estes reis era a de que eles deviam seguir o livro que 0s ensina a ser justos,

para assim proteger seu povo e influencia-lo a utilizar a forca dada a ele por meio de seu deus.

As leis, entretanto, eram definidas no chamado Codigo de Manu, e nesse sentido,
todos os reis, ou rajas, deveriam seguir seus preceitos. Esta ai mais uma evidente

demonstracéo de ligacdo entre Religido e Direito na formacao do Estado.

Assim como os hindus, pode-se dizer que os hebreus também eram divididos em
tribos, de modo que “a principio, se dividiam em tribos de acordo com o nimero de filhos de
Jaco (12)”, as quais se subdividiam em familias e tinham toda a organizagao politica e social
em torno desta situagdo de precedéncia. Assim, “das doze tribos, onze cuidavam,
basicamente, da agricultura e do pastoreio”, sendo que “a décima segunda nao tinha terras, era
a tribo dos levitas que tinham fungoées sacerdotais”, sendo despidos de propriedades e vivendo
da parte que lhes cabia das oferendas do templo (CASTRO, 2006, p.28).

Outra importante constatacdo sobre o povo hebreu em termos religiosos é que esse é
um dos primeiros povos considerados monoteistas, diferentemente dos citados até aqui, 0s
quais acreditavam e cultuavam varios deuses, o0 povo hebreu acredita e cultua apenas um, e

suas leis sdo ditadas apenas por esse Deus.

Os hebreus passaram por diferentes formacgdes no Estado e modos diversos de vida,
comecando em tribos, e depois sendo unificados em torno de um rei, o primeiro deles Saul,
seguido por grandes nomes como Davi e Saloméo, muito conhecidos ao longo da historia,
mas “além dos reis, o Estado de Israel conheceu os profetas — que recebiam inspiracao de
Jeovad — e, por isso, suas palavras eram respeitadas por todos, inclusive pelos reis.”
(SCALQUETTE, 2013. p. 16). Ou seja, para os povos hebreus o rei ndo era uma divindade,
como para 0s povos egipcios, mas sim, um ungido de Deus, que deveria ouvir suas instrucoes
e seguir seus mandamentos, necessitando para isso respeitar e ouvir os profetas enviados por

seu Deus.

O Estado Grego, por sua vez, foi o responsdvel por uma das concepcbes mais

importantes e a0 mesmo tempo mais controversas e ndo compreendidas da historia: a
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concepcao de democracia. Mas a diferenca principal entre esse Estado e os demais esta no

fato de que Estado e Religido, mesmo na antiguidade, ndo se confundiam completamente:

A Polis era uma associa¢ao politica e ao mesmo tempo uma comunidade religiosa,
mas ndo se confundiam Estado e Religido nas mesmas instituicoes. As divindades
gregas ndo conferiam carater mistico a autoridade, como ocorria nas monarquias
orientais. N&o obstante, a Polis era de certo modo onipotente, e seu poder sé
encontrava limites na intervencdo do povo — demos — nos negocios estatais e na
distribuicdo da justica. Os Estados-Cidades eram numerosos e, consequentemente,
contavam com reduzida capacidade de expansdo. Por esse motivo, instituiram o
sistema de hegemonia, formando Confederagdo de Estados. Instituiu-se o Senado
em cada Polis, Assembleias Regionais para a liga das confederacdes e Assembleia
Geral de representacio dos Estados gregos, como a anfitribnica de carater
confederal amplo. (MALUF, 2006. p. 98).

Nesse Estado a religiosidade ndo era abandonada, muito pelo contrario, o culto aos
deuses era muito importante e imprescindivel, mas no que se tratava de Estado, as
confederagdes politicas eram divididas em Senados e Assembleias Regionais em cada pélis —
como eram chamadas as cidades gregas -, sendo que a participacdo de varios governantes

dava carater mais humano e propriamente politico as relacdes sociais.

E claro que as legislaces dos gregos eram baseadas na religiosidade, mas a concepcao

de um rei-deus ndo era presente nesse Estado. Quanto a isso Jean-Cassien Billier, revela:

O ponto maximo da paixao grega pelo direito no que ele tem de mais positivo, a
obra dos legisladores, permanece ancorado a uma fonte divina. Entre os séculos VII
e VI a.C., a elabora¢do do direito é colocada sob os auspicios do deus oracular de
Delfos: Apolo. E quando Licurgo deve fixar as leis da cidade (Esparta), ele o faz
recebendo a rhetra, o oraculo de Apolo. (BILLIER, MARYIOLLI, 2005, p. 57).

Licurgo foi o primeiro legislador de Esparta, o qual foi encarregado de positivar as leis
da polis sob as instrugdes do oraculo de Apolo. Como dito acima, a religiosidade tinha carater
de inspirar e orientar os governantes da cidade, mas ndo havia um rei-deus que fosse ao
mesmo tempo rei, legislador e expressdo da divindade na terra. Por isso era necessario que as
leis fossem formadas de modo a possibilitar que todos os participantes das Assembleias e do
Senado tivessem algo em que se basear, para desse modo, promover a justica com a
aprovacéo dos deuses (BILLIER, MARYIOLLI, 2005, p. 57).
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No Estado Romano, por sua vez, assim como no Estado Hindu, a divisdo de classes
também era muito importante, mas os critérios dessa divisdo ndo se davam apenas pela
familia de nascimento propriamente dita, mas pela riqueza e status familiar, cidadania e
estado de liberdade. Nessa sociedade existiam trés fatores primordiais para dividir as classes,
sendo eles; “a riqueza ou falta dela — status familiae”, “cidadania ou ndo — status civitatis”, e
por fim, “liberdade ou inexisténcia dela — status libertatis”, de forma que “no primeiro caso
tinhamos a sociedade dividida entre ricos, em numero reduzido — os patricios (a raiz da
palavra ¢ pater = pais da pétria), que formavam a classe aristocratica” e no segundo caso, “a
classe dos pobres em grande nimero — os plebeus (a raiz da palavra plebs = multidao)”

(KLABIN, 2004 p. 188).

Nesse Estado o poder do pater familias era supremo em relacdo a sua esposa, filhos e
escravos, o chefe da familia tinha poder sobre todas essas pessoas, e era ele o Unico que podia
ser considerado cidadao.

O direito — ius —, criado pela nagdao romana, sujeitava-se a lei divina — fas —, da qual
derivava seu poder. A lei em Roma também se submetia a limites formais
decorrentes do direito dos auspicios. As leis contrarias aos auspicios caracterizavam-
se como viciadas e nulas, corroborando a intima vinculagdo entre jus e fas.
(SOLON, 2009, p. 20).

Os auspicios dos quais Solon fala, nada mais s@o do que as permissdes e orientagdes
dos deuses para que se criassem e cumprissem determinadas leis ou ndo. O povo romano tinha
muita ligacdo religiosa com os deuses, sendo que os cultuavam até mesmo dentro de casa,
sendo uma espécie de obrigacdo religiosa ter locais dentro de casa para prestar estes cultos.

No tocante ao que Solon diz sobre o ius e o fas, Fillardi nos explica o que isso quer dizer:

Estabelecido, pois, de acordo com Ulpiano, seguindo o elegante Celsus, que o
Direito ¢ a arte do bom e do equitativo, situa-se o jus na esfera do que ¢ permitido
pela Cidade. Jus ¢, portanto, nosso atual Direito. A Religido, de sua parte, abrange a
esfera do faz, ou seja, aquilo que é permitido pelas divindades. Consequentemente,
jus é o dominio dos homens, enquanto faz é do reinado de Deus; no primeiro caso
temos os jus humanum; no segundo, o jus dias propicios (fastos) e ndo propicios
(nefastos), ruins, ou, ainda, acontecimentos desagradaveis. De outra parte, ¢ forgoso
salientar o termo justitia, cujo significado é procura constante no sentido de dar a
cada um o que ¢é seu, ao lado do jus, ou Direito, que ¢ a norma de conduta imposta
coercitivamente pelo Estado. (FILARDI, 1999, p. 26-27).
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O ius é entdo a ideia de Direito, ou seja, do que a Cidade permite, enquanto o fas é a
ideia do que os deuses permitem ao homem fazer. Mas a partir do momento em que a
Republica comeca a surgir no Estado Romano, as condigdes de primazia da religido vao
declinando e abrindo espaco para o interesse publico.

O governo foi, durante muito tempo, levado adiante apenas pelos principios religiosos,
e ja comecava a se encontrar a necessidade de substituir estes principios para reger melhor as
sociedades, “colocando-as, tanto quanto possivel, ao abrigo das flutuagoes e conflitos. O
principio sobre o qual o governo da cidade foi erigido, dai por diante, foi o interesse publico”
(FUSTEL DE COULANGES, 2003. p. 291).

Continuando na linha histérico-evolutiva do Direito perante as religides, tem-se o que
foi chamado de Estado Medieval, compreendido na famosa “ldade das Trevas” ou “ldade
Média”, periodo esse, que se da “entre a queda do Império Romano do Ocidente em 476 e a
tomada de Constantinopla pelos turcos otomanos no ano de 1453” (SCALQUETTE, 2013, p.
43).

Esse Estado Medieval se formou conjuntamente com o florescimento da Igreja
Romana, e com a imposicao da cristandade para 0s povos barbaros, sendo que na antiguidade
a Religido e o Estado eram considerados uma so6 coisa, com deuses que governavam povos, e
codigos que regulavam “as relagdes entre 0s homens e os deveres para com o0s deuses da
cidade”. Assim, a religido mandava “no Estado e lhe designava os chefes pela voz do sorteio
ou pela dos auspices; o Estado, por sua vez, intervinha no dominio da consciéncia e punia
toda infracao aos ritos e ao culto da cidade” (FUSTEL DE COULANGES, 2003. p. 356).

Ainda, no que diz respeito ao cristianismo:

Jesus Cristo ensina que seu reino ndo é deste mundo, e separa a religido do governo.
A religido, deixando de ser terrena, mistura-se 0 menos possivel as coisas da terra.
Jesus Cristo acrescenta: “Dai a César o que ¢ de César e a Deus o0 que ¢ de Deus”. E
a primeira vez que se distingue téo nitidamente Deus do Estado. Pois César, nessa
época, era ainda o sumo pontifice, o chefe e principal 6rgao da religido romana; era
0 guardido e intérprete das crencas e tinha nas méos o culto e o dogma. Sua prdpria
pessoa era divina, pois era precisamente uma das caracteristicas dos imperadores
que, querendo retomar as atribuicdes da antiga realeza, ndo podiam esquecer o
caréater divino que a antiguidade da antiga realeza atribuira aos reis-pontifices e aos
sacerdotes-fundadores. Mas eis que Jesus Cristo rompe a alian¢a que o paganismo e
o império queriam renovar e proclama que a religido ndo é mais o Estado e obedecer
a César ndo ¢ o mesmo que obedecer a Deus. O cristianismo consegue eliminar os
cultos locais, extingue os pritaneus, acaba, definitivamente, com as divindades
poliadas. Faz mais ainda: ndo toma para si 0 dominio que esses cultos tinham
exercido sobre a sociedade civil. Professa nada haver em comum entre Estado e



16

religido e separa tudo o que a antiguidade havia confundido. (FUSTEL DE
COULANGES, 2003, p. 356-357).

Ocorre entdo uma espécie de separacdo entre Estado e Religido, mas essa separacéo
ndo vai durar muito tempo, pois os papas comecam a ter influéncia perante os monarcas
medievais, ungindo-os, e derrubando por terra o ensinamento de Cristo, o qual, obviamente,
deveria ser o centro do Cristianismo. O que acontece entdo, é que 0s papas tinham certos
privilégios em relacdo a status pelo seu poder espiritual, sendo que o rei ndo recebia mais a
uncdo diretamente de Deus, e sim das mados do Bispo, sendo “consagrado no ato de sua
investidura e ungido ao pé do altar. Dai a sua subordinagio ao poder espiritual, considerado

originario e superior” (MALUF, 2006. p. 112), ou seja, o do papa.

O rei entdo é visto como um enviado de Deus, e nesse papel, possui a reveréncia total
dos suditos, que além de tementes ao poder terreno do rei, temiam o seu poder espiritual, ja
que este era considerado ungido de Deus. O rei s6 ndo era considerado maior do que 0s
sacerdotes cristdos de altos cargos, como bispos e 0 papa, pois estes tinham o poder de
destituir o rei de sua posi¢do, caso este se voltasse contra a Igreja. Foi 0 que aconteceu no
episédio de  Canossa, onde o Imperador Henrique IV “recusou-se a reconhecer os direitos
da Igreja no tocante a nomeagao dos Bispos, insistindo em manter o processo de investidura
secular que vigorava ha dois seculos”. O entdo papa, Hildebrando, “o excomungou e o
declarou deposto do trono. Henrique IV resistiu, mas premido pela crescente revolta dos
nobres, teve que se submeter ao Papa” (MALUF, 2006, p. 112-113).

E com o periodo do Renascimento que o papel religioso vai perdendo sua forca
perante o Estado e perante o Direito, sendo um momento em que hd uma grande busca por
conhecimento e uma enorme vontade de derrubar os dogmas da época medieval, sendo que “o
homem comeca a ocupar um novo lugar na histéria. Ndo se trata simplesmente de um
espectador, mas de um agente social que vai construir um novo momento da histéria — a Era
moderna” (CHALITA, 2005, p. 77).

E assim, no Estado Moderno é que nascem as nogbes de Povo, Estado e Soberania,
com Estado e Religido novamente se separando, e com um ideal pioneiro no sentido de
laicidade, comecando uma forma de Estado mais semelhante a contemporanea, onde governo
e religido ndo mais se misturam, e o Estado passa a aceitar que cada um cultue sua prépria
religido, também trazendo para o Direito uma nova autonomia, mais baseada nos interesses

sociais da época, do que nos interesses de deuses ou soberanos.
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A partir daqui falar-se-a dessa nova forma de Direito, mais ligada as concep¢des
sociais do que as religiosas, e ver-se-4 como um dos muitos bens juridicos tutelados pelo

Estado atual é garantido pelo Direito, bem juridico esse, chamado: Vida.
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2.2 A vida como bem juridico tutelado

As formacOes dos Estados antigos e medievais, como dito anteriormente, eram
baseadas na religiosidade dos povos, e por conta disso, a visdo das pessoas sobre 0 mundo era
teocéntrica, com Deus e o sobrenatural ditando as regras e elegendo as pessoas escolhidas
para servir ou para governar. Esse era o pensamento que rodeava as pessoas desde as
sociedades primitivas até as medievais, e que ndo abria espaco para a figura do ser humano
como portador de capacidades Uteis a formacgédo do Estado.

Com o passar do tempo, porém, houve uma mudanca de paradigma, e 0 homem
passou a ser centro, o Estado, enfim, deu abertura ao antropocentrismo e o0 homem ganhou
espaco como o grande ser racional que é. Essa mudanca deve-se muito ao chamado
“[luminismo”, o qual, foi um “movimento de ideias que dominou o século XVII e XVIII”,
tendo, de um lado, “a afirmacao da existéncia de direitos inerentes a condi¢do humana”, e de
outro, “a elaboragao juridica do Estado como se tivesse origem em um contrato, no qual, ao
constituir-se o Estado, os direitos humanos seriam respeitados e assegurados” (LUISI, 2003,
p. 46 e 47).

Com isso, surgem as figuras de grandes filosofos que foram extremamente importantes
para 0 movimento iluminista e para a constituicdo de um Estado formado por cidadéos, que se
baseia em uma espécie de contrato e cria 0 que hoje chamamaos de direitos humanos. Exemplo
destes filosofos sdo: John Locke, Samuel Puffendorf, Jean Jacques Rousseau, Thoméas Hobbes
e Montesquieu, os quais, embora com suas diferencas, carregavam a concepgao de que “o
homem deixa de ser sudito, e passa a ser cidaddo. E agente ativo na modelagem de seu espago
social e politico”. E “revivendo a teoria do contrato social, - mas dando-lhe uma feicéo
heuristica estes autores entendem que o Estado deve ser organizado como se tivesse havido
um contrato”, nascendo assim, “nesta quadra da histéria o que hoje chamamos direitos
humanos” (LUISI, 2003. p. 102).

Hobbes é o criador da famosa frase guerra de todos contra todos, que é a forma como
ele explica a convivéncia no chamado: estado de natureza. Para ele, 0s homens na medida em
gque comegam a sentirem-se ameacgados uns pelos outros, passam a tomar maiores precaucoes
em relacdo a sua convivéncia coletiva, e inserem-se em um estado de autopreservagdo. A
famosa frase de Hobbes ¢é explicada pelo seguinte pensamento do fil6sofo:

[...] ndo h& lugar para a industria, pois seu fruto é incerto; conseqiientemente nem

cultivo da terra, nem navegacdo, nem uso das mercadorias que podem ser
importadas pelo mar; ndo ha construgdes confortaveis, nem instrumentos para mover
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e remover as coisas que precisam de grande forca; ndo ha conhecimento da face da
Terra, nem computo do tempo, nem artes, nem letras; ndo ha sociedade; e o que é
pior do que tudo, um constante temor e perigo de morte violenta. E a vida do homem
é solitaria, pobre, sérdida, embrutecida e curta. (HOBBES, 1974, p. 80).

Para ele, o estado de natureza ndo possuia nenhuma das comodidades e conhecimentos
que advém somente com a formacdo da sociedade, e, portanto, 0 homem leva uma vida
solitaria, a qual, a partir do momento em que se encontra cercada pela convivéncia com outros
passa a ser perigosa, € o homem com medo constante do “perigo de morte violenta”, passa a
necessitar de regras que ditem seu convivio com 0s outros e que garantam e protejam sua
vida, assim para ele surge a lei, que é: [...] um preceito ou regra geral, estabelecido pela razéo,
mediante o qual se proibe a um homem fazer tudo o que possa destruir sua vida ou priva-lo
dos meios necessarios para preserva-la, ou omitir aquilo que pense poder contribuir melhor
para preserva-la. (HOBBES, 1974, p. 114).

Para Locke, porém, o estado de natureza tem outro viés, ele € um estado de igualdade,
em que os homens tém a “perfeita liberdade” de regular suas acdes e dispor seus bens
“conforme acharem conveniente, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir permissao
ou depender da vontade de qualquer outro homem.” (LOCKE, 1988, p. 35). Sendo que a
sociedade civil surge quando “qualquer nimero de homens, no estado de natureza, entra em
sociedade para constituir um povo, um corpo politico, sob um governo supremo”, que recebe

deles “a autoridade para resolver todas as controvérsias” (LOCKE, 1988, p. 67).

Ja para Rousseau, a ideia de contrato social ¢ de que ele consiste na “alienagdo total de
cada associado, com todos os seus direitos, a comunidade toda.” Surgindo, desse modo, “um
corpo moral e coletivo, composto de tantos membros quantos sdo 0s votos da assembleia, e
que, por este mesmo ato, ganha sua unidade, seu eu comum, sua vida e sua vontade.”
(ROUSSEAU, 1999, p. 71).

Segundo o mesmo autor, em seu Discurso sobre a origem e os fundamentos da

desigualdade entre os homens:

O verdadeiro fundador da sociedade civil foi o primeiro que, tendo cercado um
terreno, lembrou-se de dizer isto € meu e encontrou pessoas suficientemente simples
para acreditad-lo. Quantos crimes, guerras, assassinios, misérias e horrores nao
pouparia ao género humano aquele que, arrancando as estacas ou enchendo o fosso,
tivesse gritado a seus semelhantes: ‘Defendei-vos de ouvir esse impostor; estareis
perdidos se esquecerdes que os frutos sdo de todos e que a terra ndo pertence a
ninguém!’(ROUSSEAU, 2000, p. 87).
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Ou seja, para Rousseau, existe a necessidade de que se faca um contrato social, pois o
homem saiu de seu estado de natureza e de igual divisdo dos frutos da terra para passar a
demarcar territorios e bens como “particulares”. Assim nasceu a necessidade naqueles que se
apossaram de bens: de manté-los; e a esperanca naqueles que ficaram subjugados: de um dia
também virem a ser possuidores de algo. E € por essa razdo que aceitam os grilhdes impostos
pelos entdo proprietarios: “Os cidaddos s6 se deixam oprimir quando, levados por uma
ambicao cega e olhando mais abaixo do que acima de si mesmos, a dominacdo torna-se-lhes
mais cara do que a independéncia e quando consentem em carregar grilhdes para por sua vez
poder aplica-los” (ROUSSEAU, 2000, p. 110).

Entretanto, por mais que os grandes filésofos iluministas ja pensassem em uma tutela
da vida, a grande preocupacdo com os bens juridicos tutelados, principalmente esta, surge
com maior vigor, apds as duas Grandes Guerras Mundiais, que assolaram diversos paises e
trouxeram a morte de milhares de pessoas inocentes, sendo que estas “deram ensejo a
relativizacdo do conceito de soberania, fator preponderante para que, posteriormente, nao
apenas surgissem diversas organizagdes internacionais, mas também para que ganhassem
relevo em sua atuagdo”. Além disso, ha “o surgimento da figura da pessoa humana como

sujeito de direito internacional” (CASTILHO, 2009, p. 112).

E a partir desse marco que o direito penal internacional comeca a ganhar forca e 0s
Estados passam a buscar suas préoprias fundamentac6es para um direito penal eficaz e baseado
na realidade social de cada pais. O Brasil € um dos paises nos quais impera o principio do

nulla poena sine previa lege, de forma que:

Segundo o dogma da legalidade, ndo ha crime sem lei que o defina. Para que o fato
seja tipico, é necessaria a correspondéncia exata entre o modelo legal e o fato
concreto. Por isso, a norma penal incriminadora deve descrever o fato com precisao,
evitando a incerteza de interpretacdo e aplicacdo. (DE JESUS, 1999. p. 45).

O grande responsavel por este principio foi Paul Johann Anselm von Feuerbach, o
fundador da ciéncia penal alemd moderna, que em 1813 anunciou o tdo conhecido postulado
em suas obras, procurando “dar ao principio em questdo um fundamento juridico vinculando-

0 a prevencao geral como fim da pena” (LUISI, 2003. p. 20).

Ou seja, ele entendia pela necessidade de que o fato criminoso se amoldasse aquilo

que estava previsto na lei como crime, do contrario, ndo poderia haver sancdo penal. 1sso
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serviria para que nao houvesse criacdo de leis, ou tribunais, de exce¢do, como foi o ocorrido
nos casos de Nuremberg e de Téquio, por exemplo, 0s quais, “com base em convengdes
Internacionais ajustadas ap6s os fatos, condenaram a morte e a prisdo perpétua lideres

politicos das nagdes vencidas, Alemanha e Japao” (LUISI, 2003. p. 27 e 28).

Para prevenir que situagdes como essa se repitam, “é necessario concluir que a decisao
do legislador penal de criminalizar determinada conduta deve estar orientada pela finalidade
legitima que o direito penal deve desempenhar na sociedade” (DE OLIVEIRA, 2010, p. 6).
Ainda, segundo esse autor:

Opondo-se as arbitrariedades praticadas durante o periodo do absolutismo
monarquico a pretexto de realizagdo de justica penal, o lluminismo Criminal,
representado, dentre outros, por Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, langou a
semente do conceito de bem juridico, estabelecendo limites ao ius puniendi,
mediante a formatagdo de um conceito material de crime. (DE OLIVEIRA, 2010. p.
12).

Ele fala aqui sobre o surgimento do conceito de bem juridico, que é implantado na
sociedade na época do absolutismo monarquico, o qual estava no inicio de sua soltura de
lacos com a religiosidade como forma principal de organizacdo social e governamental, e que
prevé legisladores, ndo apenas representantes da Igreja, para que estabelecam leis na
sociedade, e entdo, o conceito de bem juridico inicia com o molde de um conceito material
sobre 0 que é crime, para que assim, nenhum soberano pudesse estabelecer o que € fato

criminoso a seu bel prazer.

Dessa forma, o bem juridico passa a se apresentar como “a esséncia do conceito de
crime, permitindo a sua definicdo material, que servird de limite e fundamentacdo da
intervengdo punitiva do Estado”, sendo assim, do ponto de vista material, “o crime s6 pode

ser visto como a violagdo ou a exposicao a perigo de um bem juridico penalmente tutelado”

(DE OLIVEIRA, 2010. p. 8).

Dessa forma, comecgou a ser possivel que as pessoas soubessem quais condutas nao
poderiam cometer - para que ndo sofressem sancdo penal -, de uma forma mais segura e
legitima do que aquelas que as antecederam (nas quais 0s governantes costumavam basear-se
na religiosidade, dando castigos a quem bem entendessem e justificando essa conduta como a

simples vontade de Deus ou dos deuses).
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Beccaria foi o grande precursor da ideia de garantia da vida até mesmo para oS
apenados, além de procurar garantir ndo sé suas vidas, mas também sua dignidade, através da
campanha por um direito penal mais humano e ndo violento, sendo que sua obra Dei delliti e
dele pene, foi um marco para o direito penal, sendo precursor “da legalidade, da pessoalidade
da pena, do tratamento humanitario dos encarcerados”. Além disso, sua obra combateu, de
modo fervoroso, a tortura. “Beccaria foi a primeira voz, em milénios de anos da histéria do
homem, e quando haviam ja decorridos 18 séculos da era cristd, em sua obra aparecida em
1764, de contestacdo a pena de morte” (LUISI, 2003. p. 103).

Aqui, mais um elemento do inicio histérico da vida como bem juridico tutelado, e de
forma muito mais ampla do que as imaginadas até entdo: protegendo também a vida dos
criminosos e ndo s6 dos considerados cidaddos de bem. Beccaria traz muito firme seus ideais
de uma sociedade livre dos grilhdes da morte, entendendo que ndo se pune sangue com
sangue, nem tortura com tortura. Enfim, sendo contrario as regras retrogradas da Lei de Talido
gue mesmo sem continuarem constituindo-se com este nome, ainda assolavam as sociedades

com seu espirito de olho por olho, dente por dente.

A tutela penal, entdo, passa a ser voltada para todos aqueles bens indispensaveis a
existéncia do ser humano, e também aqueles indispensaveis a existéncia da sociedade,
merecendo a tutela penal “os bens ditos primarios, indispensaveis a propria existéncia da
sociedade, tais como a vida, a integridade corporal, a seguranca e similares”. E, além destes,
“ainda outros cuja inviolabilidade as constitui¢gdes democraticas consagram, por constituirem
as bases da estrutura juridica urdida pelo perfil ideolégico que fundamenta tais constituicdes.

E o caso de bens como a liberdade, a propriedade e semelhantes” (LUISL 2003. p. 175).

Os bens juridicos antes de encontrarem-se nos Cadigos, encontram-se nas
ConstituicOes, tendo papel fundamental na sua criagdo e motivagdo de existéncia, pois as
Constituigdes servem para definir critérios que servirdo de base para uma sociedade, e dentro

desses critérios encontram-se muitos direitos objetivos e subjetivos do ser humano.

Quanto a tutela do bem juridico, o autor continua:

E de ressaltar-se que a tutela de tais bens é feita na legislacio penal de forma direta,
mas também de forma indireta e mesmo preventiva. Essa Ultima se imp8e por meio
da punicdo de fatos que constituem uma atividade prefacial — a agressdo ao bem
juridico relevante — e que se ndo forem contidos tornam indcua a tutela do bem
juridico, pois se inexistentes essas criminalizages de tutela prévia, resultaria
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invidvel a protecao efetiva dos bens juridicos relevantes. A protecdo penal, pois, faz-
se pela criminalizacdo protetora do bem juridico constitucional, tutelando-o ndo sé
diretamente, mas, as vezes, por necessario, penalizando condutas preparatérias que
se ndo enfrentadas tornariam indcua a protecdo do bem juridico fim. Nesse caso a
protecdo penal se antecipa, criminalizando situacGes que pdem em perigo 0 bem
juridico. (LUISI, 2003. p. 175 e 176).

A forma preventiva que acima se fala, diz respeito a casos em que a punicdo é
aplicada mesmo sem a consumacdo de violacdo do bem juridico tutelado - sendo que este
pode n&o ter sofrido nenhum abalo de fato, mas desde que tenha sido tentado de alguma forma
-. E 0 exemplo da tentativa de homicidio, onde o bem juridico pode ndo ter sofrido abalo, mas
a tutela continua presente, e, portanto, h4 uma punigdo para a tentativa de violéncia contra
esse bem, para buscar prevenir que essa tentativa venha a ser consumada por simples falta de

punicédo coercitiva por parte do Estado.

Os bens juridicos, no Brasil, encontram-se elencados na Constituicdo Federal e no
Cddigo Penal, sendo que neste segundo, aparecem de forma expressa nos titulos e capitulos
da parte especial do Cddigo, deixando claro o que é que se esté tutelando. Por exemplo: o
“Titulo I - Dos crimes contra a pessoa, Capitulo | — Dos crimes contra a vida”, deixa explicito

qual é o bem juridico que se visa tutelar, nesse caso: a vida.

O Brasil também é signatario da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a qual
diz em seu artigo 3°: “Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal”
(DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948. p. 3). Isso demonstra a

importancia da tutela da vida tanto nacional quanto internacionalmente.

Quanto aos direitos fundamentais:

A cléssica concepc¢ado de matriz liberal-burguesa dos direitos fundamentais informa
que tais direitos constituem, em primeiro plano, direitos de defesa do individuo
contra ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e propriedade. Essa definicdao
de direitos fundamentais — apesar de ser pacifico na doutrina o reconhecimento de
diversas outras — ainda continua ocupando lugar de destaque na aplicagdo dos
direitos fundamentais. Essa ideia, sobretudo, objetiva a limitagao do poder estatal a
fim de assegurar ao individuo uma esfera de liberdade. (MENDES, 2014. p. 633).

Ou seja, a tutela de bens juridicos e direitos fundamentais ndo diz respeito apenas as

relacBes entre particulares, mas segundo Mendes, primeiramente tem importancia para a ndo
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intervencdo estatal além do limite necessario, para garantir que os individuos ndo percam sua

esfera de liberdade.

Entretanto, a ndo intervencao estatal que deve garantir o direito a liberdade, ndo pode
deixar de dar vistas ao direito a vida, e isso implica em uma grande discussdo quanto aos
limites de liberdade que cada individuo pode ter em relagdo a disposicdo da propria vida, e

ISSO € 0 que sera Visto a seguir.
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2.3 Liberdade de disposicdo da vida perante o Direito e perante a Filosofia

Ao longo da histéria o ser humano passou por diferentes tipos de sociedades, com
diferentes direitos e deveres inerentes aos cidaddos, e diferentes conceitos sobre a prépria
cidadania. Com a evolugéo e a maturidade do homem, porém, em muitos paises foi possivel
montar uma forma de sociedade que busca a garantia de direitos e deveres igualitarios,

independentes de classes sociais, mais justa e mais humana, ao menos em tese.

Nem todas as sociedades, no entanto, adotam os mesmos direitos, sendo que algumas
ainda baseiam-se em sistemas de castas e em leis puramente religiosas como as relatadas
anteriormente. Mas mesmo com toda essa diversidade entre as sociedades, em quase todas
elas ha um bem que é considerado o mais relevante de todos: a vida. No Brasil, esse bem
recebe a classificacao de bem juridico tutelado, sendo um direito de todas as pessoas, de modo
que é tutelado tanto nacional quanto internacionalmente, incluindo também, a ideia de
dignidade da pessoa humana, assim, “o direito de todos e de cada um a uma vida digna ¢ a
grande causa da humanidade, a principal energia que move o processo civilizatorio”

(GOZZO. LIGIERA, 2012. p. 21 e 22).

Ou seja, o direito elementar, fonte que possibilita o exercicio de todos os demais
direitos € a vida, sendo que esta € garantida com o acompanhamento de varios outros direitos,
como a dignidade humana, que é fundamento béasico para que a primeira tenha sentido,
juntamente com saude, educacdo, e tantos outros direitos fundamentais elencados na
Constituicdo Federal vigente no Brasil e que estdo inseridos no contexto de dignidade

humana.

Juntamente com o direito a vida e a dignidade, encontra-se elencado no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, o direito a liberdade, esse, importante ao ponto de Olinto
Pegoraro interpretar o entendimento de Kant quanto a ele dizendo que: “Para Kant, o
problema central da vida politica estd na administracdo legal da liberdade, visto que todos 0s
seres humanos séo livres no mesmo nivel de profundidade. A liberdade é o supremo direito
humano, fundadora de todos os outros” (PEGORARO, 2005. p. 62).

Para Kant, entdo, ndo seria a vida a fundadora de todos os direitos, mas sim, a

liberdade, tamanha sua importancia. Ocorre que:
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Liberdade é o fato da razdo. Ndo existe, porém, apenas esse caso limite de toda
objetividade. Creio que 0s gregos estavam certos, quando, junto ao fato da razéo,
colocavam a formacgao social, o ethos. Ethos é o nome que Aristételes achou para
isso. A possibilidade da escolha consciente e da decisdo livre da-se através de algo
que nds sempre fomos, que sempre carregamos conosco - € nds ndo somos objeto
para n6s mesmos. A mim parece que um dos maiores legados do pensamento grego
ao nosso pensamento é aquele de a ética grega ter deixado amplo espago, nesse
fundamento da vida verdadeiramente vivida, a um fenbmeno que, nos novos tempos,
pouco aparece enquanto tema de reflexdo filoséfica. (ALMEIDA. FLICKINGER.
2000. p. 57).

Segundo essa concepcdo, embora a liberdade seja fundamento basico para entender-se
gue as pessoas ndo sao objetos, é importante levar em conta o que Aristoteles definiu como
ethos, que é a formacdo social, e ndo apenas isso, mas também o modo como essa formacao
acontece, aquilo no qual ela se baseia, e seus fundamentos principais perante o conjunto de
pessoas gque a formam, entendendo que a liberdade da sentido a vida e tem o poder de fazer
com que esta seja verdadeiramente vivida, entretanto, para que a vida possa ser vivida de

forma livre, é pré-requisito, 6bvio e necessario, que ela deve estar em curso.

A liberdade entdo, é um direito derivado do direito a vida, pois “ndo ha liberdade de
seres mortos”, entretanto, também possui uma grande gama de autodeterminacdo, sendo que
“pelo exercicio da liberdade pode-se ir ao extremo de perder a vida. Pelo exercicio da vida,
entretanto, nada se pode perder, nem mesmo a propria vida” (GOZZO. LIGIERA, 2012. p.
120).

O que se esta dizendo € que a liberdade é sim importante para conceder a vida um
caréater de real valor em termos de escolhas e felicidade, ou até mesmo de escolha de perda da
propria vida, mas também, que esta segunda € necessaria para que o direito a liberdade possa
ser aplicado, pois como bem dito pelos autores: “ndo ha direito a liberdade de seres mortos”,

por isso é importante determinar a vida como carater principal da execucédo de direitos.

E importante verificar que nem todos os direitos fundamentais s&o de carater absoluto,
alguns sofrem limitac&o, € o caso do direito fundamental dito acima, que pode ser limitado
para garantir o carater absoluto do direito a vida, pois se a liberdade fosse mais importante do
que a propria vida, muitos poderiam justificar os homicidios como sendo expressao da
liberdade das pessoas que creem ter motivos para matar, ou simplesmente gostam de fazé-lo,
seja por distdrbios psicoldgicos ou por desvios de carater. Sendo assim, é imprescindivel que

a liberdade sofra limitacéo:
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A obviedade, n&o se quer dizer com isso que todo e qualquer direito fundamental é
de carater absoluto, escapando de qualquer limitacdo. Ha muito tempo tanto a
doutrina, como a jurisprudéncia, ensinam que a boa regra hermenéutica aconselha
que, em certas situagdes, o direito ou principio a ser aplicado ao caso concreto deve
ser tomado cum grano salis, ndo fugindo dessa regra nem mesmo o enfocado
supraprincipio da dignidade humana, a chave de leitura e da interpretacdo dos
demais principios fundamentais. (SANCHES, 2014, p. 15).

Ou seja, apesar de podermos ser autbnomos em varios sentidos, ha situagdes em que a
heteronomia estatal deve ser superior a autonomia individual, para prever e garantir que 0s
direitos primarios e fundamentais ndo sejam violados, sendo que como Sanches mesma diz, é
necessaria certa ponderacdo em algumas situacdes, até mesmo para 0S principios mais

fundamentais.

A distincdo entre autonomia e heteronomia pode ser aplicada a distingdo entre moral
e direito? Uma vez reconhecido que a moral é a esfera da autonomia, é possivel
derivar a consequéncia de que o direito é a esfera da heteronomia? Kant nédo
elaborou essa conclusdo de maneira explicita. Mas nds estamos ja suficientemente
informados sobre a natureza do direito, segundo Kant, para buscar alguma ilac&o.
[...] Quer se considere o direito seja como legalidade, seja como liberdade externa
(segundo as duas definigdes explicitas ilustradas anteriormente), acreditamos que a
vontade juridica possa ser considerada somente como vontade heterdnoma. Na
condicéo de legalidade, a vontade juridica se diferencia da moral pelo fato de poder
ser determinada por impulsos diversos do respeito a lei: e esta é de fato a prépria
definigdo da heteronomia. (BOBBIO, 2000, p. 103).

Desse modo, pode-se compreender que segundo Bobbio, o grande fundador dos
termos autonomia e heteronomia — Kant -, ndo deu uma conclusao exata sobre as relacdes e
diferenciacbes sobre moral e direito e autonomia e heteronomia, mas o proprio Bobbio
consegue elaborar sua teoria, dizendo que a legalidade e o direito s6 podem ser considerados

como vontade heterdbnoma, pois diferem da moral.

Essa diferenca elencada por Bobbio diz respeito ao fato de que é necessario que algo
limite a autonomia das pessoas, pois como essa diz respeito a moral, e a moral ndo € algo uno,
e sim pertinente a cada ser humano de forma intrinseca, se cada um agisse conforme 0s
ditames de sua prépria moral em toda e qualquer situacdo, haveria um enorme conflito de
valores que afetaria a constituicdo da sociedade, j& que cada um teria suas préprias leis e as
aplicaria como bem entendesse. Por isso a importancia do Direito nas sociedades, para regular

certos atos humanos, os quais se fossem livres, alastrariam o caos pela sociedade, fazendo-a
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voltar ao estado de natureza elencado por Hobbes como guerra de todos contra todos. No que

diz respeito a regulamentacdo das a¢Ges dos cidadaos:

Né&o ignoro que muitos tém tido e tém a opinido de que as coisas do mundo sejam
governadas pela fortuna e por Deus, de forma que os homens, com sua prudéncia,
ndo podem modificar nem evitar de forma alguma; por isso poder-se-ia pensar ndo
convir insistir muito nas coisas, mas deixar-se governar pela sorte. Esta opinido
tornou-se mais aceita nos nossos tempos pela grande modificacdo das coisas que foi
vista e que se observa todos os dias, independente de qualquer conjetura humana.
Pensando nisso algumas vezes, em parte inclinei-me em favor dessa opinido.
Contudo, para que o0 nosso livre arbitrio ndo seja extinto, julgo poder ser verdade
que a sorte seja 0 arbitro da metade das nossas agdes, mas que ainda nos deixe
governar a outra metade, ou quase. Comparo-a a um desses rios torrenciais que,
quando se encolerizam, alagam as planicies, destroem as arvores e os edificios,
carregam terra de um lugar para outro; todos fogem diante dele, tudo cede ao seu
impeto, sem poder opor-se em qualquer parte. E, se bem assim ocorra, isso nédo
impedia que os homens, quando a época era de calma, tomassem providéncias com
anteparos e diques, de modo que, crescendo depois, ou as dguas corressem por um
canal, ou o seu impeto ndo fosse tdo desenfreado nem tdo danoso. (MAQUIAVEL,
2001, p. 96)

Com isso, Maquiavel quer deixar clara sua visao de que para poder manter-se o livre
arbitrio, que é individual e diz respeito a cada um, € necessario que nao se faca tudo aquilo
que bem aprouver para a realizagdo pessoal, mas que se deixe correr a vida e a sociedade,
sendo que aqui quando ele fala de sorte, pode-se trocar esse vocabulo por heteronomia, sendo
que se terd outro significado, mas ainda se mantera a expectativa de que o homem tome

providéncias quanto a sociedade em que vive.

Ou seja, nem todas as condicGes da vida humana podem ser, de fato, escolhidas e
controladas pelas pessoas. Ha aquelas situacdes em que, seja a sorte ou seja o direito, irdo
intervir na forma e no rumo como as relagdes sociais e 0 contexto de vida irdo ocorrer para
cada pessoa, entretanto, mesmo com a intervencgdo natural, divina ou social, 0 homem ainda
fica com uma parcela de liberdade, de poder de escolha, de humanidade. O homem € o Unico
ser capaz de se comunicar de forma clara e objetiva e, portanto, ele consegue eleger
convencdes sobre o que € o melhor a ser feito na comunidade onde vive, e 0 que ndo deve ser
feito de modo algum. Hobbes caracteriza essa possibilidade como sendo fruto da linguagem,
que consiste “em nomes ou apelagdes e em suas conexdes, pelas quais os homens registram
seus pensamentos, recordam-nos depois de passarem, e também 0s usam entre si para a
utilidade e conversa reciprocas”, ainda ele diz que, sem isso, “ndo haveria entre os homens
nem Estado, nem sociedade, nem contrato, nem paz, tal como ndo existem entre os ledes, 0s
ursos e os lobos” (HOBBES, 1974, p. 24).
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Mas Rousseau, mesmo entendendo o caréater social do homem diz que ele ndo chega a
ser um cidaddo, mesmo vivendo em sociedade, porque constréi sua personalidade fora do
Estado, de modo que ¢ um “um selvagem feito para morar nas cidades” (ROUSSEAU, 1995,
p. 265). Isso significa dizer que o homem mesmo se submetendo a heteronomia do Estado
continua tendo espirito livre, e muitas vezes, segue buscando formas de burlar as leis impostas

pelo Direito por ele mesmo criado.

O filésofo americano John Rawls, que propés uma avaliacdo detalhada sobre as

instituicBes sociais quanto a suas concepgdes de justica e equidade diz:

Como cada pessoa deve decidir com o uso da razdo o que constitui 0 seu bem, isto é,
o sistema de finalidades que, de acordo com sua razao, ela deva buscar, assim um
grupo de pessoas deve decidir de uma vez por todas tudo aquilo que entre elas se
deve considerar justo e injusto. A escolha que homens racionais fariam nessa
situacdo hipotética de liberdade equitativa, pressupondo por ora que esse problema
de escolha tem uma solucéo, determina os principios da justi¢ca. (RAWLS, 2000, p.
13).

A hipotese do chamado véu da ignorancia é utilizada por Rawls para definir o que é
justo ou injusto, sendo que esse véu deveria ser usado por todos aqueles que pretendessem
criar normas e regras, pois serviria para que todos se esquecessem de sua condicdo social e
politica, colocando-se como iniciantes no meio civil, sendo que poderiam vir a ser elencados
em qualquer papel e, portanto, deveriam escolher leis que os protegessem e garantissem suas
possibilidades de crescimento independentemente da posi¢do em que se encontrassem na vida

social.

Dessa forma, haveria justica, pois qualquer pessoa poderia estar em qualquer posi¢ao
social, sendo tanto alguem com relevante visibilidade na vida civil e politica, quanto alguém
gue se encontrasse entre as minorias sociais, sofrendo abusos e discriminacdes. Nesse tocante,
é necessario relembrar o que Rousseau diz em sua obra: Discurso sobre a origem e 0s

fundamentos da desigualdade entre os homens quanto aos grilhdes aceitos pelos cidadéos:

Os cidaddos s6 se deixam oprimir quando, levados por uma ambigéo cega e olhando
mais abaixo do que acima de si mesmos, a dominagdo torna-se-lhes mais cara do
que a independéncia e quando consentem em carregar grilhGes para por sua vez
poder aplica-los. (ROUSSEAU, 2000, p. 110).
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Ou seja, 0 veu da ignorancia de Rawls so é funcional se 0os homens ndo se deixarem
levar pela ambicdo e pela ganancia de algum dia serem poderosos perante a sociedade,
utilizando-se de injusticas sociais para com 0s demais, e até consigo mesmos, na esperanca de

chegarem ao patamar de subjugadores.

Quanto ao Direito e sua concepcao de justica e injustica, Bobbio diz:

Antes, quem se apega ao direito positivo, como faz o jurista, ndo poderd nunca
estabelecer o que é justo e injusto (quid sit ius), mas podera somente estabelecer se
um determinado fato ou ato seja licito ou ilicito sob o ponto de vista juridico (quid
sit iuris). Em linguagem moderna, poderiamos dizer que o jurista que ndo domina o
direito positivo pode, sim, estabelecer o que é valido sob o ponto de vista juridico
(ou problema da validade do direito), mas ndo o que vale como direito (ou problema
do valor do direito). A Unica maneira para se chegar a compreender o direito como
valor, ou seja, como ideia da justica, é abandonar o terreno empirico e voltar ao
fundamento de qualquer direito empirico, ou seja, a razdo pura. (BOBBIO, 2000, p.
108).

Para ele, portanto, as concepgdes de justo e injusto nem sempre serdo levadas em
conta pelo jurista, até porque isso descaracterizaria o carater positivista do mesmo, ja que
questdes valorativas como esta dizem mais respeito a moral de cada pessoa do que ao que a

coletividade como um todo costuma aceitar ou renegar.

Barroso e Martel falam sobre a dignidade ndo sé pessoal, mas também grupal, de

modo que:

A dignidade como heteronomia traduz uma visdo da dignidade ligada a valores
compartilhados pela comunidade, antes que a escolhas individuais. Nela se abrigam
conceitos juridicos indeterminados como bem comum, interesse pdblico, moralidade
ou a busca do bem do proprio individuo. Nessa acepc¢do, a dignidade ndo é
compreendida na perspectiva do individuo, mas como uma forca externa a ele, tendo
em conta os padrdes civilizatérios vigentes e os ideais sociais do que seja uma vida
boa. Como intuitivo, o conceito de dignidade como heteronomia funciona muito
mais como uma constri¢do externa a liberdade individual do que como um meio de
promové-la. (GOZZO, LIGIERA, 2012. p. 42 e 43).

Assim, eles explicam que a dignidade ndo é s6 aquela que tem a ver com cada pessoa
intrinsecamente, mas também aquela que diz respeito ao que a sociedade determina como
bem comum, tanto em relacdo a dignidade quanto em relacdo a liberdade, buscando fazer com

que a liberdade de um néo interfira na liberdade do outro.
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Mas como saber o que concretamente ¢ o bem comum? Nietzsche diz que “aquilo que
numa época € considerado mau, é geralmente um eco inatual daquilo que outrora foi
considerado bom — o atavismo de um ideal envelhecido” (NIETZSCHE, 2013. P. 108),
portanto ndo é facil descobrir-se 0 que se deve considerar justo ou injusto, legal ou ilegal.
Assim, a partir de agora serd feito um estudo de caso, com o intuito de verificar qual ¢ a
melhor forma de tratar-se das questdes inerentes a liberdade e dignidade frente ao bem

comum e a vida como bem juridico tutelado.
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3 O Canibal de Rothenburg

Armin Meiwes procurou alguém através da deep web? para consumir. Isto resultou na
ocorréncia de um caso de canibalismo em Rothenburg ob der Tauber, em plena Alemanha do
século XXI. A partir disto o direito alemé&o teve uma dificil missdo no que tange a pena que
deveria ser cominada ao entéo conhecido canibal de Rothenburg. E este caso e esta pena o que
se procura analisar neste capitulo, com o intuito também de encontrar solugbes para 0s
conflitos entre a hermenéutica juridica e filosofica, se ndo em termos gerais e definitivos, ao

menos no que diz respeito a este caso.

3.1 O caso

Ja dizia Nietzsche que “em tempos de paz o homem belicoso se ataca a si mesmo”
(NIETZSCHE, 2013, p. 98). E 0 ocorrido com Armin Meiwes e Bernd Jirgen Armando
Brandes, os quais em marco de 2001 encontraram-se na casa de Meiwes, em Rothenburg ob
der Tauber, na Alemanha, para uma celebracdo de canibalismo, encontro este que foi

proporcionado através do lado obscuro da internet, popularmente conhecido como deep web.

Armin Meiwes, que ficou conhecido como o canibal de Rotenburg, nasceu em 01 de
dezembro de 1961, na area industrial de Ruhr na Alemanha Ocidental, e viveu com 0s pais e
os dois meio irmaos - frutos do primeiro casamento de sua mae, Waltraud Meiwes - até 0s
oito anos de idade quando seu pai foi embora de casa, e ap6s, seus irmaos foram viver com o
pai bioldgico (JONES, 2005, p. 5), deixando-o com a mae, uma mulher depressiva e severa,
ele entdo se tornou uma crianca solitaria e introvertida. Sem amigos em comum, o que o fez
criar um amigo imaginario chamado Frank. Seu passatempo na infancia era dissecar bonecas
e as queimar, sendo que sua histéria favorita era Jodo e Maria, sobre a qual a parte que mais
gostava era aquela em que a bruxa esta prestes a matar Jodozinho para comé-lo (JONES,
2005, p. 6-8).

2 “Expressdo em inglés que quer dizer "Internet Profunda”, na traducdo literal para a lingua portuguesa. E
uma zona da internet constituida por um conjunto de sites, féruns e comunidades que nao podem ser
detectados pelos tradicionais motores de busca, como o Google ou o Bing, por exemplo” (Disponivel em:
http://www.significados.com.br/deep-web/).
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A relacdo de Meiwes com a mée era tao esquisita que mesmo depois dos 30 anos ele
ainda pedia permissdo a ela para qualquer coisa que quisesse fazer. (JONES, 2005, p. 22).
Como técnico em informéatica Armin tinha conhecimentos suficientes para navegar no lado
obscuro da internet com facilidade, sendo que foi na deep web que comecgou sua busca, ndo
por uma vitima, mas por um companheiro, que tivesse o interesse de fazer parte dele —
literalmente - para sempre. “Por volta de 1999 apds a morte de sua mae, Armin Meiwes
comecou a se ocupar cada vez mais com o tema canibalismo pela internet. Instrui-se com
formas de estripamento do corpo humano (Schlachteinleitung) e montou em sua casa um
‘quarto de execuc¢do’(Schalachraum)”. Procurava desde entdo, homens para consumir,
utilizando o apelido de “’Antropofago’: ‘homem gay procura homem forte 18-30 anos para
abater’”. (REIS, 2011, p. 154).

A sala na qual havia publicado seu anincio chamava-se Canibal Café. Apds quase
dois anos Armin recebeu uma mensagem que dizia: “Espero que me ache saboroso” (REIS,
2011, p. 154). Era Bernd Jirgen Armando Brandes, engenheiro de computacao, que estava
selando seu destino por vontade prdpria e consciéncia do que faria a seguir. Armin recebeu
mais de 400 respostas, mas 0s homens que haviam respondido ndo queriam o ato em si, e sim,

uma encenagao apenas,

Quatro outros homens viajaram para Rotenburg para encontrar com o Sr. Meiwes e,
de acordo com seu advogado, o Sr. Ermel, envolveram-se na encenacdo sexual.
Quando se tornava aparente que eles ndo queriam fazer travessuras para cruzar a
linha em violéncia fisica, o Sr. Ermel disse, seu anfitrido permitia que eles partissem
(THE NEW YORK TIMES, 2003). 3

Em marco de 2001, Brandes e Meiwes encontraram-se na casa deste segundo, onde
Brandes, pediu a Meiwes que arrancasse seu pénis a mordidas, entretanto, este segundo nao
conseguiu consumar este ato, sendo entdo o pénis de Brandes decepado com uma faca. Apos
isso, Meiwes preparou uma refeicdo para ambos, a qual consistia no pénis de Brandes, tendo
sido este temperado com sal, pimenta e alho. Brandes e Meiwes compartilharam da refeigéo,

mas ambos acharam a carne dura e emborrachada (JONES, 2005, p. 98-102).

3 Tradugao livre do inglés: “Four other men traveled to Rotenburg to meet with Mr. Meiwes and, according to
his lawyer, Mr. Ermel, engaged in sexual role playing. When it became apparent that they did not want the high
jinks to cross the line into physical violence, Mr. Ermel said, their host allowed them to leave” (THE NEW
YORK TIMES, 2003).
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Acabada esta refeicdo, Brandes pediu que Meiwes o desmembrasse apenas quando ele
ja estivesse inconsciente, desse modo, Meiwes utilizou remédios e bebidas alcoolicas para
fazer com que Brandes adormecesse. “Nas primeiras horas da manha, ele matou sua vitima
esfaqueando-o no pesco¢o com uma grande faca de cozinha, beijando-o primeiro” (THE
GUARDIAN, 2003).*

Pendurou o corpo em ganchos como os de agougue e drenou 0 sangue, eviscerou-o e
fatiou-o (JONES, 2005, p. 119-123). A quantidade da carne de Brandes consumida por
Meiwes nos meses seguintes foi de mais de 20 quilos. Ele fez receitas com a carne de
Brandes, como: hamburguer, rissoles e churrasco. Quanto ao gosto da carne, Armin disse:
“Esta é a carne mais saborosa que ji comi. Nada ¢é tdo delicioso®” (JONES, 2005, p.134).
Quando o estoque da carne de Brandes ja estava quase no fim, ele recomegou sua busca por
voluntérios, e entdo, seu anuncio foi denunciado por um navegador da deep web (JONES,
2005, p. 129-137).

A policia localizou Meiwes e encontrou os restos de Brandes, juntamente com um
video onde todo o procedimento foi gravado, sendo que as cenas eram tdo fortes que 0s
policiais que assistiram ao video necessitaram de acompanhamento psicolégico. Meiwes
confessou o crime e disse que era um desejo de ambos, e que o fato de ter consumido a carne
de Brandes deu sentido a morte, pois o corpo ndo foi simplesmente descartado (JONES, 2005,
p. 158-165).

Armin Meiwes foi acusado de homicidio por razdes sexuais, pois ndo ha canibalismo
tipificado no codigo penal alemdo, sendo que ele confirmou sentir prazer com o ato canibal.
Em janeiro de 2004 o Tribunal Regional de Kassel indeferiu as alegacOes da defesa quanto a
homicidio a pedido da vitima e homicidio doloso privilegiado, sendo o réu condenado por
homicidio doloso simples, com as agravantes: desejo de matar para a satisfacdo de instinto
sexual, motivo torpe e para possibilitar outro ato criminoso. Meiwes, entéo, foi condenado a
oito anos e seis meses de prisdo, e ao confisco de seu computador e camera (JONES, 2005, p.
198-202).

4 Traducdo livre do inglés: “In the early hours of the morning, he finished off his victim by stabbing him in the
neck with a large kitchen knife, kissing him first” (THE GUARDIAN, 2003).

® Tradugio livre do ingles: “This is the most tasty meat I’ve ever had. Nothing is so delicious” (JONES, 2005,
p.134).
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A promotoria e a defesa apelaram para a Suprema Corte Federal utilizando-se das
mesmas teses de primeiro grau, mas isto acabou se provando um erro para a defesa, pois no
julgamento do recurso em 2005, a Suprema Corte Alema anulou a decisdo de primeiro grau e
disse que o tipo penal nesse caso era 8211 do StGB, mandando o processo para a instancia
inferior do Tribunal Regional de Frankfurt am Main. Assim, em janeiro de 2006, ele foi
condenado a prisdo perpetua, entdo, Harald Ermel, advogado de Meiwes, recorreu mais uma
vez, sustentando que “seu cliente ¢ culpado somente de ‘matar a pedido’, uma forma ilegal de
eutanasia que traz uma sentenga de prisdo maxima de 5 anos” (THE NEW YORK TIMES,
2003) °.

Mas em outubro de 2002 o Tribunal Constitucional entendeu novamente que Meiwes
matou por motivos sexuais e confirmou a decisdo anterior. As autoridades ndo levaram em
consideracdo a voluntariedade de Brandes. Equiparando-se o Cddigo Penal Brasileiro com o
Codigo Penal Alemao - Strafgesetzbuch (StGB) — tem-se que as comparac@es entre ambos

podem ser no maximo exemplificativas e nunca precisas cientificamente, quanto ao:

8211 do StGB, Mord, poder-se-ia equipara-lo ao art. 121, §2° do CPB, ou seja, ao
homicidio doloso qualificado. No direito alemdo, contudo, este tipo prevé
expressamente, além do motivo ftil e o homicidio para a ocultacdo de outro crime,
como no caso do Codigo Patrio, o homicidio para a satisfacdo de desejos/impulsos
sexuais, inexistente neste Gltimo. Ademais, para o crime do 8211 do StGB, a pena
colimada ¢ de prisdo perpétua (lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft) - (REIS, 2011,
p. 153).

Foi nesta modalidade que o crime de Meiwes foi encaixado, pois, segundo ele préprio,
sentiu prazer com seu ato de canibalismo, sendo que também, masturbou-se enquanto assistia
ao video gravado por ele mesmo, mostrando toda a sua acdo canibal. No 8216 do Codigo
Penal Alemdo, estd prevista a modalidade de homicidio a pedido da vitima, entretanto este
nédo foi 0 caso da pena cominada a Meiwes, esta conteve as tipificacbes apenas do §211 e do
8168 do StGB, homicidio para satisfacdo de desejos/impulsos sexuais e perturbacdo da paz
dos mortos, respectivamente (REIS, 2011, p. 155 e 156).

Atualmente, Armin alega ter se tornado vegetariano (JONES, 2005, p. 208-209). Os
exames psiquiatricos feitos durante seu julgamento concluiram que ele ndo é louco, mas tem

uma alma perturbada (JONES, 2005, p. 181-191). O caso inspirou uma musica da banda

® Tradugdo livre do inglés: “his client is guilty only of 'killing on request, an illegal form of euthanasia that
carries a maximum prison sentence of five years” (THE NEW YORK TIMES, 2003).
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alemd@ Rammstein, chamada Mein Tell, outra da banda Bloodbath, chamada Eating, o filme
alemédo Rotenburg (O Canibal), o livro Entrevistas com um canibal de Gunter Stampf, entre

muitas outras obras.

O que a Suprema Corte Alema fez ao recusar a tese de defesa de que o homicidio
havia sido cometido por duplo consentimento das partes, foi questionar a capacidade mental

de Brandes, mesmo que este ja estivesse morto.

Dessa forma, o exercicio da autonomia por Bernd Jirgen Armando Brandes também
é valido, segundo a hermenéutica de adequacdo, vez que nenhum outro individuo
especificamente foi prejudicado pela sua atitude de eleger para si a vontade de ter
seu pénis amputado e, apos, de ser ingerido. A vitima do canibal simplesmente
decidiu que a busca de seu prazer sexual maximo era um plano de vida que merecia
sua atencdo e a morte, como conseqiiéncia desta busca, era aceitavel, assim como
também o era o fato de ter seu corpo ingerido por outro ser humano. Bernd tinha
ciéncia das consequiéncias de seus atos e as assumiu racionalmente. Questionar sua
capacidade ap6s sua morte, como fez a Suprema Corte Alema, afirmando que sofria
de uma doenga psiquica grave, a saber uma forma avancgada de masoquismo sexual,
é, indubitavelmente, uma forma de perfeccionismo: o comportamento téo
absurdamente desviante s6 pode caracterizar-se como doenca. Sua capacidade de
discernimento, até entdo, jamais havia sido questionada (REIS, 2011, p. 159).

Ouvindo-se o testemunho das pessoas que conheciam Brandes nao foi encontrado
nenhum indicio de que este tivesse problemas psicolégicos (JONES, 2005, p. 203-204), mas
aos olhos da Suprema Corte esta constatacdo ndo foi suficiente para questionar a ideia de
Brandes de cometer tal ato, sendo, desse modo, que mesmo que a Suprema Corte concordasse
que o assassinato fora consensual, o fato de esta imputar duvidas quanto a capacidade
psiquiatrica da vitima faz com que ndo se possa dar relevancia, legalmente, a uma vontade
como esta, crendo que se Brandes tinha alguma doenca psiquica, Meiwes acabou
convencendo e coagindo um incapaz, o que o torna individualmente responsavel por seus

atos.

O que ocorre na analise deste caso pela Suprema Corte Alema, é que esta esquece 0
motivo pelo qual os direitos fundamentais surgiram, sendo que estes formaram-se com a
inteng¢do de serem “direitos de defesa contra intervengdo indevida do Estado e contra medidas
legais restritivas dos direitos de liberdade” (MENDES, 2014, P. 634), mas a partir do
momento em que eclodem as duas grandes guerras e deixam rastros de destruicdo e afetacdo

por todos os cantos do mundo, os direitos fundamentais passam a ser vistos de outra forma,
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com muito mais afinco em tentar proteger-se a vida das pessoas e sua dignidade perante o

mundo.

Essa modificacdo no olhar para os direitos fundamentais €, sim, muito importante,
principalmente no periodo do pds-guerra, mas traz consigo um grande dilema, pois aquilo que
nasceu com a esperanca de espalhar a liberdade aos quatro cantos, agora toma a misséo de
restringi-la novamente para garantir que a dignidade de nenhuma pessoa, e principalmente,

sua vida, possa ser definida pela mera vontade alheia.

O ponto de dificuldade neste caso encontra-se no fato de que a vontade de Brandes era
a de ter sua genitalia arrancada a mordidas e depois degustada por ele e por seu acompanhante
Meiwes, além de querer tornar-se refeicdo de alguém. Seria dificil imaginar que isto pudesse
ser verdadeiro, podendo-se até pensar que Meiwes teria inventado essa historia para encobrir
seu crime. Mas 0 que acaba com essa teoria € o fato de que Brandes e Meiwes conversavam
pela internet, onde ambos deixaram claras suas intencgdes, as quais posteriormente puderam
ser analisadas pela justica. Além disso, foi o préprio Brandes quem saiu de sua cidade ao
encontro de Meiwes, sabendo exatamente 0 que o aguardava, 0 que € comprovado por suas

conversas na deep web.

Até que ponto a vida é mais importante do que a liberdade? A partir de onde se define
0 que deve valer mais em relacdo aos direitos humanos? Essas perguntas seriam facilmente
respondidas se utilizdssemos a constatacdo de Rousseau de que “o ser humano, embora seja
obrigado a viver em sociedade, ndo chega a ser um cidaddo, pois constrdi a sua personalidade
fora do Estado; trata-se de ‘um selvagem feito para morar nas cidades’” (ROUSSEAU, 1995,
p. 265). Dizendo isso, Rousseau, praticamente afirma que nossa sociedade é uma mera farsa e

que as questdes das quais se ocupa séo criadas por seu medo e ambicéo instintiva pelo poder.

Levando-se isso em conta, poder-se-ia dizer que os direitos humanos foram criados,
assim como todo o restante das convenc@es sociais, e a propria sociedade, para satisfazer o
desejo de protegé@o das pessoas, as quais tem medo ndo somente de encontrarem-se em lugar

de vitimas, mas principalmente, temem estarem no lugar de vildes.

Isso significa dizer que a vontade do legislador em proteger os direitos fundamentais é
um reflexo da vontade do povo em fazé-lo, e essa vontade de colocar-se a vida acima da
liberdade surge do medo dos cidad@os de nao terem condicbes — sejam elas morais, sociais,

fisicas ou psiquicas —, de protegerem-se de seus préoprios impulsos e desejos sombrios.
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Quando se tipifica a conduta de matar alguém como sendo criminosa e passivel de
pena, faz-se com que a liberdade dos assassinos de cometer tal ato seja limitada, mas também
limita a vontade de certas pessoas consideradas moralmente corretas de fazerem 0 mesmo em
situacBes de raiva, paixdo intensa, medo, angustia ou curiosidade. Pois é este impulso
instintivo, do qual Rousseau fala quando diz que o homem é um selvagem feito para morar
nas cidades, 0 que traz a maior parte do caos a humanidade, e € o freio dado pelo legislador a

este impulso o que torna a convivéncia social, se ndo totalmente pacifica, ao menos, possivel.

Em oposicdo a Kant (lembrado por Roxin), Foucault é quem parece mais Itcido, no
ponto: uma sociedade em vias de se “dissolver” e “desaparecer” ndo tem qualquer
direito em punir o Gltimo de seus criminosos. Um crime “sem dinastia” nem nenhum
efeito desviante para nenhuma ordem, ou cujo fato da punicdo ndo gere nenhum
efeito social — fatico ou teérico — “ndo clama castigo”. Dessa maneira, ante uma
sociedade regrada sob a matriz de Estado (Constitucional) de Direito, regida por
normas juridicas (muitas de carater penal, compositoras, em boa parte do sistema
juridico-penal vigente), tanto ndo cabe negar (voluntariamente) seu contetdo e
prescricdes, quanto ndo caberia “punir” ou “castigar” (ou mesmo ‘“‘processar’”)
alguém sem esse vinculo social forjado politicamente na jurisdi¢do como ato de
soberania (DIVAN, 2015, p. 450).

Com isso é possivel reafirmar a ideia de que a sociedade realmente é uma instituicao
construida para garantir protecao, poder, envaidecimento e grandeza ao homem, que pensa ser
maior do que todas as outras espécies, e, portanto, superior. Mas quando chega a altura de um
ser social, ja ndo mais se contenta em ser apenas mais um da espécie, e decide ser maior, mais

poderoso, mais altivo e mais protegido dos perigos do mundo pela forga de seu poder.

A coagdo estatal também é assim, e por isso, quando Divan exp8e que, para Focault,
as sociedades que estdo a ponto de se dissolver ndo tem o direito de punir o Gltimo de seus
criminosos pelo fato de a puni¢do ja ndo gerar nenhum efeito social, nenhum “clamor por
castigo”, ele expdem que a punicao pelos crimes ¢ algo muito mais social do que pessoal, ou
seja, tem muito mais a ver com uma satisfacdo publica pelo castigo as condutas consideradas
imprdprias ou criminosas, do que com uma puni¢do de fato ao infrator. Tanto é assim, que 0
“médico e psicanalista inglés Donald Woods Winicott considera ser um dos papéis da lei
expressar os sentimentos inconscientes de vinganca de uma sociedade” (MAZOTTI, 2010, p.

47).

Desse modo, é interessante refletir que o caso de Meiwes € o perfeito exemplo de

punicdo pela satisfagdo publica, pois se Meiwes e Brandes consentiram em fazer o que era
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considerado um crime, por livre e espontanea vontade, sem coac¢des, sem importarem-se com
a sociedade ao seu redor, significa que na realidade ndo acreditavam estar cometendo um
crime por mera vontade de tornarem-se bandidos, ou por necessidade de cometerem atos de
magnitude criminosa por sua sobrevivéncia, por poder ou por fama, muito pelo contrario,

acreditavam estar utilizando-se de sua liberdade, fazendo o que ambos desejavam.

Brandes foi acolhido pela midia e pelos tribunais alemées como uma vitima, mas na
verdade, desde o comeco ele foi tdo criminoso quanto Meiwes, pois 0 procurou, ofereceu-se a
ele, planejou como queria que as coisas acontecessem e 0 modo como queria morrer: apenas
depois que estivesse inconsciente -, e tudo foi acatado por Meiwes, exceto arrancar a genitalia
de Brandes com mordidas, pois isto ndo foi possivel. Quanto ao restante das acdes enquanto
Brandes ainda estava vivo, Meiwes fez tudo como este solicitou, sendo que nenhum dos dois
foi coagido e nenhum dos dois era incapaz mentalmente, ambos sabiam 0 que estavam
fazendo e sabiam também das consequéncias, mas mesmo assim preferiram enfrentar a
sociedade - um através da memdria que deixaria a ela, aos amigos e conhecidos, e outro
através da disposicdo da prépria liberdade - . O que se vai analisar a seguir € apenas o que
leva a condutas como as de Meiwes e Brandes, e porque as mesmas devem ou nao, ser

consideradas criminosas perante o Direito.
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3.2 A hostilidade de Meiwes e a conduta vitimogena de Brandes

Segundo o Diciondrio Aurélio, a palavra hostil significa “[...] contrario, agressivo,
provocador” (AURELIO, 2016), no caso de Armin Meiwes o melhor adjetivo dentre estes
seria: provocador. Armin Meiwes provocou diversos homens a um desafio, ao qual, apenas
Bernd Jirgen Armando Brandes aceitou até o fim, sendo que a este foi imputada a palavra

vitima. Mas o que, de fato, estas palavras significam no caso em voga?

A hostilidade ¢ um estado de sentimentos, uma atitude que implica sentimentos e
pensamentos. "Incorpora, durante a infancia, a totalidade da atitude materna, a qual
muitas vezes inclui a prépria hostilidade da mée" (Wilson C., cit. por Yentzen, 1997,
p. 284). Difere, pois, da agressividade, puramente instintiva. A agressividade tem
uma histoéria bioldgica, tem raizes instintuais bioldgicas. A hostilidade tem uma
historia de relagdes humanas, uma historia cultural, uma histéria de repressoes,
frustragBes, gerando passividade, dependéncia, revolta, vinganga. (SA, 1999, p. 2).

S4, nos mostra através de Wilson C., que a hostilidade tem raizes profundas, muitas
vezes ligadas aos genitores das pessoas, através de atitudes hostis vindas destes para com 0s
filhos. Esse é exatamente o caso de Meiwes, que ap6s ser abandonado pelo pai e 0s meio
irmaos, ficou sozinho com a mée, a qual o tratava de forma hostil, fazendo-o ficar em casa
exercendo as atividades domeésticas em detrimento de deixa-lo brincar com as criangas da
vizinhanca, deixando-o encabulado na frente das pessoas quando jovem por fazé-lo ir para a
cama sempre as 22 horas, e depois de adulto, intrometendo-se em seus relacionamentos
amorosos, querendo que Armin escolhesse uma namorada que agradasse a ela e ndo a ele
(JONES, 2005, p. 13 e 14).

Embora com toda essa forma peculiarmente vergonhosa de ser tratado pela mae,
mesmo quando adulto, Armin pedia permissdo para o que quer que fosse fazer. Quando
tomou coragem para seguir a carreira militar, era a mée a quem levava nas festas, e era a ela

que consultava em todos 0s momentos (JONES, 2005, p. 22).

Com a morte de sua mée, ele finalmente pdde se tornar o que desejava, se ndo aos
quatro ventos, mas ao menos dentro de sua propria casa. Armin demorou a descobrir seus
sentimentos homossexuais, mas quando os descobriu, escondeu-0s da mae, e quando esta
morreu, ele finalmente pdde expor, a0 menos na deep web, suas verdadeiras atragdes sexuais,
e seus verdadeiros instintos canibais (JONES, 2005, p. 27-36).
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Embora os vizinhos tenham se oferecido muito para ajuda-lo, ele sempre pareceu
preferir lidar com a situacdo da morte da mée sozinho. Ainda participava de todos os eventos
comemorativos da cidade, brincava com as criangas, e até mesmo ficava com algumas delas
quando seus pais precisavam sair, 0s vizinhos o achavam timido e introvertido, mas
confiavam nele. Armin comegou a trabalhar como técnico em informatica, e sempre ajudava
as pessoas com seus computadores. Enfim, era uma pessoa verdadeiramente prestativa aos
olhos da vizinhanga (JONES, 2005, p. 29-30).

Mas dentro de sua prépria casa, Armin mantinha as coisas como sua mae havia
deixado, exceto por um dos comodos que foi transformado em um quarto de execucédo
(JONES, 2005, p. 46 e 47), o qual ele preparou cuidadosamente para o dia em que tornasse

reais suas fantasias sobre canibalismo.

Quando Armin procurou alguém para acompanha-lo nesta jornada canibal, em
momento algum, cogitou a hipdtese de comer uma mulher, ele as considerava valiosas demais
para isso, pois 0os homens podiam congelar seu sémen se quisessem, mas era sempre
necessaria uma mulher para gerar a vida, dessa forma, as mulheres estavam fora de seus
anuncios a procura de alguém que quisesse ser devorado (JONES, 2005, p. 43). Mas além de
considerar as mulheres preciosas por gerarem a vida, provavelmente também as achava
preciosas porque eram como sua mae, aquela que o gerou e o criou, mesmo que de modo

hostil - na verdade ela foi a Unica que ndo o abandonou.

A hostilidade gera (e aqui toca-se num dos aspectos da raiz do problema) profundas
ambivaléncias, pelas quais o individuo busca desenfreadamente possuir e amar o
objeto perdido, ao mesmo tempo que busca exercer sobre ele o poder e o dominio,
busca subjugé-lo, muitas vezes via sadismo sexual, e, por fim, destrui-lo. Tem-se
aqui um exemplo tipico de manifestacdo e atuacdo do amor primitivo, no qual vém
fundidos os impulsos destrutivos. [...] O ritual com que agem muitos homicidas
seriais ilustra muito bem, de forma em parte simbdlica, essa profunda ambivaléncia:
aniquilam suas vitimas, torturando-as, violentando-as, matando-as e, por fim,
dissecando seus corpos, a0 mesmo tempo, porém, que querem té-las consigo,
querem possui-las, (simbolicamente, querem "ama-las", ainda que com um amor
primitivo), comendo e retendo partes de seus corpos, as vezes até acariciando-0s
ap6s a morte (SA, 1999, p. 2).

Assim, Armin ndo queria qualquer pessoa, deveria ser alguém saudavel, nem gordo
demais e nem magro demais, alguém bonito, atraente, jovem, e homem (JONES, 2005, p. 42-

44). Além disso, ndo deveria ser um ato cometido em um rompante, Armin queria alguém
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com quem pudesse estar para o resto de sua vida, alguém como Frank, seu amigo imaginario

da infancia, mas que fosse real, e que estivesse disposto a se tornar parte dele para sempre.

A atitude dele ndo era de agressividade, pelo contrario, era de alguém mergulhado na
soliddo que ansiava por uma companhia, e também de alguém que tivera muitos sonhos de
cometer canibalismo, desde a infancia, quando ouvia histérias como as de Jodo e Maria e
adorava a parte em que a bruxa iria comer Jodozinho, alguém que diferentemente das outras
criangas, ndo se apavorava com esta parte da historia, e nem torcia desesperadamente para
Jodozinho ser salvo, como a maioria das criancas fazem, mas alguém que esperava o
contrario, que decidiu que se aquilo ndo acontecia na historia poderia acontecer na vida real...

Através dele.

Mas diferente da bruxa da historia infantil, que iludia as criancas e as enganava para
conseguir atrai-las, Armin utilizou uma estratégia mais sincera e mais perigosa, colocando
anuncios na deep web. Apesar das ja citadas mais de 400 respostas que Meiwes recebeu por
seu anuncio, dos encontros com alguns homens que o deixaram desenhar as marcas de onde
0s cortaria em seus corpos, sempre que estes confessavam querer apenas uma encenacao e nao

0 ato verdadeiramente, Armin os deixava partir (REIS, 2011, p. 154).

Dessa forma, dizer que Armin atraia vitimas com instinto animal e assassino ndo seria
verdade, ele procurava alguém com quem compartilhar a vida, mas a sua maneira, que nao era
nem um pouco convencional e nem aceita moral e juridicamente na sociedade. E de
conhecimento geral que o canibalismo, assim como outros rituais aconteceram na histdria da
civilizacdo, desde tribos indigenas que cometiam o ato com 0s inimigos, religiosos que
ofereciam sacrificios humanos aos deuses e depois consumiam a carne e 0 sangue das vitimas,

até rituais satanicos.

O que impressiona € o fato de estar-se em pleno século XXI e acreditar-se na evolugédo
do ser humano em relag@o aos outros, baseando-se nos direito fundamentais e tendo leis que
tipificam o homicidio, seja ele consentido ou ndo, e mesmo assim Armin e Brandes terem
decidido cometer tal ato. E claro, Brandes iria morrer, sem saber se algo acontece depois, ou
se as coisas acabariam por ai, mas Armin teria de arcar com as consequéncias, mais cedo ou
mais tarde, e é de se esperar que sabia disso, pois ndo hesitou em contar em detalhes tudo o
que fizera, nem em filmar e fazer fotos a partir das filmagens quando decidiu buscar um novo
companheiro para o ato canibal (JONES, 2005, p. 153).
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Armin, entretanto, apesar de ndo ter uma vitima em especial e nem sequestrar, torturar,
ameacar ou enganar para atrai-la ao local em que aconteceria o ato canibal, como visto
anteriormente, ainda possui tragos tipicamente hostis, muito parecidos com os dos psicopatas
e serial killers, entretanto com uma importante diferenca: queria 0 consentimento da outra
parte, queria que ela compartilhasse o0 mesmo desejo, e ndo cometia 0 ato por simples
perversidade, mas por soliddo, na esperanca de reter alguém consigo, conforme o mesmo

admitiu.

Durante seu julgamento, conforme expresso acima, Armin foi avaliado por diversos
profissionais acerca de seu comportamento e foi considerado sem nenhum problema mental.
Ou seja, ou Armin Meiwes é um psicopata perigoso, ou simplesmente é uma pessoa normal -
segundo os médicos, a segunda hipdtese € a que prevaleceu. Assim, resta avaliar sua conduta

perante o Direito conforme uma pessoa capaz.

Quanto a Brandes, este ndo pode ser considerado uma vitima se levadas em
consideracdo as mensagens aparentemente conscientes que trocou com Meiwes e sua falta de
histérico em termos de problemas psiquiatricos, de forma que aparentava ter plena
consciéncia de seus atos, ainda demonstrando procurar e ansiar por eles. Brandes perdeu a
mae — que era médica -, muito cedo, quando esta sofreu um acidente de carro —
provavelmente provocado por ela mesma, ap0s perder um paciente e ndo se conformar com
isso. O pai de Brandes, entdo, tornou-se um homem frio em relacéo a ele (JONES, 2005, p.

52-53), e as tendéncias suicidas de Brandes podem ter comecado nesta fase.

A tendéncia suicida é um processo interior e insidioso de autodestruicdo. [...] A
"tendéncia suicida" manifesta-se, concretiza-se ndo unicamente através da conduta
suicida, propriamente dita, mas também através de formas disfarcadas, alternativas
e, evidentemente, atenuadas da mesma, incluindo-se entre elas a prépria conduta
vitimogena (SA, 1999, p. 7 e 8).

Ou seja, aquele que possui a tendéncia suicida, mesmo que disso ndo tome consciéncia
claramente, acaba tomando atitudes que o expbe ao perigo e a mercé de criminosos e
psicopatas, deixando-se manipular, por procurar com todas as forcas agarrar-se a qualquer
atencdo que Ihe seja fornecida, pois a tendéncia suicida vem acompanhada de um sentimento
muito grande de soliddo, mesmo que a pessoa esteja cercada da familia e amigos, muitas
vezes sente um enorme vazio, que apenas se preenche com a chegada do psicopata, pois este é

quem diz e faz aquilo que o solitario gostaria.
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A questdo que deve ser esclarecida é o fato de que nem toda a vitima de um crime tem
parcela de culpa nisto, essa condi¢do ocorre na minoria das vezes, como € 0 caso de Brandes,
que vai ao encontro de seu assassino com a intencdo pré-formulada de ser morto por ele, e é
nesses tipos de caso que a conduta vitimdgena e a tendéncia suicida entram como parte central

e chave para a resolucédo — e previamente -, para 0 acontecimento de um crime.

Mas neste caso especifico, o que chama a atencdo, além da conduta suicida de
Brandes, € o fato de Meiwes ndo ser considerado um psicopata pelos psiquiatras (o0 que sera
melhor debatido na secdo seguinte), e sim, alguém perturbado, mas que ndo era um serial
Killer, nem um assassino cruel e desmedido, pois, como visto anteriormente, nas ocasides em
que esteve a s6s com seus companheiros em potencial para o ato canibal, e estes o disseram
que apenas queriam uma representacdo, ou desistiram no ultimo momento, ele os deixou ir

embora — mesmo estando em posicao de conseguir deté-los se quisesse.

Desse modo, a relagdo de Meiwes e Brandes toma caminhos totalmente diferentes dos
ja trilhados no Direito, seja ele alemdo ou brasileiro. Outros casos de canibalismo ja
ocorreram em tempos considerados até mesmo modernos para tal circunstancia, mas estes
foram marcados pelo desespero de situacBes extremas e imprevisiveis, como é o caso da
Coroa contra Dudley e Stephens, no qual “em 1884, quatro pessoas embarcam no navio
Mignonette”, sendo que “a tripulagdo era constituida pelo capitdo Dudley, o imediato
Stephens e o marinheiro Brooks”, estes, conforme os jornais da época, “eram ‘homens de
excelente carater’. Também estava a bordo Richard Parker de 17 anos, 6rfao, sem familia, que

fazia sua primeira viagem longa por mar” (KETZER, HAHN, 2015, p. 2).

O navio naufragou e os quatro se encontraram em condicdes de fome e sede, sendo

que,

No 19° dia nestas condi¢des o capitdo Dudley sugeriu um sorteio. Deveriam tirar a
sorte para ver quem iria morrer em prol do grupo. Brooks recusou-se, pois reprovava
a ideia. Ndo sabemos se ele ndo queria se arriscar ou acreditava em principios
morais categoricos. Mas, em todo caso, o sorteio ndo fora realizado. No dia seguinte,
ainda sem nenhuma evidéncia de que pudessem ser salvos em seguida Dudley pediu
que Brooks olhasse para outra diregdo e sinalizou a Stephens que Parker deveria ser
morto. Dudley ofereceu uma prece, avisou ao garoto que sua hora havia chegado e o
matou com um canivete, apunhalando-o na jugular. Brooks, a despeito de colocar-se
contra a proposta inicial aderiu ao banquete macabro. Por quatro dias, os trés
homens se alimentaram do corpo e do sangue do camareiro. E entdo foram
resgatados (KETZER, HAHN, 2015, p. 3).
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Em um caso como este a comogdo publica torna-se grande, pois é dificil decidir se a
ideia utilitaria de salvar trés vidas seria mais adequada do que o ideal de dignidade humana
referente a cada ser individualmente. E dificil decidir se uma vida vale menos do que trés, ou
se cada vida tem um valor intrinseco incomensuravel. O que nosso codigo pétrio diz, e
também o que a maior parte das legislacbes do mundo todo defende, é a segunda tese: cada
vida tem valor por si sO, e ninguém pode servir como valor numerico no mundo, sendo

utilizado para satisfazer os desejos dos demais, ou mesmo salvar suas vidas.

O caso de Meiwes e Brandes difere do caso acima por nao ter a caracteristica de salvar
vidas e nem a caracteristica do ndo consentimento da vitima. Ou seja, no caso de Dudley e
Stephens ha a motivacao fisica de salvar trés vidas, mas ndo ha o consentimento da vitima, ja
no caso de Brandes e Meiwes, a motivacao € intrinseca a alma, ndo sendo palpavel a intencédo
dos dois, apenas investigada de modo psicoldégico, mas ha o consentimento da vitima.
Portanto questiona-se: Qual caso esta mais proximo do senso de justica? Por que o direito
teve de interferir em ambos? O que legitima o Estado a interferir na liberdade de Meiwes e

Brandes? E isso que se buscara responder adiante.
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3.3 Autonomia de vontades, ou crime?

Justica é uma palavra cujo significado a mente humana ambiciona tornar cientifica e
precisa, ha milhares de anos, entretanto, a cada vez que se tenta encontrar a resposta para o
que é justica, os multiplos significados da expressdo acabam ultrapassando as fronteiras do
que é popularmente imaginado, pois ha situacdes em que o homem se desfaz de todos os
conceitos que a sociedade a ele impde como certos e errados e age de forma livre e

insubordinada dos ditames da légica e do Direito.

A lei universal abrange os comportamentos gerais dos cidaddos. O legislador ndo
tem condicBes de prever todos os casos particulares e a variedade das circunstancias
que acompanham os atos dos cidaddos. Que atitude tomar nestes casos? Aristoteles
responde: 'Quando um caso escapa a lei geral, assiste-nos o direito de corrigir a
omissdo e fazer-nos intérpretes da intencdo do legislador' (PEGORARO, 2005, p.
37).

Ou seja, como a justica ndo € algo palpavel e com significado Unico, mas sim, depende
da subjetividade de cada grupo que deseje estuda-la, torna-se importante a presenca do Direito
para conceder carater de efetiva estabilidade a sociedade. A lei entra, entdo, no dmbito
comunitario para trazer a tona um modelo e expressdo do que deve ou ndo ser seguido pelas

pessoas dentro de uma sociedade.

E claro, porém, que o legislador nio tem como fazer saber todas as situagdes passiveis
de acontecerem no mundo, e isso acarreta uma grande confusdo aqueles que buscam sem
cessar um ideal de legalidade. Dessa forma, Aristoteles esclarece que quando um caso nao
estiver abrangido pela lei geral, hd a possibilidade e a necessidade de que a intencdo do
legislador seja interpretada, o que ndo é nada facil, pois ndo hd modo conhecido de entrar-se
no pensamento de alguém, entretanto, no caso das leis, a hermenéutica — “surgida no séc.
XVII por meio dos intérpretes da Biblia” (MAZOTTI, 2010, p. 46) - questiona o motivo pelo
qual algumas delas foram criadas, e 0 que elas visavam proteger. Isso da ao intérprete da
legislacdo uma luz sobre aquilo que busca interpretar.

Com isso, é possivel tracar uma espécie de rota acerca da historia da civilizacao
ocidental, e também, investigar os motivos que levaram os homens - primeiro a fazer uma

espécie de contrato social, e depois -, a criarem leis que protegeriam o0 que sdo 0s chamados:
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bens juridicos tutelados, além de descobrir porque houve a elei¢cdo por esses bens em
detrimento de outros. No caso em voga, é importante retratar a intencdo do legislador a cerca
de tornar bens juridicos tutelados: a vida e a liberdade, e também, o motivo pelo qual a vida
geralmente prevalece sobre o ideal de liberdade.

Baseando-se no caso aqui demonstrado, o que leva um desses bens juridicos a valer
mais do que 0 outro em nossa sociedade talvez seja, propriamente, o ideal de justica, pois €
considerado justo que primeiro se tenha uma vida, para somente depois, poder-se ter liberdade
sobre ela, além é claro, de ser considerado injusto que uma pessoa possa retirar o sopro vital
de alguém como se isso ndo tivesse a menor importancia, mesmo quando a prépria vitima
demonstra querer o fim de sua existéncia, ainda assim, parece aos olhos do legislador, e da
sociedade em geral, que ninguém tem a propriedade de abrir mdo, e nem o outro de tomar

posse, da existéncia de algum ser humano.

A justica aristotélica, (que muito tem a ver com o0 que 0 senso comum acredita ainda

hoje),

[...] ndo é uma lei que transcende até nos, vinda do além, mas uma forca ou principio
de acdo que estd em nds, um modo particular de ser e de agir que pode nos levar a
viver bem. Este “dentro de nds” seria a nossa alma ou psique. O sentido ndo sé
aristotélico, mas comum em grego para alma seria algo como “aquilo que faz mover
e pensar”. Em latim, fica um pouco mais claro: anima, da qual derivam animacéo e
desenho animado. Dizer que a justica é algo que estd em nossa alma é afirmar que ha
em no6s um principio de acdo e pensamento que pode nos levar a vida justa. Mas se
temos em nos tal principio, se a justica de alguma forma emana de nds, entdo por
que ndo vivemos todos de forma justa? Por que nem todos somos homens justos?
Porque justica ndo é a Unica disposi¢ao de nossa alma (FILHO, 2013, p.178 e 179).

Se a justica ndo é a Unica disposicdo de nossa alma, entdo € necessario que se avaliem
as demais disposicdes, para que se possa entender o que leva determinadas pessoas a agirem
de modo tao diverso do que é esperado, e muitas vezes, aceito, pela massa de cidadaos de uma
sociedade. Entre essas disposicOes que estdo além da justica, pode-se dizer, com propriedade,
que estdo: a paixdo, 0s costumes, a ganancia, o rancor e a fragilidade da alma humana, a qual
estd propensa a medos e angustias, trazendo para a superficie do homem um olhar frio e
direcionado apenas aquilo que pode lhe garantir satisfacdo pessoal, ou um ideal de soberania
sobre os demais.

A maior parte das sociedades é formada pelo medo que os governantes tém,

transformado em frieza e animosidade, o que ocorre porque 0 homem encontra brutalidade
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através do medo, quanto mais o individuo se intimida e se fecha em si mesmo, mais
explosivas sdo as reacdes adversas que pode tomar em situacGes que Ihe causem medo. E é

crenca comum que a maior parte dos governantes tenha medo da justica.

Isso porque a justica € algo que ndo tem a soberania como resultado, mas sim a
igualdade, ao menos esse é o ideal de justica em que a maioria das pessoas acredita, um ideal
utopico como o de Thomas More, onde a governanga nao é concentrada nas maos de uma
Unica pessoa, mas vai passando para aqueles que demonstram capacidades intelectuais e

sociais, sendo os melhores para 0 povo, e ndo somente para si mesmos.

A justica em Kant € definida de modo que este distingue o que considera justica do
que considera direito, sendo que ambas apresentam diferencas por se tratarem de ideais

diferentes.

O problema de Kant é, numa so palavra, o problema da justica, ou seja, do critério
com base no qual seja possivel distinguir o que ¢ justo do que € injusto. Quando ele
diz que o direito ¢ ‘o conjunto das condigdes por meio das quais o arbitrio de um
pode estar de acordo com o arbitrio de um outro segundo uma lei universal de
liberdade’, ndo entende estabelecer aquilo que é o direito na realidade histérica, mas
aquilo que deveria ser o direito para corresponder ao ideal de justica. Ndo esta dito,
com efeito, que o direito seja, na realidade, aquilo que Kant indica na sua definicéo.
Ao que Kant visa é o ideal do direito, ao qual qualquer legislacdo deve adequar-se
para poder ser considerada como justa. Ainda que nenhuma legislagdo existente
corresponda plenamente aquele ideal, a definicdo de Kant ndo seria menos
verdadeira, uma vez que indica somente o ideal-limite ao qual o legislador deveria
adequar-se, e ndo uma generalizacdo derivada da experiéncia. (BOBBIO, 2000, p.
115).

Ou seja, a justica, apesar de ser um ideal humano em sentido intrinseco, € dificil de
definir em termos sociais, pois as condi¢Oes de determinada civilizacdo sdo diferentes das
demais, e isso leva a crer que um ideal de justica que possa ser compartilhado por todos os
seres humanos e todos os povos € algo dificil de se conseguir, desse modo, existe a
importancia de que haja o direito, para prevenir que determinadas situacOes sejam
consideradas normais, como situacdes de discriminagédo, assassinatos, assaltos, estelionatos,

entre outras tantas.

Nesse sentido, entra a ideia de que o caso de Meiwes e Brandes ndo pode ser definido
apenas com base no que diz respeito ao direito, mas também com base nos ideais de justica
que estdo ligados a eles, além, é claro, da hermenéutica, entretanto esta, juridicamente, difere

da filosofica:
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[...] a hermenéutica juridica ndo atua livremente na tarefa de investigacdo de sentido
da norma. Esta sempre condicionada e limitada. O que ndo ocorre na hermenéutica
filosdfica, a qual é livre na investigacdo de sentidos e somente esta restrita pelos
préprios pressupostos em que se assenta. Ao lado dessa questdo esta o ideal do justo
que é a razdo primeira das aglomeragdes sociais em torno do Estado (ainda que isso
ndo se repita sempre). Como lecionava Aristoteles, ndo € apenas para viver junto que
0 homem criou o Estado, mas para bem viver juntos (MAZOTT], 2010, p. 47).

Assim, no caso em questdo, deve-se levar em conta que o ato de cometer canibalismo
desestrutura a ideia de bem viver, pois, se fosse possivel que todos adotassem tal postura, a
vida humana estaria em sério perigo de extinguir-se. Ndo se pode entender o caso

isoladamente, sem dar importancia nenhuma ao contexto onde 0 mesmo ocorre.

Se houvesse a perspectiva de que todos os povos fossem canibais, e ndo somente se
alimentassem da carne de oferendas, ou de inimigos, mas também de todos aqueles por quem

sentissem afeto, estaria 0 homem em condigdes de perder-se em meio ao caos.

Dessa forma, ha que haver limitacdes acerca de até onde o homem pode ir em busca
de seus desejos pessoais, ndo basta apenas que duas pessoas decidam fazer algo que
aparentemente afeta a elas mesmas apenas, para que isso seja considerado justo. Ha que se
pensar na coletividade, porque ndo se trata somente do ser que estd atuando, mas também de

todos os seres ao seu redor. Kant diz:

Age apenas segundo uma maxima tal que possas, a0 mesmo tempo, querer que ela
se torne lei universal. [...] Age como os principios da tua a¢cdo devessem ser erigidos
pela tua vontade em lei universal da natureza. [...] Age de tal modo que trates a
humanidade, tanto na tua pessoa como na do outro, sempre como um fim e nunca
como um meio. [...] No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode-se poér em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o prego, e portanto ndo
permite equivalente, entdo tem ela dignidade (KANT, 1995a, p. 59-77).

O Imperativo Categérico de Kant entra aqui como chave para resolucdo da divergéncia
entre a hermenéutica filoséfica e a hermenéutica juridica, isto porque, como no caso em voga
ndo ha tipificacdo, é necessaria uma interpretacdo acerca dos fatos, e esta deve ser, em termos
de sociedade, juridica e ndo filoséfica, pois caso fosse a segunda, varios modos diferentes de
resolver a questdo seriam apresentados, e eles ndo seriam punitivos ou restritivos quanto ao

que ocorreu.
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Assim, seria possivel que toda e qualquer pessoa cometesse canibalismo, desde que, a
parte que fosse vir a ser consumida aceitasse sem ser coagida a isso. Entretanto, se fosse
assim, cometer canibalismo com o consentimento da outra parte tornar-se-ia um imperativo e
qualquer pessoa poderia utilizar-se dessa lei universal para consumir 0s demais, e isso levaria
ao fato de que a espécie humana entraria em colapso, pois assim como existem aqueles que
gostariam de consumir carne humana, também haveria pessoas com tendéncias suicidas que
gostariam de tornarem-se vitimas de um canibal, como forma de aniquilar sua existéncia

definitivamente.

E ndo s6 no tocante ao canibalismo, mas também no que diz respeito a qualquer outra
situacdo complexa e prejudicial a dignidade humana que viesse a ser aceita na sociedade,
como: tortura, assaltos, assassinatos; se essas condutas fossem aceitas de modo normal, sem
san¢cdo nenhuma, tornar-se-iam imperativos categoricos, e abririam precedentes para que

qualquer um pudesse cometer os mesmos atos sem sofrer nenhuma penalidade.

Ocorre que, como 0 proprio Kant esclarece acerca de seu imperativo, o ideal é que o
ser humano sempre trate a humanidade como um fim, e nunca como um meio. Ou seja,
mesmo que determinada pessoa aceite ser vitima de condutas hoje consideradas criminosas,
isso ndo deixa de fazer dessa vitima um meio para atingir uma satisfacdo pessoal do executor
do ato, pois no momento em que essa pessoa tem uma conduta imoral ou ilegal, ela ndo esta
pensando na humanidade como um fim, tampouco a vitima o esta fazendo, pois esta
esquecendo-se de seus deveres para com 0 restante das pessoas e do universo ao seu redor,
agindo como se ndo possuisse obrigacdo nenhuma, ou vinculo nenhum com o mundo que
habita.

Os caminhos da Histéria, evidentemente, ndo delinearam as sociedades
uniformemente. No entanto, a convergéncia dos paradigmas filoséficos e
sociologicos classicos, consubstanciados na ideia da busca do bem comum, sempre
foi utilizada como fonte principal de justificagdo da organizacdo e do exercicio do
poder politico. De fato, a organicidade sempre foi concebida como natural ou
inerente a qualquer forma de coesdo social representada pelos Estados forjados,
historicamente, em areas de confluéncia de poderes institucionalizados pela razao.
Os paises atrelados a politica europeia do Ocidente inauguraram o Direito moderno
baseado em principios e em leis positivadas e, portanto, na administracdo
especializada da justica. Esta calcada em enunciados politico-juridicos universais, na
busca pela unidade em um contexto de forte fragmentacdo do poder, porquanto as
normas promulgadas obedeciam a principios estabelecidos por acordos racionais,
sob 0 manto pragmatico-utilitario, alheias as interpretacfes permeadas por tradi¢Ges
religiosas, estamentais ou particularistas (GERSON, 2014, p. 11).
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Ou seja, a busca pelo bem comum € historicamente um ideal social que serviu para dar
ensejo a organizacao estatal e politica, colocando-se de lado os ideais pessoais, tradicionais ou
religiosos, em prol de uma identidade social universal, capaz de abarcar as principais

necessidades dos seres humanos enquanto comunidade.

Ocorre que nao sO enquanto sociedade os seres humanos tém valor, eles o tém
intrinsecamente, e € isso que Kant demonstrou acima, quando disse que:
“No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco,
pode-se pbr em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima
de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade” (KANT, 1995a,
p. 59-77).

Portanto, aquilo que pode ser trocado ou valorado ndo é digno em si, mas aquilo que
esta além de valores econdmicos ou objetificados é, de fato, digno por si mesmo,
intrinsecamente, e por isso ndo pode ser substituido, nem menosprezado, o que € o caso do ser
humano. Dessa forma, € importante que o direito tome frente em certas situacGes sociais
ligadas a vida humana, que ponham em risco a dignidade das pessoas e também sua propria

vida.

Para romper com essa tradigdo inauténtica, no interior do qual os textos juridicos
constitucionais sdo hierarquizados e tornados ineficazes, torna-se necessario
compreender o sentido de Constituicdo. Mais do que isto, trata-se de compreender
que a especificidade do campo juridico implica, necessariamente, entendé-lo como
mecanismo pratico que provoca mudancas na realidade. No topo do ordenamento,
esta a Constituicdo. Esta Lei Maior deve ser entendida como algo que constitui a
sociedade, é dizer, a constitui¢do de um pais é a sua Constituicdo (STRECK, 2004.
p. 218).

N&o s no Brasil, mas também nos demais paises é importante que a Constituicdo seja
vista como aquilo que sustenta uma sociedade dando a ela as bases de que necessita para que
seja respeitada e organizada, ndo podendo abrir precedentes para que certas situacdes sejam
consideradas comuns e ndo recebam sancdo, como é o caso aqui discutido, pois aceitar um ato
de canibalismo em pleno século XXI infligiria gravemente a dignidade humana, ndo so para a

vitima, seus conhecidos e familiares, mas também para a humanidade como um todo.
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4 Concluséo

No trabalho em voga tem-se um esbogo da evolugdo do direito através das grandes
religibes da antiguidade, seguindo pelas veredas da Idade Media e do nascimento do
absolutismo monarquico, o qual ainda era regido pela religido, mas passando por autores
como Beccaria, que mesmo em épocas tdo obscuras foi capaz de formular pensamentos

extremamente modernos e dignos.

A evolucdo segue perpassando os caminhos do surgimento dos direitos humanos e
confrontando os paralelos encontrados no direito atual entre vida e liberdade, dois importantes
direitos fundamentais que por vezes chocam-se no que diz respeito a qual deve ser suplantado
em detrimento do outro para que se alcance maior concepcao de justica, pois por vezes, como

no estudo de caso acima apresentado, esses dois direitos acabam tornando-se incompativeis.

A religiosidade entdo encontra grande influéncia sobre o direito atual, pois mesmo que
nos dias de hoje o direito brasileiro, por exemplo, seja laico, os ideais de moralidade, ética e
boa-fé que nele se encontram foram mundialmente difundidos através das religiGes. A
filosofia, que por sua vez estuda a ética, também encontra em seus caminhos esbogos de
moralidade baseados em ideais religiosos, e por isso torna-se tdo dificil separar a religido das
demais areas humanas, mas isso ndo significa que esta seja regente da atualidade, apenas

precursora em determinados campos ligados ao bem comum e a moralidade.

Um dos muitos campos onde tragos da moralidade religiosa influencia é no que tange
aos direitos humanos sendo que por mais que 0s mesmos tenham surgido com afinco apds as
Grandes Guerras Mundiais, os tracos relacionados ao valor da vida, da liberdade e da
dignidade de cada ser humano provém de ilagdes religiosas muito antigas acerca dos ideias de
que a vida ¢é dada por Deus, o livre-arbitrio é respeitado por Ele e cada ser humano seria

equivalente a um filho Seu.

Assim, nota-se que mesmo em um caso que ocorreu em pleno século XXI, as
concepcdes religiosas, mais precisamente cristas (ja que em religiGes primitivas o canibalismo
ja foi aceito e até mesmo tido como ritual sagrado, além de a Igreja Catdlica, por exemplo,
ainda possuir um ritual de comunhdo do que os fiéis acreditam ser o corpo de Cristo) séo

extremamente contra retirar a vida de outro ser, seja ele qual for, sendo que neste caso a ideia
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de livre arbitrio torna-se até mesmo suplantada pelo mandamento judaico-cristdo: néo

mataras.

E nessa mesma linha de pensamento encontra-se o direito no que tange ao paralelo:
vida-liberdade, pois embora o direito atual ndo se utilize das concepcdes propriamente
religiosas sobre um Deus Soberano que tudo criou e tudo observa, ha a perspectiva de que
cada vida valha por si mesma e que a ninguém é dado o direito de retira-la de outro, e nem a

um ser humano em si mesmo seria dada a opcéo de abrir méo da sua propria.

Compreende-se, entdo, que o caso de Armin e Brandes é de grande importancia para a
discussdo juridica acerca da necessidade das leis penais e da importancia dos bens juridicos
tutelados, e é nesse sentido que a hermenéutica juridica ganha grande enfoque no que diz

respeito a interpretacdo das leis.

Viu-se ainda que os traumas e hostilidades sofridos na infancia ou adolescéncia podem
ser causadores de inimeros abalos emocionais e psicoldgicos que podem levar as pessoas a
atitudes extremas como o canibalismo, sendo que neste caso, 0 fato de 0 mesmo ter sido
consentido pela pessoa consumida tornou muito dificil a missdo do direito alemao em punir
Armin Meiwes, pois o crime cometido por ele ndo estava propriamente tipificado no direito
alemé&o, de modo que Armin n&o respondeu pela ingestdo de Brandes em si, mas sim por

homicidio para a satisfacdo sexual e uma forma de vilipéndio a cadaver.

Entende-se, portanto, que o posicionamento da Suprema Corte Alema é de extrema
relevancia para prevenir que o direito a liberdade escancare as portas do direito a vida e a
dignidade humana, pois se a decisdo da Suprema Corte ndo abrangesse tal caso como
homicidio doloso qualificado - dentro de suas tipificacGes especificas -, é provavel que tal ato
viesse a ser considerado parametro para a liberdade de cometerem-se outros casos de

canibalismo em tal sociedade.

O ato cometido por Armin e Brandes foi sim uma questdo de escolhas particulares,
entretanto ndo € possivel que sejam abertas excec¢des para tal teor de escolhas no direito penal,
seja ele alemdo ou brasileiro, para que ndo seja ferido o ideal do proprio direito, que é
proteger a sociedade e seus cidaddos, visto que caso o canibalismo se tornasse uma pratica
livre, a humanidade seguiria sério risco de acabar extinguindo a si prépria, se nao pelo
consumo de uns aos outros, mas através da perda do proprio sentido de humanidade em si

mesmo.
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