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INTRODUCAO

H,L.A. HART E A “ANALYTICAL JURISPRUDENCE”

“Entre ss obras que contam na formagéo do pen-
samento juridico contemporaneo, daquelas em que
busquei inspiragiio, estimulo e sugestSes para meu
trabatho e que ponho, com prazer, em mios dos estu-
dantes, encontro, exclusivamente, obras de juristas:
Science et techniques en droit privé positlf, de Gény;
Die juristische Logik, de Ehrlich; Reine Rechislehre,
de Kelsen, até chegar ds mais recentes: The definition of
law, de Kantorowicz, On law and justice, de Ross;
The concept of law, de Hart.”

NORBERTO BOBBIO — Nature et fonction de
la philosophie du droft, 1962,

O Editor Sergio Antonio Fabris, responsavel pelo aparecimento,
entre nés, de grandes mestres internacionais do Direito na atualidade,
tais como Marc Ancel, Mauro Cappelletti, Wessels, Lorde Scarman, Lon
L. Fuller, Jan Schapp, Fritz Baur e Eduardo Couture, solicitou-me, de
modo irrecusivel (porque resultante o pedido de uma amizade e de uma
confianga reciprocas), a tradugdo do presente trabatho do Professor
Herbert L. A. Hart. A solicitagiio se me apresentava como um desafio,
afinal aceito, malgrado a temeridade da empreitada. Recordei-me, de
imediato, que Genaro Carrié, na poliantéia em que reuniu trés traba-
thos de Hart (Positivism and the separation of law and morals, Are there
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any natural rights? ¢ Definition and theory in jurisprudence), tradu-
zindo-os, disse que nio era “sin temor” que o fazia. Por outro lado,
também procedendo i tradugio desses mesmos estudos e, ainda, de The
ascription of responsability and rights e Legal and mordl obligation,
todos de Hart, Vittorio Frosini assinalou sua dificuldade “di trasferire
il discorso inglese in quello italiano, sostituendo a vocabuli e a modi di
dire inglese, quei vocabuli e quei modi di dire, che potessero asolvere
alla stessa funzione significante nella trama lingustica italiana’”. Por que
n3o registrar, entdo, o meu proprio receio, ao traduzir as paginas que se
seguem?

O desafio aceito parecia, portanto, temeririo, mas importava —
quem sabe? — na oportunidade de o andnimo tradutor de agora pdr ds
mios dos estudantes brasileiros a obra de um autor vigoroso e original,
revelando-lhes, a0 mesmo tempo, alguns aspectos do sistema juridico
anglo-americano, conhecido dos doutos, mas, infelizmente, ainda nio
suficientemente conhecido por muitos estudiosos do Direito desta parte
da América. Hd, ao que parece, uma inexplicivel indiferenga para com
as elaboragdes jurldicas do mundo de lingua inglesa. Digo “inexpli-
cavel’ porque a lingua e a literatura insulares s@o devidamente presti-
giadas em todo o mundo. Qualquer estudante, em qualquer nagdo culta,
acompanha a evolugdo da literatura inglesa, sendo, inclusive, capaz de,
passo a passo, fazer uma viagem de retorno até aos seus primordios
para reencontrar aquele universo chauceriano povoado de Monks, and
Friars, and Canons, and Ladies Abbesses, and Nuns... ou, qui¢d, reme-
morar as efabulagdes de um tempo proustianamente perdido, quando
Caedmon, 14 na Abadia de Whitby, gerava sonhos, ou quando, mais
distante ainda, Bede, 0 Venerivel’’, ouvia, proximo ao Monastério de
Jarrow, o0 murmirio das dguas do Tyne... tal como em outra época, e
em outro lugar, o velho Tibre sussurrara a Enéias, e The contara coisas do
Licio e do sitio que iria ser erguido em Alba Longa... Quem nio
recorda essas coisas e tudo mais, e antes do mais, o sentido universal da
cultura inglesa? Se a Inglaterra, em determinado momento, incorporou
ds suas “humanidades” o classicismo das letras rominicas (cf., no
particular, os livros de Helen Waddel A book of medieval latin ¢ The
wandering scholars), foi resistindo, tanto quanto pdde, & romanizagio
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de seu direito, ao contririo da Alemanha, que, espontancamente, se
impds a si mesma essa romanizagdo.

Em discurso proferido perante o American Law Institute, em
1925, Benjamin Nathan Cardozo, o grande magistrado que sucedeu, na
Suprema Corte Americana, a Oliver Wendel Holmes, ofereceu, sob a
forma de uma pardbola, a seguinte pérola: “Swift, em seu Tale of a Tub,
faz um pai legar a cada um dos tr€s filhos um casaco novo. ‘Deveis
compreender’, disse-lhes o pai, ‘que estes casacos tém duas virtudes: a
primeira € que com bom uso ficardo novos ¢ perfeitos, ¢nquanto
viverdes; a segunda é que crescerio na mesma proporgio dos vossos
corpos, alongando-se e alargando-se, de maneira a estarem sempre
ajustadog’. Parece-me que o common law € um desses casacos, ou, pelo
menos, foi tratado assim, O corpo que ele devia proteger cresceu; ¢ nos
fomos criados na fé de que o casaco também cresceria. Assim parece,
realmente, ter acontecido, pois o seu material é o mais elastico possf-
vel. Ainda agora, apesar de todo o uso e desgaste, é sempre um bom
casaco, bom demais para ser rejeitado, embora os pontos em que
espichou ou encolheu nio tenham sido uniformes; as mangas talvez
estejam um pouco curtas e as abas, desnecessirias e fora de moda, talvez
um pouco longas demais. Fagamo-lo novamente, de modo tdo reverente
quanto os nossos pais o fizeram para nos, ¢ passemo-lo aos nossos
descendentes’” (Leda Boechat Rodrigues, “Noticia bibliogrifica do
autor’’, in Benjamin N. Cardozo A natureza do Processo e a evolugdo do
direito, Porto Alegre, 1978).

Os normandos dominaram os anglo-saxﬁes, em 1066, ¢ lhe impu-
seram a dominagdo feudal, mas porque ndo tinham um direito evoluido,
sequer leis escritas, apesar do dominio politico, ndo puderam conter a
formagio de um “direito comum’’ (common law) entre os povos da In-
glaterra, um direito apoiado na influéncia harmonizadora e formativa
dos costumes e com uma base de observincia popular preexistente
(Carleton Kemp Allen, Law in the making, 7.¢d., 1963), o que demons-
tra, de acordo com Allen, a procedéncia da distingio de Savigny entre
os Rechtsverhdltnisse espontineos e sociais, que se estabelecem por ines-
crutdveis processos nas comunidades, e o Juristenrecht, a ciéncia erudita
e logica do jurista. Se o antigo direito anglo-saxdo admitira, por vezes,
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influéncias romanisticas (inchisive na Magna Carta de 1215), funda-
mentalmente, ¢ enquanto sistema, o common law foi-se impondo nos
pretérios como a revelagio do direito existente na solugdo dos casos
concretos, O “precedente” (case law) faz-se, de modo essencial, fonte
do direito; apenas de maneira eventual ocorre a erupgdo das leis escri-
tas (statutes}, O costume ndo deriva a sua eficdcia da autoridade do tri-
bunal, e a sangdo, por este imposta, é mais declarativa do que constitu-
tiva, ““Os jufzes — diria o Chief Justice Shaw — devem recorrer is mue-
lhores fontes de informagdo, tais como os registros dos tribunais, as
auténticas histérias de julgamentos, livros de relatérios, sumdrios e
ementdrios de decisGes, preparados por pessoas qualificadas e autori-
zadas, ¢ aos tratados dos sibios da profissdo, cujas obras possuem repu-
tagio firmada e corregdo”’.

A eqiiidade (equify) nio esteve ausente do funcionamento nor-
mal do sistema judiciario dos ingleses: seu aparecimento estava ligado
aos poderes de livre jurisdigdo do rei ou da rainha; tendo-os perdido
para os tribunais do common law podia, entdo, o monarca valer-se dos
poderes residuais que lhe restavam, O imperium in imperio competia
aos tribunais reais de justiga. Para Bracton, os preceitos romanos ji
haviam definido a eqilidade como “rerum convenientia quae in paribus
causis paria desiderat iura et omnia bene coaequiparat”. E igualdade —
acrescentaria Kemp Allen (op. cit.) —, ‘‘e a virtude de um tribunal de
justiga é ser igual, enquanto que a virtude de um homem de justia ¢
ser justo’, Se uma postulagio podia deixar de ser acolhida pelos tribu-
nais ordinirios, com fundamento no common law, podia, todavia, obter
uma reparagdo eqiiitativa na Chancery, por meio de solicitagio de quia
timet ou em autos por Sir Edward Coke chamados de brevia antecipa-
tia (uma espécie de procedimento preventivo ou cautelar). Nos Esta-
dos Unidos, ‘“‘quer o common law quer a equity foram, apés a indepen-
déncia, recebidos como elementos distintos do sistema juridico; e, em
conseqiiéncia, a sua aplicagio foi confiada a tribunais distintos. Mas
gradualmente a fusio dos tribunais foi-s¢ consumando, de modo que
hoje nenhum interesse tem ji reportar uma solugdo a equity ou ao
common law’ (José de Oliveira Ascensdo, As fontes do direito no siste-
ma juridico anglo-americano, Lisboa, 1974). Na Inglaterra, porém, as
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solicitagdes aos Chancellors (causadoras da ad hoc decision-making) fo-
ram tratadas diferentemente. O Rei James I, no infcio do século XVIL,
em “‘conflito” que se estabeleceu entre o Lorde Chanceler Ellesmere ¢
Sir Edward Coke, Chief Justice do Tribunal do Rei (King's Bench),
pronunciou-se a favor do primeiro. Pouco a pouco, advieram as refor-
mas, e a Supreme Court of Judicature ofereceu Emendas oportunas.
Mas as revisdes mais expressivas viriam a ocorrer em nossos dias, em
1965 e 1981, ainda que sem alterar, porque nido poderiam fazé-lo, qual-
quer matéria sobre a lei substantiva. Todas essas revisGes, com as exaus-
tivas anotages, se encontram no volume The supreme court practice,
mais conhecido como White Book. A agilizagdo dos processos e a con-
tengdo das custas foram devidamente consideradas pelos Comités de
Reforma (P. F. Smith/S. H. Bailey, Modem english legal system, 1984),
Os Theft Acts de 1968 ¢ 1978 ¢ 159 Relatdrio sobre TransgressGes
Sexuais (15th Report on Sexual Offences), de 1984, demonstram que
o sistema criminal nio foi esquecido no ambito das reformas.

Para George P. Fletcher, o Direito criminal é uma espécie de filo-
sofia politica ¢ moral, sendo seu principal problema a justificagdo do
uso do poder coercitivo do Estado contra pessoas livres e auténomas
(Criminal law is a species of political and moral philosophy. Its central
question is justifying the use of the state’s coercive power against free
and autonomous persons). Para o autor de Rethinking criminal law
{Boston/Toronto, 1978), o vinculo com a Filosofia moral deriva de
uma resposta ao problema da justificagdo quanto ao uso do poder de
punir do Estado; se uma condigdo racional ou limitativa da sangdo puni-
tiva ¢, do ponto de vista pessoal, recomendavel, uma teoria legal, entdo,
se compagina com os fundamentos filosoficos acerca da infragdo, cul
pabilidade, circunstincias ¢ justificativas. E, apés analisar as miltiplas
doutrinas a proposito da pena, bem assim as criticas recentemente opos-
tas por Rawls, Nozick, Dworkin e Unger, observa: More than a decade
ago, H, L, A. Hart helped to stimulate this search, first, by limiting the
principle of utility to the justification of the criminal law as a whole;
and further, by demonstrating that the criminal law lends itself to ri
gorous philosophical analysis: “Ha mais de uma década, H. L. A. Hart
ajudou a estimular esta investigagio: primeiramente, limitando o prin-
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efpio utilitdrio a justificagiio da ciéncia penal como um todo; por fim,
demonstrando que a ciéncia penal possibilita, por si mesma, a precisa
anilise filosofica” (ibid., p. XX).

Hi no direito anglo-americano trés espécies de infragBes: freasons,
felonies e misdemeanours. No “direito comum”’, fixou-se, inicialmente,
a treason sob duas formas: high treason ¢ petty treason. O Treason Act,
de 1351, limitou a primeira modalidade a sete hipoteses (cf. Osborn’s
concise law dictionary; Blackstone, “Commentaries”, vol. 4). Petty
treason consistia na morte do marido pela mulher, na morte de supe-
rior praticada por prelado, ou na morte do senhor praticada pelo ser
vo. Felonies, na Inglaterra, eram os delitos que acarretavam o confis-
co da terra ou dos bens e, originalmente, eram sempre punidos com a
pena capital. A misdemeanour jamais se aplicou a pena de morte. A
felony alcangava os casos de assassinio (murder), homicidio, incén-
dio, roubo, furto, burglary, sodomia/ rapto e lesdes corporais graves.
Se, nos Estados Unidos da Anrérica, nio havia um critério uniforme
para estabelecer a distingdo entre felomy e misdemeanor (sic), na In-
glaterra, em face de idéntica dificuldade, o Criminal Law Act, de 1967,
passou a considerar como integrativas das misdemeanours todas as infra-
¢Bes antes admitidas como felonies. A vigente lei penal do Estado de
Nova Jorque classifica as felonies em cinco classes, A, B, C, D ¢ E,
subdividindo a classe A em A-1 ¢ A-II; as misdemeanours estio contidas
nas alineas a ¢ b, sendo que uma al{nea (c) é destinada 3s unclassified
misdemeanours.

Teoticamente, entre os ingleses, os crimes sdo de agdo penal pi-
blica; a atividade persecutéria desenvolve-se em nome do Estado, isto
¢, da rainha (Regina ou, simplesmente, Reg.), Dai os enunciados: Reg,
versus John Smith, Reg. versus Richard Denver, etc. Admite-se, tam-
bém, uma private prosecution, desde que a parte firme a ata de acusa-
¢3o (charge sheet) e, pessoalmente, comparega em juizo para oferecer
elementos plausiveis de prova; a acusagdo, propriamente dita, poderd
ser confiada a um solicitor ou a um barrister.

Lorde Leslie Scarman faz o elogio do common law. O sistema
ndo teria sobrevivido até o presente momento — acentua — se nio pos-
sufsse grandes forgas. Em primeiro lugar, sua independéncia: criado e
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cuidado pelos juizes, nio devendo nada na sua origem ao Parlamento,
alegando ser um Direito consuetudinirio (customary law), possui uma’
inerente resisténcia ao poder alheio, seja este dos magnatas ou dos sin-
dicatos, dos reis ou dos departamentos do governo, ou mesmo do Par-
lamento” (O direifo inglés. A nova dimensdo, trad. de Inez Téffoli
Baptista, Sergio Antonio Fabris (ed.), Porto Alegre, 1978). Apesar
disso, Scarman manifesta preferir que uma Comissio venha a estudar 2
exeqiiibilidade de um programa capaz de mover o direito inglés de sua
base atual a uma statutory basis, i.é, um codigo ou conjunto de codigos
inter-relacionados. Em vez de um direito consuetudinirio, suplementa-
do ¢ modificado por statutes, quer Scarman, na verdade, um direito
apenas baseado na lei escrita,

It

“Durante a ditima metade de nosso século, a barbs-
rie do homem contra o0 homem tem sido tanta que as
liberdades ¢ garantias mais essenciais ¢ elementares fo-
ram negadas a um sém nimero de homens e mulheres
culpados, se € que foram culpados de alguma coisa, so-
mente por reclamar essas liberdades ¢ garantias, tanto
para eles, como para outros, negando-se-lhes, algumas
vezes, estas pretensGes, com a arglicia de uma justifica-
tiva em fungfio do bem-estar geral da sociedade.”

H. L. A, HART - Utilitarianism and natural rights,
1979.

Nio tenho a pretensio de nesta piéce de circonstance, Mmeramente
introdutéria, exceder as limitagses de um exérdio para tentar explicar
o pensamento do autor, cuja tradugio ora se oferece. Ainda que a tanto
me aventurasse, como poderia ignorar a observagdo de outros analistas,
estes de longa cabotagem, quanto i dificuldade de qualquer éxito?
Mochamed El Shakankiri, mestre na Faculdade de Direito ¢ Ciéncias
Econdmicas de Paris, adverte que a posigio de Hart é sutil e complexa,

17



impossivel de ser resumida em poucas piginas; recorda, no entanto, as
tendéncias da filosofia analitica na Inglaterra contemporénea e distin-
gue, esquematicamente, duas grandes escolas: a de Cambridge, repre-
sentada por Russel, Wittgenstein (o da primeira fase, é de esclarecer-se,
quando ele encontrou Russel, em Cambridge, em 1912) ¢ J. Wisdom;
e a de Oxford, tendo como personalidade mais expressiva Austin (Anae
lyse du langage et droit chez quelques juristes anglo-américains de
Bentham a Hart, 1970). Entre nés, o admiradoc Vamireh Chacon tam-
bém aludiu, com a conhecida proficiéncia, 4 renovagio do liberalismo
nas swas matrizes anglo-saxonicas e, mesmo, a um neofiberalismo, “a
partir do setor mais renovador do establishment universitirio anglo-sa-
xdnico, o sistema ‘Oxbridge’ — ‘Yvy League’, composto pelas Univer-
sidades de Oxford, Cambridge ¢ da costa nordeste da Nova Inglaterra,
principalmente Harvard”, E € ainda o autor de Uma filosofia liberal do
direito e O pogo do passado quem coloca Hart no cerne dos debates
que, entio, emergiram: “A discussio inicia-se em tomo das posigdes
positivistas de Herbert L. A, Hart, em Oxzford, na realidade um positi-
vismo mais jurisprudencial na linha empirica de John Austin, que aprio-
ristico no esquema kantiano de Hans Keisen, ambos discutidos por
Hart. A partir deles, Hart propde o ‘principle of fairness’, ‘principio
de respeito ds regras do jogo’, algo como um ‘pacta sunt servanda’,
mais um pacto social que um a priori metafisico” (Introdugdo 4 edi-
¢3o brasileira de A theory of justice, de Rawls, que Chacon traduziu).
Nos idos de maio de 1953, ao assumir, em Oxford, a catedra até
entio ocupada por A. L. Goodhart — ¢ que, volvidos quinze anos, passa-
ria a Ronald Dworkin — asseverou H. L. A, Hart que o seu antecessor
dera 4 teoria jur{dica inglesa frescor, vitalidade e penetragdo agudizada,
tendo estabelecido a intima conexdo entre o direito e o resto da vida. ..
Poder-se-ia colmar em Hart a estrénua preocupagdc em harmonizar, ja
i época, o pensamento cient{fico... e o resto da vida. Depurando a pou-
co e pouco os conceitos com que trabalhava, Hart foi clarificando a
natureza e estrutura do pensamento jurfdico, reelaborando os niveis
seminticos da linguagem do direito para além da critica da ciéncia, en-
quanto politica retérica. A influéncia de Austin na desmistificagdo do
carater privilegiado que os filosofos e os logicos haviam atribuido aos
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enunciados declarativos ou descritivos, as assergées ou proposigdes jw,
ridicas lhe foi proveitosa. Por outro lado, significativos lhe pareceram
os ensinamentos de Wittgenstein (o da segunda fase, que rejeitou a teo-
ria essencialista do Tractatus), consoante explicitou em “Thering’s
heaven of concepts and modern analytical jurisprudence”, que apre-
sentou ao Simpdsio de Gottingen, em 1970.

The concept of law (“O conceito de direito”), de Hart, €, clara-
mente, um bem elaborado e substancioso ensaio sobre a “Analytical
Jurisprudence”. A partir sobretudo, desse trabalho revelaria o autor

tes — entre e diversos tipos de relagBes e sltuaqaes sociais e Jundlcas po-
deriam ser esclarecidas de modo mais rigoroso ou preciso, mediante a
anilise de usos tipicos das expressdes relevantes e do modo em que
estas dependem de um contexto social que, amidde, nio se expressa. “A
andlise da linguagem tem em Hart — adverte Juan R. de P4ramo (H. L.
A. Hart y la teoria analitica del derecho, 1984) — como fungdo primor-
dial a andlise social das institui¢Bes’’. Para Hart, human legislators can
have no such knowledge of all the possible combinations of circumstan-
ces which the future may bring. This inability to anticipate brings with
it a relative indeterminacy of aim, When we are bold enough to frame
some general rule of conduct (e.g. a rule that no vehicle may be taken
ito the park), the language used in this context fixes necessary condi-
tions which anything must satisfy if it is to be within its scope, and cer-
tain clear examples of what is certainly within its scope may be present
to our minds, They are the paradigm, clear cases (the motor-car, the
bus, the motor-cycle}, and our aim in legislating is so far determinate
because we have made a certain choice. We have initially settled the
question that peace and quiet in the park is to be maintained at the
cost, at any rate, of the exclusion of these things, On the other hand,
until we have put the general aim of peace in the park into conjunction
with those cases which we did not, or perhaps could not, initially envi-
sage our aim is, in this direction, indeterminate: “‘os legisladores huma-
nos n3o podem ter conhecimento de todas as possiveis combinagses de
circunstincias que o futuro possa deparar. Essa incapacidade para ante-
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cipar traz consigo uma relativa indeterminagio de propésitos. Quando
ousamos formular uma regra geral de conduta (por exemplo, a regra de
que ndo podem entrar veiculos em um parque), a linguagem usada, nes-
se contexto, fixa as condigSes necessarias que qualquer objeto deve sa-
tisfazer para estar compreendido pela regra, ¢ podemos pensar em cer-
tos exemplos claros do que, sem divida, caiba em seu dmbito. S3o os
casos paradigmadticos, os casos claros (o automével, o dnibus, a moto-
cicleta); e nosso propésito, ao legislar, estd determinado, nessa medida,
porque fizemos uma certa opgdo. Pensamos, inicialmente, que o proble-
ma da paz ¢ da trangiiilidade no parque depende da exclusio daquelas
coisas. Por outro lado, enquanto nio coloquemos o propésito geral de
preservar a paz no parque em conjungdo com aqueles casos que inicial-
mente ndo consideramos, ou que ndo podiamos considerar, o nosso pro-
posito resulta indeterminado’® (The concept of law, Oxford, 1978,
p. 125-6). A mais interessante distingdo analitica de Hart consiste na
diferenciagio de dois tipos de linguagem: o aspecto intemo (e sua
atitude associada, o “ponto de vista interno’) e o aspecto externo
(“ponto de vista externo”’) do discurso. A disjungdo entre formalismo
e ceticismo ante 3s regras foi definida por H. L. A. Hart como o Scylla
e Caribdis da ciéncia juridica. Analisa, ainda, a linguagem ordiniria ¢
refuta a ficgdo de uma lingua matematicamente ideal ou artificial; de-
fende, com ardor, a tradigio humanista cldssica de Oxford, o que ndo o
impede de buscar, na interpretagdo da lei, enunciados formulados em
linguagem natural, predicando-lhcs valores de verdade ¢ em correspon-
como contradogmdtica, a ﬁgura de Ha.rtx como a de J, L. Austin ou a
de Wit e Wittgenstein, semelha 2 um marco para outros tantos estudos no im-

bito multivariado das-diferentes teorias da hnguagem inclusive nos re-

cortes do modelo semioldgico de Saussure. ,
_____ Na apresentagio que escreveu para o piiblico brasileiro da princi-
pal obra de Walter Benjamin, observou Sérgio Paulo Rouanet que “se o
universalismo fraudulento da ciéncia ou do sistema ¢é impotente para
salvar as coisas, é porque as homogeneiza, ignorando as diferengas entre
seus elementos. Salvar as coisas — conclui — ¢ preservar essas diferengas

que se tornam especialmente visiveis nos extremos™ (Origem do drama
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do barroco alemdo, Sio Paulo, 1984). A mensagem contida nestas p&?
ginas de Direito, liberdade, moralidade estimula a nossa reflexio na
exata medida em que, por fora da homogeneizagdo, verificamos que a
ciéncia do Direito que nés, legatdrios de sua manifestagio romanista,
nos impusemos, vive dramaticamente entre a realidade das codificagdes
e a realidade mais abrangente de que a expressdo legislada é apenas par-
te.

No dmbito do Direito criminal (e este trabatho de H. L., A. Hart
é, na plasticidade de suas modulagdes, uma mensagem também desta
natureza), hd quem, como Novoa Monreal, se preocupe com a exacer-
bagdo dogmitica e seu conseqiiente pequeno rendimento pritico. De
qualquer forma, o Direito penal pretende pdr as bases da vida social,
fixar claramente o desvalor da agdo proibida e sujeitar o autor desta
agdo a uma pena adequada i sua culpabilidade. A agdo proibida apre-
senta-se, na sintese de Arthur Kaufmann, como manifestagdo respon-
sivel e sensivel da realidade, com conseqiiéncias causais dominaveis pela
vontade. No que concerne is infrages sexuais, concebe Hart um orde-
namento juridico como um sistema aberto de regras socials, e alude 2
supremacia e autonomia da moralidade critica, conceito fundado em
uma moral racional, que nada tem aver com a conduta de adultos con-
sencientes, quando a sos. Rawls lembrar-nos-ia que a justica, enquanto

eqiiidade, requer que mostremos que os modos de conduta interferem
com as liberdades baslcas alheias, ou wolam de certa maneira, alguma
obngag;)_ou dever natural, antes que possam ser restringidas. E ad-
munera: When it is said, for exampk that certain kinds of sexual rela-
tionships are degrading and shameful, and should be prohibited on this
basis, if only for the sake of the individuals in question irrespective of
their wishes, it is often because a reasonable case cannot be made in
terms of the principles of justice (“Quando se disse, por exemplo, que
certos tipos de relagdes sexuais s3o degradantes e vergonhosos, e deve-
riam ser proibidos sob tal pretexto, é fregiientemente porque uma ra-
zodvel 'aggumentagio nido pode ser apresentada em termos de principios
de justiga”) (A theory of justice, 11.ed., 1981, p. 331).

H. L. A. Hart, dentre os temas pertinentes com a problematica
das infragdes sexuais, fala do escrito obsceno e como, na Inglaterra, se
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tem manifestado a Lei Sobre Publicagdes Obscenas ¢, antes, ou além
dela, a Cimara dos Lordes. Fala de O amante de Lady Chatterley, de
D. H, Lawrence, por muito tempo considerado res obscena. Thormann
e Overbeck afirmam (em Das schweizerische Strafgesetzbuch) que “pelo
sincero ¢ verdadeiro tratamento art{stico de um assunto pode ser ex-
clufdo 0 momento da obscenidade”’, Seria este o caso da Elegia XIX, de
John Donne? Poder-se-ia considerar como um momento demasiado for-
te para o seiscentismo agquele dfstico final? Recorde-se: “License my
roving hands, and let them go/Before, behind, between, above, be-
low”...

Ao leitor brasileiro, principal destinatirio da presente edigdo, va-
lem lembradas as palavras do Ministro Nélson Hungria, em seu Comen-
tarios, a propésito dos crimes contra os costumes (que s¢ poderiam
denominar sexuais ou atentatérios do pudor individual ou social). “Os
crimes contra os costumes, escreve Hungria, divide-os o Cédigo em cin-
co grupos. O primeiro destes obedece 3 subepigrafe ‘Dos crimes contra
a liberdade sexual’, compreendendo o estupro, o atentado violento ao
pudor, a posse sexual mediante fraude ¢ o atentado ao pudor mediante
fraude. O segundo grupo compreende a sedugdo (atentado 4 virgindade
fisica ¢ honra sexual da mulher adolescente) ¢ a corrupgdo de menores
(desintegragdo intempestiva da inocéncia ou pudor sexual), O terceiro
grupo encerra as modalidades de rapto (atentado 3 regularidade da vida
sexual familiar): rapto violento, rapto fraudulento (ou insidioso} e rapto
consensual. No quarto grupo apresentam-se as modalidades do fenoci-
nio (mediagdo para servir G lascivia de outrem, favorecimento de pros-
tituicdo e rufianismo) e o trifico de mulheres (atentados i organizagio
social da vida sexual), Finalmente, no quinto grupo figuram as modali-
dades do wltraje piiblico ao pudor (atentado 3 moralidade social média,
sob o ponto de vista sexual): o ato obsceno, e o escrito ou objeto obsce-
no”.,

No Brasil, a idéia de descriminalizar ocupa, em princ{pio, os espa-
¢os da nova lei penal, em sua Parte Geral, e tende a alcangar, com a
revisdo da Parte Especial, os delitos sexuais, sobretudo o adultério e al-
guns outros tipos de discutfvel incriminagdo, Tem-se pensado na pena,
para que represente o mdximo de eficicia, como devendo conter um



dano, ainda que mrinimo. Mas, em sede dos delitos sexuais, parece que

a linguagem imperativa e propria a do Direito (¢ da Moral) perdeu muito
de seu conteido de reprovagdo. Hart, em Punishment and resporwabx
h!y (p- 4 e segs. _e 97), alinha, numa pentaclassificagio, os elementos
constitutivos da pena. Deles, entretanto, ndo pretendo cogitar no mo-
mento. Quer no adultério ou na inseminagdo artificial heterologa (as
vezes chamada de adultério “del seme”): na sedu;a‘a ou na corm;:éb de
uma moral tradicional. Wilheim Rc1ch em um dos preficios que escre-
veu para o seu Die sexuelle Revolution, lembra que ao fundar a “Socie-
dade Socialista para o Conselho e Pesquisa Sexual”, o que ocorreu em
Viena, em 1928, “a simples idéia de que os jovens satisfizessem sua ne-
cessidade de amor num abrago natural era horrenda’”, Desde entio, mui-
ta coisa parece ter mudado situ et tempore,., ‘

Agora, diz-nos Marilena Chaui, “os jovens parecem comportar-se
invertendo ou negando ponto por ponto a moral sexual tradicional:
recusam o casamento religioso e civil para se constituirem como casal;
rectisam o casamento como relagdo indissoltvel ¢ permanente; negam a
obrigatoriedade da procriagdo como finalidade da vida em comum, os
filhos decis@o e livre escolha do casal; negam a obrigatoriedade da fide-
lidade conjugal e a monogamia; recusam a profissionalizagio estavel
" como precondigdo para a vida em comum; recusam a dependéncia com
relagdo as suas familias de origem; negam a obrigatoriedade de possuir
ou alugar uma casa com a disposigdo arquitetdnica convencional, inven-
tando sua prépria morada; recusam a divisdo sexual de papéis, dividindo
tarefas domésticas e tendo vida profissional independente; valorizam a
atragdo sexual ardente e a ternura, a amizade que os faz confidentes,
sem que pais ¢ mies tenham a antiga fungdo de ouvir queixas ou dar
conselhos” (Marilena Chaui, Repressdo sexual. Essa nossa (des)conheci-
da, 1984, p. 139).
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“O Direito ndo é; ele se faz, nesse processo histori-
co de libertagio — enquanto desvends progressivamen-
te os impedimentos da liberdade ndo lesiva aos deanais.
Nasce na ma, no clamor dos espoliados e oprimidos e
sua filtragem nas normas costumeiras e legais tanto
pode gerar produtos auténticos (isto ¢, atendendo ao
ponto atual mais avangado de conscientizagdo dos me-
Thores padrSes de liberdade em convivéncia), quanto
produtos falsificados (isto €, a negagio do Direito no
proprio vefculo de sua efetivagdo, que assim se toma
um ofganismo canceroso, como as leis que ainda por
af representam a chancela da inigiiidade, a pretexto
dza consagragdo do Direito).”

ROBERTO LYRA FILHO — Degsordem e processo:
um posfdcio explicativo, 1986.

A descriminalizacdo dos crimes sexuais, segundo justificavelmente
se depreende das colocagdes de H.L.A. Hart, resulta da inexisténcia de
um praejudicium alterius e do fato de a conduta que se pretende incri-
minar ser de adultos aquiescentes, Poder-se-ia, no entanto, perguntar
ainda: como punir o lenocinio {0 resorting, lembrado pelo autor), se
em todas as partes é sempre crescente o nimero de motéis de alta rota-
tividade? Ademais, como ignorar a observagido de Fritz Baur de que a
alusio a formas violentas ou fraudulentas de lenocinio constitui, so-
bretudo, produto de fantasia?

Em sua edigdo de 7 de julho de 1986, a revista alemi Der Spiegel,
em matéria intitulada Tendenzwende in der amerikanischen Justiz: Die
Berufung konservativer Bundesrichter soll Reagans Gesellschaftspolitik
auch dber seine Prasidentenzeit hinaus garantieren, aludiu a uma recen-
te decisio da Suprema Corte que teria ocasionado séria e grave contro-
vérsia na sociedade norte-americana, e em que se teria feito sentir a
pressdo conservadora do executive da Unido, por intermédio do Presi-
dente Reagan e do ex-Presidente Nixon.
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O caso — que suscitou a manifestagio do mais alto tribunal dos
Estados Unidos — teve seus prédromos nos idos de agosto de 1982,
quando Michael Hardwich se atrasou no pagamento de multa por haver
sido encontrado bébado nas ruas de Atlanta, Estado da Geérgia, Um
policial, munido de mandado, entrou no quarto de Hardwick, ¢ o en-
controu praticando sexo oral com outro homem. O policial prendeu os
dois, alegando violagdo de um statute que, na Gedrgia, profbe “qual-
quer ato sexual envolvendo os érgios genitais de uma pessoa e a boca
ou o énus de outra” (pena: de um a vinte anos de prisio), O Promotor
Lewis Slaton, do Condado de Fulton, recusou-se a instaurar processo,
mas Hardwick, ainda assim, entrou com uma petigao, solicitando um
julgamento declaratério, no sentido de afirmar-se a inconstitucionalida-
de da lei. Em voto que foi apoiado pelo Chief Justice (nomeado)
William Rehnquist e pelos Jufzes Sandra Day O’Connor e Lewis Powell,
salientou o entdo Presidente da Corte, Byron White: “Q acusado pre-
tendeu que proclamdssemos o direito fundamental da pritica da sodo-
mia homossexual. A tanto nos opomos inteiramente’’. Para a maioria,
pois, a idéia de que “‘qualquer conduta sexual privada, entre adultos
aquiescentes, estaria protegida pela Oitava Emenda, era indefensdvel”’,
Ficaram vencidos, na oportunidade, os Juizes Harry Blackmun, William
Brennan, Thurgood Marshall e John Paul Stevens, Pela minoria, disse,
entdo, o Juiz Harry Blackmun: *“Privar os individuos do direito de esco-
lherem, por si mesmos, como se haver em suas relagdes intimas apresen-
ta uma ameaga muito mais grave aos valores mais enraizados da histéria
da nossa nagio, do que jamais o faria a tolerincia com a inconformi-
dade”...

E possivel que Marilena Chauf vislumbrasse na decisio prevalecen-
te uma operacdo ideolégica em que, provavelmente, estariam camufla-
das contradigdes, ‘‘em nome de uma indivisio e de uma harmonia de di-
reito que devem constituir a sociedade e a polftica” (Marilena Chaut,
Cultura e democracia. O discurso competente e outras falas, 1981,
p.31). Entretanto, na propria Suprema Corte, parecem ressoar as pala-
vras de Jerome Frank a propésito do realismo juridico, para o qual deve
o direito pretender realizar propésitos sociais,

Depois de recordar que, para os ideSlogos radicais, o direito se
apresenta sob suspeigdo, como simples cobertura superestrutural de
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relagbes sociais opressivas, entende José Guilherme Merquidr que “a
melhor maneira de reabilitar a lei frente as criticas é recordar a verda-
deira natureza da autoridade. A justificativa mais vilida da autoridade
repousa no reconhecimento de que, muitas vezes, o homem se vé con-
frontado pela necessidade de escolher entre alternativas, nenhuma das
quais é demonstravelmente correta ou universalmente preferida. Sa-
muel Finer, de Oxford, definiu a ‘situagdo politica’ como aquela em
que um conjunto de pessoas requer uma politica comum e em que, ndo
obstante, as pessoas advogam, para servir de pauta comum, politicas
mutuamente excludentes. Autoridade €, como se v€, o instrumento so-
cial de lidar pacificamente com essa auséncia de acordo”’ (José Guilher-
me Merquior, O argumento liberal, 1983, p.132-3).

As pdginas deste livo ndo nos revelam apenas o pensamento do
mais proeminente dos new analytical jurists, Revelam, sobretudo, a sua
atualidade e permanéncia. Bodenheimer analisou suficientemente as
teses do Prof. H.L.A. Hart. Depois de fazé-lo, salientou: “It is obvious
that this view of the law avoids the one-sidedness of the Austinian
command theory and seeks to construct a bridge between the impera-
tive and sociological conceptions of law, Hart also attempts to miti-
gate the sharp confrontation that has often characterized the relation
between legal positivists and believers in natural law. He concedes to
natural-law theory that ‘there are certain rules of conduct which any
social organization must contain if it is to be viable’ and that such rules
do i fact constitute a common element in the law of all societies, He
has, on the other hand, strongly defended the positivistic axiom that
the duty of Yidelity to law’ embraces all rules which are valid by the
formal tests of a legal system, although some of them may be decisively
repugnant to the moral sense of the community” (“E ébvio que esta
compreensdo do Direito invalida um dos pontos fulcrais da teoria austi-
niana, e busca construir uma passarela entre as concepgdes imperativas
e socioldgicas do Direito, Hart também procura temperar a agudizada
confrontagdo que tem caracterizado freqiientemente a relagio entre jus-
positivistas ¢ jusnaturalistas. Concorda que na teoria do direito natural
‘existem certas normas de conduta que qualquer dada organizagio so-
cial deve preservar, se possivel’, e que tais normas constituem, de fato,
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um elemento comum ao direito de todas as sociedades. Mas, por outre
lado, defendeu, ardorosamente, o axioma positivista, segundo o qual a
dévida quanto 3 ‘fidelidade ao direito’ abrange todas as normas formal-
mente vilidas dentro de um sistema legal, ainda mesmo quando algumas
delas possam ser tidas como decisivamente repugnantes ao sentimento
moral da comunidade’”) (Bodenheimer, Jurisprudence: the philosophy
and method of the law, 1981, p.105),

De um modo geral (inclusive no que tange a certas modalidades
do aborto e do rapto), entre nds, a sangio penal tem-se revelado inécua
¢, até, temerdria, por penetrar em drea protegida pela liberdade de o
(ainda) destinatério da norma dispor de sua prépria sexualidade. Em de-
terminadas formas de ilicitos sexuais, tais como o estupro, o atentado
violento ao pudor e o rapto violento ou mediante fraude, a ultrapenali-
zagio, mesmo nas hipéteses de tentativas desses crinies, parece necessd-
ria. _

Sirvam-nos de alento as ligdes deste livro na luta que devemos tra-
var, dentro em breve, contra a adoglio, jd sugerida no Projeto de Cédigo
Penal (Parte Especial), da eutandsia, do impropriamente denominado
aborto sentimental e da supress3o cinirgica da fungio generativa, Essas
sugestdes sdo estarrecedoras e ndo encontram o minimo respaldo no
vozeio da gente andnima... muito menos entre os que, por vocagao ou
obstinagdo, fizeram do Direito a razio maior de suas existéncias.

GERSON PEREIRA DOS SANTOS
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PREFACIO

A Lei Sobre o Suidicio (Swicide Act), de 1961, ainda que tenha
afetado, tio-somente, as vidas de poucas pessoas, é algo como um mar-
co em nossa histéria juridica. E o primeiro Ato do Parlamento, por,
pelo menos, um século, que tenta alterar o conjunto de sangdes da lei
penal, e busca alcangar uma conquista, de ordem prética, a um 56 tem-
po condenada claramente pela moral convencional cristi e punida pela
lei. Muitos esperam que ao Swicide Act se sucedam, talvez, mais de es-
pago, outras medidas de reforma, e que certas modalidades de aborto,

de comportamento homossexual entre adultos conscientes, observada a
privacidade, e alguns casos de eutandsia deixem de ser cons os
6@@@;&_}% 0s que pensam que, aqui, como na hipétese de sui-
cfdio, a desgraga causada, direta ou indiretamente, pela punigio legal
pesa bem mais do que os possiveis prejuizos que tais condutas hajam,
por acaso, produzido. No entanto, o destino das recomendagdes do
Wolfenden Committee ndo encorajam a convicgdo quanto a possiveis re-
formulagdes, em um futuro préximo, tal como sc almeja. Nossa histé-
ria tem mostrado, de modo muito claro, como €, comparativamente,

Fd

ficil elaborar a lei criminal e como é excessivamente dificil modifi-

cala.

Os que advogam a reforma se sentirdo, mais cedo ou mais tarde,
envolvidos numa discussio geral quanto a prépria finalidade da lei pe-
nal, e estas trés palestras, proferidas, nos tiltimos anos, na Universidade
Stanford, representam uma contribuigic menor a essa discussiio. Estdo
voltadas para a critica de uma orientagdo expressa, com consisténcia
marcante, durante os dltimos cem anos, por influentes magistrados in-
gleses, em oposigio aos argumentos em prol da reforma. Traduz, tal
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ser usada para punir a lmorahdade em si mesma, ainda que esta ndo
‘ocas;one prejufzo aos outros. Desvios da moral sexual convencional, tal
como_a homossexualidade, fornecem os mais expressivos exemplos e,
conseqiientemente,_o melhor de todos os pontos para esse debate. E
por essa razdo, ¢ ndo porque tenhamos qualquer convicgdo de que

outras modificages 4 legislacio sejam menos urgentes, que estas pales-

tras s¢ preocupam principalmente com eles.

H.L. A. HART

NOTA DO AUTOR: As ponderagdes feltas no Prefécio, escrito em 1963,
relativas ds perspectivas de ulterior reforma da lei criminal se mostraramn, em face
de leis editadas em 1967, demasiado pessimistas. A Lei Sobre Delitos Sexuais
(The Sexual Offences Acr) estabelece que, com certas excegdes, 0 ato homosse-
xual, se praticado na privacidade, nio deverd constituir delito, desde que as par-
tes consintam nisso e tenham atingido a idade de vinte e um anos. A Lei Sobre o
Aborto (The Abortion Act) pennite a um médico profissionalmente registrado
realizar um abortamento, se dois outros médicos sfo de opinifo que a continui-
dade da gravidez envolverd risco para a vida da mac ou a sua saide mental (um
questiondrio na determinagfo do célculo das condigBes da mae deverd ser preeh-
chido) ou, ainda, que hd um substancial risco de que, se a crianga nascesse, viria
a sofrer de anonnalidades ffsicas ou mentais, ou seria, por certo, portadora de
incapacidades.

H.L. A HART

30



|
A COERCAO LEGAL DA MORALIDADE

Estas palestras estdo dirigidas a uma questdo em torno das rela-
¢3es entre Direito e Moral. Digo, propositadamente, uma questdo,
porque, no calor da controvérsia longamente entretecida, quando Direi-
to e Moral costumam ser tratados em conjunto, ¢ freqiiente a advertén-
cia quanto ao fato de ndo existir tio-somente u.ma.questio em tais rela-
¢Bes, mas as mais variadas, a necessitar, cada qual delas, uma anilise
separada, Assim, comegarei por tentar distinguir quatro dessas mencio-
nadas questdes, identificando aquela com que aqui me preocuparei.

A primeira questio é histdrica e causal: “Teria sido o desenvolvi-
mento do Direito influenciado pela Moral”’? A resposta a esta pergun-
ta é, obviamente, sim, o que nio implica, de modo algum, que uma res-
posta também afirmativa ndo possa ser dada a pergunta inversa, “Foio
desenvolvimento da Moral influenciado pelo Direito”? Este tltimo
questionamento nio tem conseguido, até agora, a adequada investiga-
¢d0, embora muitos ¢ admiréveis estudos americanos e ingleses existam
sobre a primeira das colocagdes, a demonstrar os miiltiplos caminhos
pelos quais a Moral foi determinando o curso do Direito, algumas vezes,
furtiva e lentamente, informando o processo judicial; algumas vezes,
ostensiva e abruptamente, influindo na via legislativa, Nada mais direi,
aqui, sobre essa questdo histérico-causal, salvo para salientar que uma
resposta afirmativa que venha a ser dada — e 4 questio inversa - nio
pode pressupor que uma resposta, por igual, positiva deva ser dada as
outras diferentes indagagdes em torno das relagdes entre Direito ¢ Mo-

ral.

k|



@A segunda questdo pode ser considerada analitica e conceptual:
“Deve alguma referéncia 2 Moral integrar uma adequada definigio do
Direito ou do Sistema legal”? Ou “¢ um fato contingente que Direito e
Moral freqiientemente se justapSem {como na proscrigdo da violénciae
da desonestidade) ¢ compartilham um vocabulirio comum de direitos,
obrigagdes ¢ deveres”? Ao longo da histéria da Filosofia do Direito ha
famosas referéncias, mas ndo tio importantes, talvez, a ponto de justi-
ficarem a tinta e o tempo gastos, tendo em vista as conclus3es apresen-
tadas. Duas circunstancias colaboraram para que a indagagdo se tornasse
intermindvel ou quase intermindvel, A primeira defluju do uso reiterado
de termos vagos como Positivismo e Direito Natural, Estandartes tre-
mularam e partidos se formaram num ruidoso mas inconsistente debate,
Em segundo lugar, apesar do alarido, muito pouco foi dito sobre os cti-
térios de valoragdo ¢ adequagio de uma definigdo de Direito. “Poderia
uma definigdo estabelecer, com clareza, aquilo que o homem comum
entende quando se vale das expressdes Direito ou Sistema legal”? Ou,
como seria preferivel, “pode a provisio legal, afastando certos fend-
menos sociais de outros, fornecer uma proveitosa classificagdo, tendo
em vista os seus propositos tedricos’’?

A terceira questao diz respeito a possibilidade e as formas da crf-
tica moral ao Direito, “Estd o Direito sujeito a critica moral’’? Ou serd
que “a admissfo de que uma norma é uma regra legal vilida impede que
essa notrma possa ser condenada segundo os padrdes e principios mo-
rais’’? Possivelmente poucos dos que me ouvem podem entender a even-
tual existéncia de uma contradigdo ou de um paradoxo na afirmativa de
que uma regra legal considerada vilida venha a colidir com principios
morais, pretendendo um comportamento contririo dquele exigido pela
norma legal, Entretanto, em nossos préprios dias, Kelsen (1) argitiu que

1 — HANS KELSEN, General theory of law and state, p, 374-6 (NOTA DO TRA-
DUTOR: No mesmo passo, Kelsen busca estabelecer a relagdo entre dinefto positi-
vo e moralidade, entre normatividade e faticidade. Admite que, freqiientemente, o
Direito positivo estabelece uma “delegag#o’ a um certo sistema de moralidade,
a0 menos para regular determinadas relag8Ses humanas particulares, mas isso nfo
importa em aceitar o Direito ¢ a Moral como sistemas simultaneamente vilidos,
desde um mesmo ponto de vista. “‘O socidlogo ou o psicdlogo estudam apenas o
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Biblioteca Univarsitirm
existe uma contradi¢do légica em uma afirmativa desse }ipo, 2 mdddk KL
se pretender, simplesmente, um informe autobiogrifico Telatorio
psicolégico, de modo a justificar ambas as inclinag3es, de obediéncia i
lei, e de sua desobediéncia, por acatamento ao principio da Moral,

Nessa terceira questfio esto insitas muitas outras questdes subor-
dinadas. Mesmo que admitamos, tanto quanto possivel, a probabilidade
de uma critica moral ao Direito, podemos perguntar se existem guais-
quer formas de critica moral que sejam apenas ou exclusivamente rele-
vantes para o Direito, “Em termos de Justica, pode a critica exaurir
todas as formas relevantes”’? Ou “o bom direito exprime algo diferente
¢ mais abrangente do que o direito justo’? “Sera a Justiga, como Ben-
tham parece haver pensado, simplesmente um nome para a distribuigido
eficiente de utilidade ou bem-estar, ou pode, por outro lado, ser reduzi-
da a isso””? A adequagio do utilitarismo, como uma-critica moral de

instituigGes sociais, se encontra, decerto aqu1 msenda
ulgoes so

relacionada com a@%l\eg.@a\r/@;@m\ig; foi formulada de muitas
Kmaneiras diferentes: “O fato de que determinada conduta seja conside-

Edlir_nggl._de_uosdo.mmas.pad:ﬁcs_mmuns._é snﬁciente yar__j_sti-

iIfEltude”? . ' . T

) A essa questio John Stuart Mill deu uma vigorosa resposta nega-
tiva em seu ensaio On liberty, hi cem anos. A famosa oragio em que ele
concebeu essa resposta expressa a doutrina central do seu ensaio, Disse:
“Q_anico_motivo pelo qual o poder pode ser corretamente exercido
sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada contra a sua von-
tade é para impedir que ele cause mal aos outros' (2), Buscando identi-
ficar os diferentes temas que ele pretendia ferir, acrescentou: “Seu pré-
prio bem, f{sico ou moral, nfo é uma garantia suficiente, Ele nio pode

aspecto fdtico, ndo o aspecto normativo da moralidade e do direito; concebem
tanto o direito como a moralidade como conjuntos de fatos, nfo como um siste-
ma de nommas vdlidas’”).

2 — Onliberty, cap. 1.
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ser compelido a fazer ou deixar de fazer algo porque, na opinifo dos
outros, isto ndo seria sibio nem mesmo correto” (3).

Essa doutrina, lembra-nos Miil, ¢ vilida para seres humanos so-
mente ‘“‘na madurez de suas faculdades’; ndo é para ser exercida com
relagdo a criangas ou sociedades atrasadas. Todavia, tal prelegio tem
propiciado discussdes académicas sob dois diferentes e verdadeiramen-
te inconscientes fundamentos. Alguns criticos contestaram que o limite
estabelecido por Mill entre ag8es que podem sofrer interferéncia legal e
as que nio podem é ilusério, “Nenhum homem ¢ uma ilha”, Numa so-
ciedade organizada é impossivel identificar categorias de agdes que nio
prejudiquem a quem quer que seja, salvo a quem, individualmente, as
pratica. Outros criticos admitiram a validade da divisdo proposta; en-
tendem, contudo, como simplesmente dogmadtica a pretensio de Mill
em limitar a coergdo legal i categoria de agBes que prejudiquem aos

impor conformidade 4 opinido social, e para punir-lhe os desvios, mes-

mo quando a outros ndo prejudiquem.

" Considerarei esse debate essencialmente conectado com a moral
sexual, na qual, prima facie, parece plausivel a ocorréncia de agdes imo-
rais pela aceitagio de padrBes, sem que, no entanto, sejam tais agdes
prejudiciais a outros. Mas, para obstar equivoco, desejo fazer uma
adverténcia. Nio me proponho a defender inteiramente Mill, Creio,
mesmo, que, em certos aspectos, talvez se justifiquem mais a coergdo le-
gal do individuo do que a prevengdo do prejuizo alheio. De referéncia,
porém, is conseqiiéncias mais relevantes do controle da moralidade,
Mill parece-me estar certo. Eknm&h_nwmﬁﬂej_@ep
gdo legal, pela sociedade, da moral aceita, hdependm-
mentos de justificagdo, uma vez que se trata (E’mni%%gil coativy. Os
que criticam a Mill njo tém, porém, recorrido a esta 6 con-
tundente. Se, de fato, desenvolveram muitas ponderagdes diferentes,
objetivando explicar a coergdo da moralidade, o fizeram, como tentarei
demonstrar, partindo de infundadas suposigdes, cuja plausibilidade se
perde, por sem divida, na ambigliidade, na incerteza ou na imprecisio

3 — Ibid.



(ainda que ndo sejam totalmente vis), quando submetidas 3 avaliagiq
critica. '

“

INCITAMENTO A CORRUPCAO DA MORAL PUBLICA

Nos dltimos poucos anos, na Inglaterra, o problema de a lei penal
poder ser utilizada para punir a imoralidade, “em si mesma’’, adquiriu
uma nova importéncia pritica. Para tanto, penso, contribuiu o reflores-
cimento daquilo que poderia ser chamado moralidade legal. Os magis-
trados, quer no exercicio da atividade jurisdicionsl, quer em pronuncia-
mentos extrajudiciais, desprezaram a orientagdo prevalente, e admitiram
a coergdo da moralidade sexual como uma parte indispensivel da ativi-
dade juridica, t3o expressiva que ummos chegou a enten-

—

der_a supressdo dessa atividade coativa como traigio (freason).* Nio
_“h—-ﬁ—_

esti claro o que teria provocado o ressurgimento desse moralismo legal:
muitos fatores teriam influfdo e, dentre eles, talvez, a floragdo da idéia

de uma intimidagdo genéﬁu_das_.saﬁgées como meio de reprimir qual-
quer forma de imoralidade e, assim, conter a espiral do crime com que
estamos todos grandemente preocupados. Mas, qualquer que seja a cau-
sa, esse movimento de carter pretoriano foi muito longe. No ano passa-
do, a Camara dos Lordes, no Caso Shaw v. Director of Public Prose-
cutions (4), levou em conta o que, para muitos, estaria sepultado desde
o século dezoito: o entendimento firmado pela Star Chamber, ** segun-

* _ NOTA DO TRADUTOR;: Cf. a Introdugdo, onde se busca esclarecer que, no
direito inglés, hd trés categorias de crimes: fregsons, felonies e misdemeanours,
adtmtmdo o common law uma distingdo entre high treason e petty treason,

— NOTA DO TRADUTOR: Vexdadeira Corte do Rei (Aule Regis), a Star
C!wmbcr (Cimara Estrelada) funcionou em Westminster; depois da divisfio das
Couwrts of Common Law e Chancery, veio a atuar como um tribunal de eqilidade,
em matéria criminal. Por lei de 1487, teve sua constituigio definida, integrando-a
um representante do Estado e dois Chlef Justices. Sua jurisdicdo jamais chegou a
ser devidamente estabelecida, sendo certo que conhecia desde os distirbios de rua
até os atos contra as proclamagSes reais (Royal Proclamations). A Star Chamber
foi formalmente abolida em 1640,

—(1961) 2A.ER.,446.(1962) A.C,, 223,
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racy fo corrupt publxc morals”) constitui vxolac;ao a0 common law
Como conseqiiéncia desse decisdrio, os drgdos incumbidos da persecu-
¢do penal, na Inglaterra podem, agora, enfrentar os problemas comple-
xos j4 munidos do dictum de Lorde Mansfield, de 1774, que alguns
Julgadores do Caso Shaw invocaram em seus votos:

e “Tudo quanto seja contra bonos mores et decorum estd
proibido pelos princfpios de nosso direito, e a Corte Real,

i como censora ¢ guardid geral da moralidade piblica, estd

Utogyada aconhecer eputiir” (5),

Naturalmente, o Codigo Penal da Califérnia, como os de muitos
outros Estados da Unido, inclui em seu elenco de iliceidades o incita-
mento 3 ofensa da moral piiblica, podendo parecer estranho aos norte-
americanos o reconhecimento dessa infragio, pela Cimara dos Lordes
inglesa, como representativo de um posicionamento inusitado. Entre-
tant_o;”os_nou-te-amet_'_icanos se acostumaram, ao contrério dos ingleses,
a incluir em seus .ééiu_fg.v muitas disposigdes sob a forma de provisdes
criminais ineficazes, estando eu seguro de que, pelo menos na Califér-
nia, o incitamento a corrupgdo da moral piblica, como um crime, ¢,
indisfargadamente, considerado letra morta. Isso nfo ocorre com os
ingleses; tanto na aplicagio atualmente feita da lei no Caso Shaw,
quanto em suas pretendidas invocagdes para o futuro, na Cimara dos
Lordes, em ambas as hipbteses, se pretende afirmar a eficicia e certeza
da lei.

As circunstincias faticas que envolvem o Caso Shaw nio provo-
cam simpatia para com o acusado. O que se atribuiu a Shaw foi 2 com-
posigdo e conseqiiente publicagio de uma revista chamada Ladies Di
rectory, que fornecia nomes e endereqos de prostitutas, fotografias de
nus, em alguns casos, e a indicagdo codificada das habilidades de cada
uma delas. Por isso, Shaw viu-se processar e, afinal, condenar pela pri-

i
;

5 — Jones v. Randal (1774). Lafft, p. 385,
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tica de trés infrag@es: 13) publicar matéria obscena; 22) tirar proveito'
da prostitui¢do alheia, recebendo pagamentos pela publicidade inseri-
da na Ladies Directory; 3#) induzir a corrupgdo da moral piblica por
meio da Ladies Directory.

Tudo isso pode parecer apenas um triplice esforgo que objetiva-
va, simplesmente, assegurar a condenagdo e o aprisionamento de Shaw,
mas a legislagdo inglesa sempre se caracterizou pela austeridade. Os jui-
zes da Cdmara dos Lordes nio apresentaram qualquer objegio aos argu-
mentos quanto a incitagdo para a corrupgdo da moral péblica; mas com
apenas um voto discordante (o de Lorde Reid), confirmaram os pontos
de sustentag@oda acusagdo, no sentido de que fora praticada uma infra-
que pudesse ser assim. Desenvolveram, durante o julgamento, amplas
_éonsideragées sobre a matéria, o que ndo ¢ comum entre os magistrados
ingleses, .

Pretendendo justificar a legislagdo criminal ressuscitada, um dos
juizes (Lorde Simonds), antigo Lord Chancellor, proferiu a seguinte
memoravel oragdo:

“Quando Lorde Mansfield, discursando muito tempo
depois de a Star Chamber haver sido abolida, observou que
o Tribunal do Rei (Court of King’s Bench) era o custos mo-
rum do povo, cabendodhe conhecer dos delitos contra bo-
nos mores, asseverou entio — como fago agora — a existén-
cia, naquela Corte, de um poder residual que nenhuma lei
(statute) conseguiu retirar ao common law, desde que as
ofensas se dirijam ao bem-estar piiblico. Tais ocasides nio
serio freqiientes porque o Parlamento tem atuado sempre
sem delonga, legislando, quando um seu pronunciamento é
provocado. As lacunas, no entanto, persistem e persistirio
sempre, porquanto a ninguém é dado prever cada vez que a
inigliidade humana ocasionara a desestabilizagio da ordem
social. Conceda-se-me tomar apenas um exemplo.:. Supo-
nha-se que em qualquer momento do futuro, cedo talvez,
priticas homossexuais conscientes, entre adultos vardes,
nio remanesgam como ilicitos. Ainda que desprovidas de

37



obscenidade, poderiam tais priticas deixar de ser conside-
radas criminosas, se publicamente defendidas e estimuladas
por panfletos ¢ anincios? Ou deveremos esperar que o Par-
lamento encontre tempo para cuidar dessas condutas? Digo,
meus Senhores, que se 0 common law fosse incapaz de abri-
gar a matéria, nio lhe poderfamos render reveréncia. Eu
lhes asseguro, todavia, que a sua mio é por demais poderosa
¢ que ele estd, por intermédio dos Juizes de Sua Majestade,
autorizado a desempenhar as fungdes que Lorde Mansfield
lhe atribuiu’’ ().

Essa é, sem divida, uma bela amostra da retérica judicial inglesa,
ao estilo barroco, Viriam, mais tarde, os juizes a recusar, parcialmente,
essa orientagdo, como um obiter dictum. Mas a interpretagdo a que che-
gou a Cimara dos Lordes — guanto a 1de1;;;esslvamcnte vaga e obscu-

ver uma concepgio que a Camara dos Lordes aprovou para o caso: néo
hi limites impostos, na pratica, quanto 2 necessidade de estabelecer bar-
reiras ao que possa ser considerado como conspiragdo (conspiracy) ou
como corrupgio (corruption).* Essas palavras vigorosas, como salien-
tou Lorde Reid, eram “atenuadas’, ¢ tudo que devia ser perquirido € se
o acusado concordou fazer ou dizer alguma coisa, que, segundo o érgio
processante, importasse em “desviar, moralmente, a outrem” (7), Ade-
mais, observou-se, nio hi necessidade de um efetivo contacto “‘pabli-
co”, nem que a moralidade questionada seja “piblica”, em qualquer
sentido, a ndo ser naquele usualmente atribufdo a moral.

Os juristas ingleses ndo conseguiram, ainda, precisar a relagio en-
tre essa ilicitude vastamente incluida no common law ¢ nas leis que de-
finem certos delitos especificos relacionados com a moral sexual. E, por
certo, discutivel que os érgios aos quais se comete a persecugio pos-

6 — Shaw v. Director of Public Prosecutions (1961) 2 A.E.R., p.452-3 (1962)
A.C p-268.
Cf a Introdugdo a presente edigfo brasileira.
- (1961)2 A.ER,, p.461,466,(1962) A.C., p.282.
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sam, eles proprios, beneficiar-se dessa ofensa ao common law, por nio,
estar prevista em lei ou nos estatutos da defesa. Assim, a lei (8) sob a
qual os editores de O amante de Lady Chatterley (Lady Chatterley’s lo-
ver), de D, H. Lawrence foram acusados, sem éxito, na Ing]aterra, esta-
hteratura e arte, ou pesqmsa, devem ser levados em conta e; provado
que, em tals areas, a publicagdo atende ao interesse publico, inexiste
ofensa 4 lel. No caso, a evidéncia quanto a tais méritos foi concordante-
mente admitida. Tivessem os editores por objetivo induzir & corrupgio
da moral piblica, e o valor literirio ou artistico do livro seria irrelevan-
te, aceitando-se, porque procedentes, os argumentos da acusagio. De
igual modo, embora em legislagdo recente haja o Parlamento recusado
a possibilidade de a prostituigdo, em si mesma, ser considerada crime,
isso difere do aliciamento de homens na rua ou em lugar piblico (9),
parecendo, portanto, que, aos tribunais, se faculta, de acordo com a
doutrina do Caso Shaw, fazer 0 que o Parlamento nio fez. J4 foram
manifestadas algumas apreensdes, no particular (10).

A importancia atribufda pelos juizes, no Caso Shaw, ao reflores-
cimento da idéia de que os tribunais poderiam funcionar como custos
morum, ou como censores e guardides gerass dos costumes, talvez tenha
sido determinada por dois metivos: Primeiro, essa revivescéncia foi, cer-
tamente, um deliberado ato de policia; para os casos antigos se contava
com os precedentes plenamente permitidos, mesmo sob a rigorosa dou-
trina inglesa de “precedente”, uma decisdo, em qualquer caso. chndo

Velmente conhecldas por prevm commaqao quaJs as acBes tidas como

e et t———

8 — The Obscene Publications Act,p. 461, 466 (1965) A.C,, p. 282,

9 — The Street Offences Act, 1959.

10 — Manchester Guardian, 31 de janeito de 1962; comentdrio sobre Welsz v.
Monahan (1962) 2 W.L.R., 662, Cf. tamb€m, R, v. Quinn (1961) 3 W.L.R.,611.
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puniveis e quais as consideradas pemalmente licitas ou indiferentes,
Como conseqdéncxa 'do Caso Shaw, virtualmente qualquer participagdo
no delito pode ser tida como punivel, se o 6rgio julgador a considerar,
ex post facto, como imoral. Talvez o mais préximo correlativo dessa
concepgdo na moderna ciéncia européia seja o fundamento colhido i lei
alemi corporificada no periodo do nazismo, quando qualquer fato era
passivel de puni¢do, na conformidade “das concepgdes fundamentais
da legislagio penal e da s mentalidade do povo™ (11),

Assim, enquanto Mill haveria de estarrecer por haver sido violada
a lei no Caso Shaw, como se ela estivesse a autorizar demasiadas restri-
¢oes i liberdade individual, Bentham (12) haveria de manifestar, a seu
turno, o seu pavor diante do menosprezo aos valores legais de certeza
e as conseqiiéncias do que ele, Bentham, denominou ‘“lei ex post
facto” (13).

PROSTITUICAO E HOMOSSEXUALIDADE

Ha outros pontos de interesses no Caso Shaw. Afinal, que quer
significar corromper a moral ou a moralidade? Delxarel, porém, para
ulterior tratamento este ponto, a fim de ferir outro tema que, na In-
glaterra, provocou, recentemente, discussdo a propésito da coergdo le-

11 — Lei de 28 de junho de 1935, (NOTA DO TRADUTOR: Recorde-se o que
Schaffstein, de sua cdtedra em Leipzig, proclamou: “A lei é ¢ que o Fiihrer or-
dena’ (Gesesz ist was der Fihrer befichit). A expressdo “sd mentalidade do
povo” )(der gesunde Vo.'k.getsr), usada no texto, integra a terminologia do credo
niazista,

12 — Principles of the C¥vil Code,Parte I, Capftulo 17 (1 Bowring ed., Works, 326),
13 — O Caso Shaw foi longamente criticado, nesses aspectos, por Glanville Wil-
liams, “Conspiring to Corrupt’’, The Lixrener, 24 de agosto de 1961, p. 275; Hall
Williams, 24 Mod. L R 631 (1961): “Judicial folly™, D, Seabome Davies “The
House of Lordes and the Criminal Law™, J. Soc, Pubdlic Teachers of Law (196 1),
p. 105: “uma egrégia performance”. Esse trabalho foi sandado como *“uma im-
portante contribui¢fo ao desenvolvimento do direito penal”, por A. L, Goodhart,
77 Law Q.R., 567 (1961).
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gal da moralidade, estimulando contributos no sentido de ficarem dm-
damente esclarecidos os principios em jogo.

Muita insatisfagao foi constatada, entre nés, com a lei referente 3
prostituigdo, bem assim com a pertinente i homossexualidade; em
1954, o érgdo conhecido como Wolfenden Committee foi designado
para apresentar um estudo sobre a situagdo legal. Em setembro de 1957,
o Comité, em relatdrio (14}, sugeriu certas mudangas em ambos os té-
picos. Com relagdo & homossexualidade, foi recomendado, por doze
votos a um, que as prancas homossexum entre adultos consencientes,
observada a privacidade, ndo permanecessem como crimes; por outro
lado, dec1d1u—s;,munammemente recomendar que, ndo constituindo, em
s, a prostnt;ﬁ;_io uma ilicitude, deveria a legislagdo incriming-la, se pra-
ticada nas ruas, porquanto o assédio a cidaddos comuns era um incémo-
do ofensivo. Eventualmente, o governo acolheu as recomendagdes do
Comité, transformando-as em lei (15), com referéncia i prostituigio;
quanto & homossexualidade, as tentativas dos interessados na introdu-
¢do de modificagdes 2 leglslaqao vigente sobre a matéria resultaram, afi-
nal, desatendidas.

O que nos preocupa, aqui, ¢ menos o destino das recomendagBes
do Wolfenden Committee do que os principios que a elas serviram de
supedineos, S#o incrivelmente similares aqueles expostos por Mill em
seu ensaio On liberty. Assim, pode-se ler na Secgdo 13 do Relatério
do Comite:

“(A) fungdo (da lei criminal}, como vemos, ¢ preservar a or-
dem publlca e a decéncia, proteger os cidaddos das ofensas
ou injirias e prover as salvaguardas suficientes contra a
exploi;su;io ou corrupgio de outros, particularmente aqueles
que sio especialmente vulneriveis porque jovens, debilita-
dos do corpo ou da mente ou inexperientes...”

14 — Relatorio do Comité sobre InfragSes Homossexuais ¢ Prostituigio (CMD
247, 1957.
15 — O Street Offences Act, 1959,
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Essa concepgdao das fungdes positivas da lei criminal era a princi-
pal preocupagio do Comité, em suas recomendages, nas quais exprimiu
o entendimento de que a legislagao poderia passar a reprimir as manifes-
tagSes pliblicas ofensivas da prostitnigio, sem tornar, contudo, a prosti-
tuigdo, por si mesma, ilegal. As recomendagdes no sentido de que a lei
contra as priticas homossexuais entre adultos consencientes, em local
reservado, deveria ser revista estava baseada no principio estabelecido
na Secgdo 61, do Relatério, como segue: “Deve-se preservar uma esfera
de moralidade pnvada e lmorahdade ‘que ¢, em termos breves e rudes,

E de algu.m interesse observar que esses posicionamento, na In-
glaterra, obtiveram réplicas aproximadas na América, O American
Law Institute, em 1955, publicou, com o seu Projeto de Cédigo Penal
Modelo, uma recomendagdo, segundo a qual todas as relages consen-
suais entre adultos, praticadas com observincia da privacidade, deve-
riam ser excluidas do campo de agio da lei penal. Os fundamentos, para
tanto, eram (mter aha) que “‘nenhuma ofensa aos interesses seculares
da comunidade pode ser apontada nas priticas sexuais atipicas, se
obsemda a privacidade entre parceiros adultos consencientes” (16),
terferéncia do Estado em assuntos pessoais, quando terceiros ndo sio
prcjudlcados” {17). Essa recomendagao foi aprovada pelo Advisory
Committee do American Law Institute em Washington, em maio de
1955, sendo defendida com um brilhante discurso do antigo Justice
Learned Hand e aceita, depois de ardoroso debate, pela maioria de
35 votos contra 24 (18),

Talvez esteja claro, no precedente, que os principios de Mill
estio ainda muito vivos na critica 4 lei, quaisquer que sejam as suas
possiveis deficiéncias tedricas, Mas, pela segunda vez, em cem anos,
tais deficiéncias foram apontadas por dois mestres do Common Law.
O primeiro deles foi o grande juiz vitoriano e historidgrafo do di-

16 — Projeto de Cédigo Penal Modelo, Amertcan Law Institut, 4,p.2 277.
17 — Ibidem, p. 278.
18 — Sintese do debate ¢ feita pelo Time, 30 de maio de 1955, p. 13.
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reito penal James Fitzjames Stephen. Sua critica a Mill estd inserida
no livro obscuro e impreciso Liberty, equality, fraternity (19), escrito
como resposta direta ao ensaio de Mill ““On liberty’’, Faz-se evidente,
pelo tom do livro, que Stephen acreditou ter encontrado argumentos
decisivos contra Mill, e que teria demonstrado o dever de a lei, justifi-
cadamente, compelir a moralidade mesma, ou, em suas palavras, a ne-
cessidade de ser a lei “uma persecugio das formas mais graves de imo-
ralidade” (a persecution of the grosser forms of vice) (20), Um século
depois, aproximadamente, quando da publicagdo do relatério do Wol-

@eﬂden Committee, Lorde Devlin, agora um membro da Cimara dos
Lordes, além de conhecido penalista, em ensaio institulado “The enfor-
cement of morals’ (21), tomou como alvo as conclusBes do Relatério
de ““que deve existir um campo de moralidade e imoralidade legalmen-
te urelevante’ ’, arguindo, em sentido contririo a tal afirmativa, que “a
supressio da imoralidade € uma tarefa legalmente tdo importante quan-
to a supressdo das atividades subversivas’,

-3 Msﬂ_@e_mm.j_e&u os. dois juristas, a similaridade nas
colocagBes genéricas ¢, algumas vezes, no detalhe de grgumentacio ¢,
entre os dois, muito grande. Dedicarei o restante destas palestras a exa-
mind-las. Farei isto éotque malgrado os argumentos expendidos sejam,
em determinados pontos, confusos, certamente ainda merecem os en-
comios de uma oposigdo racional, Apresentam-se nio somente como
excelente manancial de exemplos concretos, como expressam pontos
de vista de hibeis e exigentes juristas, conhecedores da administragdo da
justiga criminal, As idéias que desenvolveram sdo, ainda, absoluta e
extraordinariamente defendidas, de modo especial por advogados ingle-
ses & americanos; em ambos os pafses, elas sdo mais populares do que 2
doutrina da liberdade, de Mill.

19 — 24 edi¢&o, Londres, 1974,
20 — Ibidem, p. 162.
21 — Oxford University Press, 1959.
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MORALIDADE POSITIVA E CRITICA

Antes de considerarmos o detalhe desses argumentos, é necessé-
rio, pelo que penso, apreciar trés aspectos diferentes, mas interrelacio-
nados, da questio com que ora nos preocupamos.

Em todas trés formulagdes referidas na pdgina 31, fica evidenciado
que essa é uma questdo sobre moralidade, mas nio é despiciendo obser-
var que se trata, também, de uma questio de moralidade. Retoma-se a
perquirigdo quanto & coergio da moralidade como moralmente justi-
ficivel, A moralidade, assim, se manifesta de dois modos. Contudo, uma
conclusio suficientemente clara ndo foi alcangada ¢, por isso, deixa de
revelar se, de fato, em qualquer sociedade — a nossa ou a de outros —
houve a preocupagdo em se considerar como moralmente certa ¢ ade-
quada a coergdo exercida pelo meio legal, visando a subordinagio de
todos 4 moralidade aceita.

Ninguém que se proporiha a debater, com seriedade, essa questio
acatard as refutagdes opostas a Mill, apenas pela simples demonstragio
de que algumas sociedades existem, nas quais a moralidade, generica-
mente compartida, apoia sua propria coergio no direito, ainda naqueles
casos em que a imoralidade seja concebida como inofensiva aos outros,
A existéncia de sociedades que condenam a uniio entre brancos e ne-
gros como imoral, punindo-a legalmente, ndo torna frrita a questdo que
levantamos, E verdade que os criticos de Mill aludiram, com freqiiéncia,
ao Tato de o direito inglés assim agir em muitas instancias, com o apa-
rente apoio da moral popular, resultando disso a punigio da imorali-
dade como tal, notadamente em assuntos relacionadas com sexo; admi-
tiu-se, todavia, usualmente, que, aqui, é onde o argumento comeqa,
mas nio onde ele termina. Na verdade, tratarei de defender, mais adian-
te, que a interpretagio a que chegaram alguns juristas quanto ao que
eles consideram como exemplos de coergio legal da moralidade, ex se,
se mostra, ndo raro, amb{gua. De qualquer maneira, nio tornam eviden-
te um determinado caso que, simplesmente, seja pertinente com os
fatos sociais. Em vez disso, procuram fundamentar sua prépria conclu-
s3o de que é moralmente justificivel usar a lei criminal enformada por
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principios que acreditam ser universalmente vilidos e que, segundo pens
sam, sdo obviamente racionais, ou desse modo serio vistos depois de
discutidos,

Mﬂ)/eﬂin_bum_wosta afirmativa 4 questio no
principio geral de que ¢ admiss{vel a qualquer sociedade tomar as medi-
das necessirias, a fim de preservar a sua auto-existéncia como sociedade _
orgamzada (22), e entende que 2 unorahéaden — mesmo a imoralidade

sexual privada ~ pode; tal como a traigao, ser algo que p6e em tisco a
existéncia da sociedade. Naturalmente, muitos podem pér em dévida

—— -

esse principio geral, e ndo, simplesmente, a sugerida analogia com a
trai¢io, Desejamos ponderar que, pelo sim, pelo ndo, a sociedade estd
autorizada a tomar a iniciativa que lhe apraz, visando a sua prépria pre-
servagdo, a depender, por certo, da espécie de sociedade e das medi-
das a serem tomadas. Se estiver voltada notadamente para a cruel per-
seguigdo de uma minoria racial, ou religiosa, ou se as medidas a serem
adotadas incluem terriveis torturas, pode vir a ocorrer aquilo que Lorde
Devlin chama de “‘desintegragio™ (desintegration) (23), porque pode
uma sociedade vir a ser melhor, moralmente, do que como se apresen-
ta em sua continua existéncia, e prefetir, em conseqiiéncia, nada fazer
a fim de preservar-se, Apesar disso, o principio que Lorde Devlin de-
fende ¢ o de que uma sociedade, seja qual for, pode tomar as medidas
necessirias para resguardar a sua existéncia organizada: isto ndo se apre-
senta, porém, como um pressuposto ou como um, item da moxalpnpu-
far inglesa, derivando sua cogéncia de um status,* como parte de nossas

instituicdes. Lorde Devlin colma, na verdade, um princfpio, racional-

e ————

mente aceitivel, a ser usado na valoragdo ou critica das instituigSes so-
ciais, de um modo geral. E faz-sc seguramente claro que quem quer

22 — The enforcement of morals, p. 134.

23 — Ibidem, p. 14-5.

* — NOT4 DO TRADUTOR: Em seu trabalho Definition and Theory of Jurls-
prudence, lembra o Prof, H.L A, Hart que, para Austin, a nogfo de sfatus consiste
na escolha entre dizer que status ¢ um simples nome coletlvo para um conjunto
de direitos e deveres especiais, ou que corresponde a uma base “ideal”” ou ‘‘fictf-
cia” para esses direitos e deveres, ou, ainda, que é uma qualidade oculta de quem
detém o status, qualidade que n#o se confunde com os direitos e deveres nem com
os fatos que lhe ddo origem.
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que se disponha a enfrentar ¢ problema relativo a saber se uma socie-
dade tem o ‘‘direito’’ (right) de impor sua moral ou, em outras palavras,

Waw impor, Jegalmente,
observincia aos principios que adota (e isto pode ser discutido por va-
riados prismas), deve estar preparado — como investigador — para de-
senvolver alguns principios gerais de mora.l | critica (24). Repensando,
agora, a questdo, somos levados a admitir a legitimidade de um ponto
de vista que permita a critica das instituigdes de qualquer sociedade, i
luz de principios gerais ¢ de conhecimento dos fatos, Buscando me-
lhor esclarecer, restaurarfamos a terminologia preferida pelos utilitaris-
tas do século passado quanto i distingdo entre “‘moral positiva” (positi-
ve morality), como a moral aceita e compartilhada por um dado grupo
social, e principios morais gerais (general moral principles) usados,
atualmente, na critica das instituigdes sociais, Podemos chamar a esses
principios gerais de “‘moral critica’ e, afinal, dizer que o nosso propési-
to é proceder a uma critica moral* sobre a coergio legal da moral
positiva,

Um segundo ponto digno de atengdo, que pretendemos colocar,
€ que se trata, simplesmente, de um problema de justificagdo. Fazen-
do-o, queremos consignar, pelo menos, que, para o principio critico ge-

24 — Lorde Devlin foi criticado por haver questionado quanto a possibilidade de
se reconhecer a sociedade o direifo de impor seu julgamento a respeito da moral,
quando, a0 que parece, falar de direifo, em tal contexto, € verdadeiramente sem
sentido, Cf., Graham Hughes, ‘‘Morais and the Criminal Law" 71 Yale L.J. (1962),
p. 672. Improcede a crftica, porquanto Lorde Devlin invoca um principio crftico
geral como suporte de sua resposta afirmativa d questo.

* — NOTA DO TRADUTOR: Para H.L.A. Hart (The concept of law) este tipo de
critica implica na pressuposicio de que as estruturas da sociedade, inclufda sus
moral aceita, tém que satisfazer duas concepg¢Ses formais, uma de racionalidade
e a outra de generalidade, Assim, estdo implicitas em tais criticas, em primeiro In-
gar, que gs estrufuras sociais ndo devem repousar em crengas cujo emo ¢ damons-
trdvel, e, em segundo lugar, que as protegBes em frente ao dano, que a moral, ca-
racteristicamente, provoca, atraves das 8}6@8 e omissBes, deve estender-se, pelo
menos, 2 todos o8 homens que possam ¢ queiram aceitar tais restrigdes. Por isso, a

crftica maral da sociedade, acaso contida em lemas, tais como liberdade, jguak
dade, fratcrmdade ¢ a procura da felicidsde, extrai seu cardter moral do f ato de
que co a refo ou combinaco de valores ]are-
conhecidos,
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ral, o uso da coergio legal, em qualquer sociedade, clama pela justifica-,
¢do como algo, prima facie, desagradivel de tolerar apenas em razdo da
expectativa de alguma boa recompensa. Onde nio existe, prima facie,
objegdo, transgressio ou maldade, os homens nio pedem justificacdes,
nem as prestam, quanto as praticas sociais, embora possam pedir expli-
cagdes, e di-las, tentando demonstrardhes o valor,

E salutar investigar, 4 saciedade, o que € que €, prima facie, cen-
surdvel na coergiio legal, no plano da moralidade; porque a idéia de
coergio legal €, de fato, menos simples do que possa parecer. Apre-
senta dois diferentes mas inter-relacionados aspectos, Um, a punigio
efetiva do delinqiiente, Isso, caracteristicamente, envolve privilo da
liberdade deambulatéria, da propriedade ou da convivéncia com a fa-
mflia e com amigos; envolve sujeitd-lo ao sofrimento fisico ou, even-
tualmente, a morte, Tudo isso s@o fatos que sio aceitos por se enten-
der errado infligir a outros, sem uma causa especial, qualquer castigo,
e assim agem todas as sociedades desenvolvidas, baseadas no Direito
¢ na Moral, Usando as possiveis palavras de um jurista: ou as condu-
tas se revelam irrelevantes ou sobre-restam.como passiveis de kin‘gi”:‘és',
por se constitufrem delitos ou transgressGes.

O segundo aspecto da pressio legal se exerce contra os que ja-
mais agem contrariamente ao Direito, mas, ainda assim, sZo constran-
gidos 4 obediéncia, em face da ameaga genérica de punigio legal. Este
aspecto, muito mais que o da restringéncia fisica, se apresenta, normal-
mente, como resultante de maquinag@es politicas nas restrigdes a liber-
dade.* Tais restrigdes, vale ressaltado, sdo indicativas de uma tendén-
cia 4 justificagdo por muitas razdes distintas. O exercicio, pelos cida-
ddos, do direito de livre escolha deve ser protegido como um valor em

* _ NOTA DO TRADUTOR: Em substancioso estudo divulgado,em 1979, pela
Tulgne Law Review, sob o titulo “Utilitarianism and natural rights”, alude o Prof.
H,L.A. Hart aos que, sem tocar na concepgdo centrat do Utilitarismo como pauta
de moralidade pessoal e ciftica do poder, sustentaram que tudo que importa, mo-
ralmente, é a maximizagio de um coletivo inico, ou agregado, ou valor total, quer
seja demominado prazer, felicidade ou satisfagio das necessidades. Em outro
passo, lembra o Prof. Hart que quando Mill pretendeu discutir acerca da liberdade
dos individuos, asgumentou que esta somente poderia ser restringida pelo Direito
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d, contra o qual nido pode, prima facie, ser oposta interferéncia; deve
ser considerado valioso porque permite is pessoas experimentarem —
ainda que com o sacrificio da vida — e descobrirem coisas aprecidveis
para elas e para as demais, Pode-se pensar, todavia, que a interferéncia
com a liberdade individual consiste num mal que se justifica por mais
simples e utilitirias razdes; porque € ela propria a infligdo de um modo
especial de sofrimento — freqlientemente muito intenso — para aquele
cujos desejos se frustraram pelo temor da punigio. Isso € particular-
mente importante na hipétese de coergSes legais sobre a moral sexual,
Elas podem ser concebidas com infelizes gradages especiais, As difi-
culdades que envolvem a repressio dos impulsos sexuais e as conse-
qiiéncias dessa repressdo sio bastantes diferentes dos fatores que levam
a prética do delito “‘comum’, Ao contririo dos impulsos sexuais, o im-
pulso para roubar ou para lesionar, ou mesmo matar, nio é, salvo numa
minoria de casos de anormalidade mental, uma constante e insistente
parte da vida didaria, A resisténcia a tentagdo de perpetrar esses crimes
ndo ¢ freqiiente; o mesmo nao se d4 com a supressio dos impulsos se-
xuais, porquanto se apresentam como algo que afeta o desenvolvimento
ou o equilfbrio da vida emocional do individuo, sua felicidade, sua per-
sonalidade. .

Em terceiro lugar, a distingdo j feita entre moral positiva e prin-
cipios de moral crftica pode ser wtil para dissipar uma certa incom-
preensio, no particular, e aclarar o cerne das dividas. Diz-se, por ve-
zes, que o problema nio é questionar se é moralmente justificivel com-
pelir a moral, como tal, mas tdo-somente admitir qual a moral a ser im-
posta. Deve tratar-se, apenas, de uma moral utilitdria, condenando ati-
vidades nocivas aos demais? Ou aceitar uma moral que também condena

ou pela pressfo social quando a conduta dos individuos se apresentasse como pre-
judicial a outros, A doutrina da liberdade, em Mill, oferece, nesse ponto, um su-
gestivo desvio ao principio maximizador do Utilitarismo, assegurando a cada in-
divfduo uma érea de liberdade para o campo total de suas atividades ndo prejudi-
ciais, Refere Hart, ainda, a John Rawls, que, em A rkeory of justice, observou
que “toda filosofia polftica, moralmente adequada, deve reconhecer a existéncia,
em qualquer forma de vida social, moralmente tolerével, de determinadas prote-
¢Oes 3 liberdade e aos interesses basicos dos individuos que constituern uma es-
trutura essencial dos direitos individuais™’.
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certas atividades, sejam prejudiciais ou ndo? Esse modo de ferir o tema
deturpa, de qualquer forma, o cardter da controvérsia moderna. Um uti- '
litarista que insiste em que o direito deveria somente punir atividades
que sejam causadoras de dano, adota tal atitude como um principjo
critico e, destarte, lhe ¢ indiferente a questio quanto a uma moral uti-
litiria ser ou ndo ser aceita como a moral positiva da sociedade a que
ele dirige seus principios criticos. Se a moral ¢ aceita, em sua concepgdo
ela se apresenta como desprovida de um conteddo racional. E certo que
se ele obtiver éxito na pregagdo de sua mensagem a uma dada sociedade,
os membros dela poderdo ser compelidos a portar-se como utilitaristas

em certos aspectos, mas esses fatos nio significam que a diferenga vital
entre ele e seus opositores seja apenas em relagdo ao conteiido da moral
a ser adotada, porque, como deflui das principais criticas levantadas por
Mtor do utilitarista, quando insiste em que € moralmente per-
mitido impor a moral, como tal, acredita que o simples fato de que cer-
tas regras ou pad.roes de comportamento desfrutam a condigdo de uma

parte da razdo — que Justlﬁcampelo duelto ‘Sem duﬂda
nas antlgas controvérsias os posicionamentos antagdnicos eram dife-
rentes: a questdo se continha, estritamente, em saber se o Estado pode-
ria punir, tdo-s6, as atividades causadoras de dano temporal ou, tam-
bém, os atos de desobediéncia ao que era considerado como sendo man-
damentos divinos ou prescrigdes do Direito Natural. Porém, o que € cru-

cxa.l para a discussdo, em seu aspecto modemo, € a circunstincia signifi-
cativa atribufda ao fato histérico, segundo a qual certa conduta deva ser
considerada proibida por uma moral positiva, O utilitarista, por sem dd-
vida, contesta que isso tenha alguma expressdo suficiente para justifi-
car a imposigdo; seu opositor declara que tem, S3o, afinal, principios.
criticos divergentes que nio diferem meramente sobre o conteido da
moral a ser imposta, mas sobre uma conseqiiéncia mais fundamental e,
seguramente, mais interessante.
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I
O USO E ABUSO DE EXEMPLOS

Tanto na Inglaterra quanto nos Estados Unidos, a lei criminal
cotinua por oferecer regras que somente podem ser compreendidas
como tentativas de preservacdo da moralidade, Daf a supresso de pri-
ticas condenadas como imorais, por meio da moral positiva, embora
tais priticas nio envolvam, sendo, o que, de um modo geral, poderia ser
entendido como prejudicial a outras pessoas. Muitos exemplos dima-
nam da esfera da moral sexual, e, na Inglaterra, incluem as leis contra
virias formas de comportamento homossexual entre homens; sodomia
entre pessoas de sexos diferentes, se casadas; incesto; rufianismo; leno-
cinio;* desde a decisio do Caso Shaw, também o induzimento 3 cor-
rupgdo da moralidade piblica, interpretado o induzimento como signi-
ficando, em substincia, ¢ de acordo com a convicgdo dos julgadores, o
incitamento para o “‘desvio moral”’. A esse elenco poderiam ser acres-
centados outros casos: as leis contra o aborto, certas formas de biga-
mia ou poligamia, que envolvam fraude 3 liberdade sexunal, as leis con-
tra o suicfdio** e a pritica de eutandsia. Entretanto, como depois de-
monstraremos, algumas dessas dltimas tentativas de preservagio da mo-
ralidade, em si mesma, devem ser vistas como decorréncia de um equi-

voco na fixagio de importantes distingdes.

* — NOTA DO TRADUTOR: Sobre o tipo previsto no art, 229 do Cédigo Penal
brasileiro, ¢ a propésito das condutas delitivas e dos processos de criminalizapdo,
descriminalizaggo ¢ hipercriminglizagdo, of. Géison Pereira dos Santos, Direito
penal econdmico, Sso Paulo, Saraiva, 1981, p. 37-50.

** _ NOTA DO TRADUTOR: Cf. a Introdugdo i presente edicio.
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Na América, a um relance, as leis penais de virios Estados da
Unido revelam o que, a olhos ingleses, pareceria surpreendente, por-
quanto, além dessas infrag3es, incriminadas sob a lei inglesa, parece
inexistir prética sexual — salvo as relagBes “normais’” entre esposos e o
ato solitério da masturbagdo — que nio seja punida pelas leis de algum
Estado. Em um grande nimero deles, o adultério, que, na Inglaterra,
ndo constitui crime desde a época de Cromwell, é considerado delito,
enquanto em certos Estados isso somente se d4 se a pratica do adulté-
rio for publica, notéria ou continua. A conjungio carnal* nic € infra-
¢do penal na Inglaterra ou na maioria de pafses do mundo civilizado,
mas apenas uma pequena quantidade de Estados americanos nio dis-
pde de leis sobre a formication, entendendo-a punivel, sob determi-
nadas condigdes; ndo faltam Estados que punem o fato, ainda que iso-
lado (a single act) (25). Além dessas provisdes legais, existe um mime-
ro desconhecido de sangdes locais ou municipais que, ndo raro, sdo mais
restritivas que as leis estaduais e, ainda, de mais dificil validez ou eficéd-
cia. Na Califdrnia, o Cadigo Penal nio tipifica a prostituigdo e a conjun-
¢io carnal como delitos, mas, por muitos anos, pessoas chegaram a ser
condenadas, em Los Angeles, por um decreto local, pelo crime comu-
mente conhecido como resorting, tendo a condenagdo decorrido exclu-
sivamente da prova de que essas pessoas usaram um quarto em lugar
destinado a encontros para fim libidinoso (26).

Pode-se pensar que, muito provavelmente, a legislagio americana
contra a imoralidade sexual constitui, como se costuma dizer, letra mor-
ta, Os problemas pertinentes ac cumprimento da lei so, ainda no pre-

* _ NOTA DO TRADUTOR: Osborn’s Concise Law Dictionary (7.ed,, Lon-
dres, 1983) registra no verbete ‘fornication’': voluntary sexual intercourse bet-
ween man and woman outside the bounds of matrimony (“intercurso sexual vo-
luntdrio entre homem e mulher fora dos lagos do matrimdnio’?}. Osborn acres-
centa: “As such, it is not an offence”, i.€., “‘como tal, ndo constitui delito™,
25 -~ Cf,, para uma breve noticia, a Tentativa de Projeto de Codigo Penal Mo-
delo (“Model Penal Code, Tentative Draft”’), do American Law Institute, 4,
. 204-10.
l2’6 — A Suprema Corte (estadual), em dezembro de 1961, considerou o Decre-
to conflitante com as Leis do Estado, revogando-o, Cf,, sobre o assunto, Carof
Lane, Cxim. 6929, 57 A.C, 103, 18 Cal. Rptr, 33. O aresto foj confirmado, de-
pois, em Sessfo de 28 de junho de 1962, 22 Cal, Rprr, 857,

52




sente, muitos e dificeis de quantificar. Em virios Estados, entre ¢les a,
Califérnia, a estatfstica criminal anual omite, usualmente, cifras relati-
vas a0s crimes sexuais, para além dos elencados nas rubricas “estupro”
e ‘“outras infragdes sexuais’””. Em Boston, nos idos de 1954, as leis
sobre sexo admitiam um constrangimento ‘“normal, mas, antes, em
1948, foram efetuadas 248 prisSes por adultério, nessa cidade (27), Nin-
guém, segundo penso, poderia contemplar essa situagdo com indiferen-
¢a, desde que, em decorréncia das imprecisas estatisticas divulgadas, se
tem como indiscutivel a existéncia de leis penais que, por ndo serem,
geralmente, aplicadas, depsem expressivos poderes discriminatérios nas
mios da policia e das autoridades processantes.

" Os que criticam a Milfmencionam a existéncia de leis vigentes que
punem a simples imoralidade, como se, de algum modo, pusessem em
ddvida, com a censura, a possibilidade de a lei criminal ser usada para
essa finalidade. Para os defensores de Mill é lamentidvel que tais criticos
se deixassem confundir por um raciocfnio mendaz ou impréprio, John
Morley, por exemplo, observou, em vivida expressio, que, no livro de
Stephen, ‘“‘muita coisa de importincia foi apressadamente tratada’’ no
sentido de estabelecer a existéncia de leis dessa espécie. Para Motley, o
que Stephen simplesmente deixou de ver foi que “a atual existéncia de
leis de qualquer natureza é completamente inadequada i argumentagio
do st. Mill, para quem seria melhor que legislagtes dessa espécie ndo
existissem’” (28), De fato, nem Stephen (salvo em um local) (29) nem
Lorde Devlin — que também se interessa pelo atual contexto do direito
penal inglés — sdo culpados dessa forma equivoca de argumentar sobre
o que ¢, em vez de fazélo sobre o que deveria ser; de igual modo, nio
devem ser tidos como responsdveis pela impropriedade, Stephen,
quando levado por Morley a declarar porque julgava seus exemplos per-
tinentes com a discussdo, explicou que os considerou suficientes para
demonstrar que, no particular, Mill preferira as conclusées priticas, para
as quais a maioria das nag6es fora induzida pela experiéncia. De maneira
mais ou menos similar é o que obtemperou Lorde Devlin:

27 — “Tentativa de Projeto de Codigo Penal Modelo™, jd citado, 4, p. 205,n? 16.
28 — Citado em Liberty, equality, fraternity,p. 116,
29 - Ivid., p. 171-2.
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“E a argumentagdo consistente ou inconsistente para com
os principios fundamentais do Direito inglés como existe
hoje? Esta € a primeira coisa a ser considerada, ainda que,
de nenhuma maneira, conclusivamente. No campo da Teo-
ria do Direito, uma coisa ¢ a liberdade de repensar mesmo
as concepgdes fundamentais, se elas se apresentam como
teoreticamente infundadas. Entretanto, ver como a argu-
mentagdo se apresenta sob a lei existente ¢ um bom ponto
de partida’ (30).

Ambos os autores, penso, nessas talvez ndo muito penetrantes
observagdes, pretendem, apenas, invocar o inécuo princfpio conserva-
e longamente estabelecidas tém, provave]:@_ggg,llg'gi_tp_s,"@&a_ que ndo
evidentes ao fildsofo racionalista. Entretanto, quando examinamos al-
gumas das regras ou dos princfpios proprios do Direito criminal, farta-
mente discutidos por esses escritores, fica-nos a impressdo de que a con-
clusio a que ambos chegaram &, a um sé tempo, desordenada e confusa,
Os exemplos ndo foram colhidos na drea da moral sexual, e, por certo,
muitos que com Mill quiseram ombrear-se, protestando contra o usoda
lei penal para punir certas condutas, simplesmente por ofenderem i
moral positiva, hesitam ou recusam a valer-se de normas especificas do
diploma criminal que foram apresentadas, como exemplos, por esses
autores. Assim, se as normas se encontram corretamente agrupadas
como regras que somente podem ser invocadas como destinadas 4 pre-

servagdo da moral, sua forga persuasiva é, indiscutivelmente, muito
grande, Queremos, no entanto, lembrar as palavras de Stephen, e “‘estar
preparado para duvidar” se, por acaso, um principio que condenasse
tais regras especificas pudesse estar certo, Mas sou levado a admitir que
existem fundados motivos para divergir desses escritores, ao se valerem
dessas normas como exemplos do uso da lei, tdo-somente para impor a
moral, Nada, absolutamente nada, nos obriga a escolher entre increpd-

30 — The enforcement of morals, p. 7.




los ou concordar com o principio de que a lei penal possa ser usada,
para o propésito. Uma andlise mais percuciente que a tentada pelos pre-
citados autores, em seus exemplos, hi-de ser d?senvolvida e, agora, a
tanto me proponho.

PATERNALISMO E REPRESSAO MORAL

Comegarei com um exemplo realgado por Lorde Devlin, Ele sa-
lienta (31) que, salvo certas excegdes, como na configuragio de crimes
contra a,ﬂ)griaﬂmmmah admitiu o consenti-
‘mento da vitima* como argumento de defesa, Ndo s¢ trata de uma de-
fesa para justi um homicfdio ou uma sgressio premeditada, razdo
pela qual a futandsis, ou morte piedosa, que pde termo 4 vida de um
homem, a seu pedido, ¢, apesar de tudo, um homicidio.* * E esta uma
regra do Direito penal, a merecer o repto de quantos, em circunstincias
idénticas, estimariam contrapor-se a proibigdo legal, em nome da moral
positiva, alegando que a ninguém foi causado qualquer dano, Para Lor-
de Devlin observagdes desse tipo sdo insubsistentes, e adverte que, rela-

31 —Ibid,,p. 8.

* _ NOTA DO TRADUTOR: Em tomo do consentimento da vitima e de sua
participagéo no delito, consultar, inter plures, Califano, La condotta del soggetto
passivo (Milfo, 1969, p. 70); Comil, *Contribution de la ‘Victimologie’ aux
Sciences Criminologiques’ (Revuze de Droit Penal et de Criminologie, Bruxelas,
1959, 7:593); Costa Andrade, 4 vitima e o problema criminal (Coimbra, 1980);
Gérson Pereira dos Santos, ovagbes do cddigo penal (especialmente as anota-
¢oes a0 art, 59), Sdo Paulo, 1985. Sobre a desvitimizagdo, Figueiredo Dias/
Costa Andrade, Criminologia (Coimbra, 1984, p. 431), que tambem estudam
o “modelo triddico” (delingtiente-vitima-bystander); B. Latané/].M. Dadey,
The unresponsive bystander: why doesn’t he help? (Nova Iorque, 1970); Gér-
son Pereira dos Santos, “El problema penal de 1a participacion del extraneus
en el adulterio y en la bigamfa'’ (Nuevo pemsamienso penal, Buenos Alres, 1975,
5/8:p,317 ¢ segs.).

** _ NOTA DO TRADUTOR: Cf, Glanville Williams, The sanctity of life and the
crimingl law (Londres, 1958, p. 277 ¢ segs.). Para uma noticia no Brasil, veja-se a
Introducdo a esta ediglio.
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tivamente i regra em discussdo, ‘‘existe apenas uma explicagio™, e essa
¢ que “hd certos padrdes de comportamento, ou principios morais, que
a sociedade requer sejam observados™ (32). Entre esses se encontram a
inviolabilidade da vida humana* e, presumivelmente (de acordo com a
tegra relativa a agressdes), a integridade fisica da pessoa, Assim, no caso
dessa ¢ de um nimero de outras regras, Lorde Deviin adverte que a
“fangao do Direito criminal € “impor um principio moral, e nada
mais” (33).

Todavia, esse argumento nio tem, na verdade, for¢a cogente, ¢ a
declaragio de Lorde Devlin de que “‘existe apenas uma explicagio” é,
simplesmente, equivoca. As normas que excluem o consentimento da
vitima como argumento de defesa, em homicidio ou leses corporais,
podem ser entendulas como uma amostra de paternahsmo com o obje-

se vale A@_lg;_gg;ravp_rogeggg até uma vitima _con;g_nq_ente da les_ao cor-
poral_, quase tanto quanto frotestou contra as leis usadzs vagamente
as duas onentaébes polmcas se eqmvalem. O préprio Mill estava cons-
ciente da diferenga entre elas: condenando qualquer interferéncia com a
liberdade individual, salvo para prevenir danos a terceiros, menciona ti-
pos sepamdos de espagos, imprecisos, concedidos ao uso da forga. Bus-
ca escandu. distinguindo “‘porque seria melhor para ele” e “porque po-
deria fazé-lo mais feliz’ de ‘‘porque, na opinifo dos outros, seria cor-
reto’’ (34),

Lorde Devlin fala da atitude do Direito criminal para com o con-
sentimento da vitima, e obseurv_at;]ue se o direito existe para proteger o
individuo, nio haveria razdo para dispor-se a protegé-lo, se assim nio
desejasse fazé-lo (35). Porém, o paternalismo — a protegdo das pessoas
contra elas mesmas — é uma politica absolutamente coerente. Parece,

32 - The enforcement of morals, ibid,
— NOTA DO TRADUTOR: Glanville Williams, The sanctity of life, passim.
33 — The enforcement of morals, ibid,
34 — On itberty, cap. 1.
35 — The enforcement of morals, p. 8.
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de fato, estranho que, na metade do século vinte, se insista neste pon;
to, porquanto a onda do laisser faire, desde os dias de Mill, se consti-
tui em um dos lugares-comuns da histéria social, e instincias de pater-
nalismo sobejam, ainda, quer em nosso Direito criminal ou civil, O for-
necimento de drogas ou substincia entorpecente, sem autorizagdo
ou em desacordo com determinagdo médica,* ¢ considerado uma in-
fragio penal, ¢ pareceria muito dogmitico dizer da legislacio que
criou vérios tipos de ilicitos, no particular, que “existe apenas uma
explicagdo”, isso €, que a lei ndo estava preocupada com a protegido
dos usudrios contra eles mesmos, mas apenas com a puni¢io dos trafi-
cantes, em razio da imoralidade destes. Se, como parece ébvio, o pa-
ternalismo é uma possivel explicagdo desmcl a
admissdo da regra que exclui o consentimento da vitima como argu-
fefito capaz de justificar uma agressio. Em nenhum caso, estamos obn-
gados & concordar com Lorde Devlin d de  que 3 “fungdo’ da lei seja “im
Wmoﬂ ¢ nada mais’’ (36)

No Capitulo 5 de seu ensaio, Mill desenvolve seus protestos con-
tra o paternalismo, de modo tdo detalhado, qﬁe“hos podem parecer,
hmfﬁfiéés. Cita o exemplo de restri¢Ses 4 venda de drogas, criti-
cando-as como interferentes na liberdade do suposto adquirente, muito
mais do que na do vendedor, Por certo, s¢ nos ndo agrada essa critica,

isto decorre, em parte, de um declinio geral na crenga de que os indivi-
duos sabem o que é melhor para seus proprios interesses, bem assim na
crescente conscientizagio de que uma extensa gama de fatores ¢ a res-
ponsavel pelo decréscimo da importancia atribufda a um consentimento
ou a uma op¢io, aparentemente livres, Opgdes podem ser feitas, ou per-
mitidas, sem a adequada reflexdo ou sem que se Thes megam as conse-
qiiéncias: em face de simples desejos transitérios; porque, em varias si-
tuagdes, o raciocinio parece obnubilado; por haver sido feita a opgdo

— NOTA DO TRADUTOR: No Brasil, vige a Lei n® 6 368, de 21 de outubro
de 1976, que “‘dispde sobre medidas de prevengdio e repressfio ao trifico ilicito e
uso indevido de substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica
ou psfquica”,

— Cf., para outras possiveis explicacdes destas regras, Hughes, Morals and the
criminal law, p.670.
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sob intima compulsfo psicolégica ou sob pressdo alheia, insuscetivel de
comprovagio emjulzo, O intenso receio do paternalismo subjacente em
Mill talvez enforme uma concepgio pela qual um ser humano normal &,
agora, 0 que parece ndo estar em harmonia com os fatos. Imaginou-o
Mill, na verdade, bastante semelhante, psicologicamente, a um homem
de meia-idade, cujos desejos sio relativamente estdveis, ndo passiveis de
estimulos artificiais, por meio de influéncias externas, Alguém que sabe
o que quer e o que lhe dd satisfagio ou felicidade; que busca estas coi-
sas, quando pode.

Decerto, faz-se necessiria uma modificagdo aos principios de Mill,

de modo a ajustélos i regra _do Direito criminal que ora se discute ou a
outras instncias do ;;é;érnahsmoﬁhﬁé os principios acaso modificados
ndo refugiriam 2 objegdo quanto 0 uso do Direito cnmmal simplesmen-
twmlg a moral positiva. Somerite teriam de prover que oca-
sionar da danos 20s outros £ algo que podemos procurar prevenir pelo uso
da lei penal, ainda quando as vitimas consintam nos atos que as preju-
dicam, ou deles hajam participado. O descuido na distingdo entre pater-
nalismo e o que chamei de moralismo legal ¢ lmportante como uma for-
ma de erro mais correntio. Muito freqﬁentemente supﬁc-se que se uma
lei nio se destina a proteger um homem de outro, seu fundamento 16
gico pode ser, tio-sd, pretender punir a iniqgiiidade moral ou, consoan-
te as palavras de Lorde Devlin, “impor um principio moral”. Por isso,

pretende-se, ndo raro, que as leis que punem a crueldade para com os

animais possam somente ser interpretadas desse modo, Mas ¢ compreen-
sfvel, por certo, quer como uma causa dos motivos originais que inspira-
ram a legislagdo, quer como a especificagic de um objetivo sabiamen-
te utilizado na busca de um resultadoe meritério, dizer que, aqui, a lei se
preocupa com o sofrimento, malgrado, apenas,"de animais, o que é bem
melhor do que admitir a imoralidade de serem torturados (37). Nin-

37 - Lorde Devlm quase uﬂustnflcada:nente parece ignorar, neste ponto, sua
breve referéncia & cmeldade dos animais, em The enforcement of morals, p. 11
NOTA DO TRADUTOR: As vezes, 580 os proprios animais que se mostram cruéis.
O professor maranhense Antenor Bogéa, em excelente trabalho publicado em
Estudos de direito e processo penal em homenagem a Néison Hungria, lembra ha-
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guém que sustente esse uso da lei criminal estar4, implfcita ou explicitar
mente, admitindo possa a lei punir formas de imoralidade em que ino-
corra o sofrimento para qualquer ser sensfvel,

A GRADACAO MORAL DA PUNIBILIDADE

Retorno, agora, a um muito diferente e, por certo, o mais visivel
dos equivocos de Stephen no esforgo que ele fez objetivando demons-
trar que a lei criminal ndo-somente deveria ser, mas, na verdade, tem si-
do “uma persecugido s formas mais graves de imoralidade’ (38), e ndo
apenas um instrumento utilizado para a prevengdo do sofrimento ou
causagdo de dano. Para ele, certos principios universalmente aceitos,
que funcionam como reguladores do guantum da pena (39). nos mas-

traram_ser assim, Seu argumento &, simplesmente, este. Quando o que
deve ser considerado ¢ o maior ou menor rigor com que o delinqiiente
deve ser punido, pois a justa adequagdo do grau de inigitidade moral
que se revela com o fato punivel d sangdo conseqgiiente ¢ da maior im-
portancia, Assim acontece porque a intensidade da emogiao, na maioria
dos casos, pode, restringindo a responsabilidade moral, determinar a mi-
tigacdo da punibilidade, atendendo a que o objetivo da sangdo legal ¢,

precipuamente, prevenir a extensdo do dano ou perigo de.dano.

ver Ferd aludido 4 “cdminalidade” entre os animais. Também Houseeu nos dd
noticia dessa suposta criminalidade, e rtegistra, inclusive, prdticas semelhantes i
bestialidade: o contubérnio do cisne com a gansa, do veado ¢ do bisonte com a
vaca, a violentagdo de um pintainho por um frango, Lessona assistiu, no Egito,
a realizagfo de atos sodomfticos por um asno. Mas Paolo Riccardi observa que,
mesmo nessa escala zoologica inferior, hd algo assim como uma reagdo coletiva
nas espécies mais socidveis, semelhando, por assim dizer, a uma tosca, instintiva e
irracional forma de.., moralidade !

38 — Liberty, equality, fraternity, p. 162,

39 ~ Ibid,
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Um juiz tem diante dele dois acusados, um dos quais
se apresenta, em face das circunstincias do fato punivel,
como inculto ¢ depravado, tendo sido levado a agir por
pressbes estimulantes, ¢ sob a influéncia do outro; este
Gltimo, um homem educado e de posigdo social, praticou o
delito — pelo qual ambos respondem, em concurso, — por
motivo de somenos importincia,

Tenho o dever de acentuar que o magistrado, estabe-
lecida a diferenga entre os dois acusados, de modo algum,
como o faria qualquer outro integrante da magistratura
inglesa, se inclinaria a aplicar ao primeiro acusado uma pena
mais benéfica do que ao segundo (40),

Naturalmente, é pouco duvidoso haja Stephen deixado de retra-
tar, com acuidade, concepgdes convencionadas e freqlientemente obser-
vadas nas Cortes Judiciais quando da aplicagdo da lei criminal, conquan-
to exista, agora, menos uniformidade do que & época em que ele escre-
veu. Mas os que queiram protestar contra a coercitividade da moral se-
xual, devem, apesar de tudo, admitir, senio insistir, que a grande mal-
dade deva ser agravada, ¢ a maldade menor mitigada na severidade do
julgamento, Dessa circunstincia, Stephen, como tantos outros, dedu-
ziu demais: sustentou que se dermos a devida atengdo ao principio se-
gundo o qual a diferenga moral entre iliceidades pode ocasionar uma
¢des nio consiste tdo-s& em prevenir os atos ‘‘perigosos para a socieda-
de”, revelando, antes, ‘‘ser a persecugdo das formas mais expressivas da
imoralidade” (41), E se o objeto da lei penal prevé (ou inclui) a *pro-
mogdo da virtude” e a “prevengio da imoralidade™ (42), segue-se —
pensou Stephen — que ““deve ser restringida a depravagio, nio somen-
te em nome da necessiria autoprotegdo individual, mas, de um modo
geral, ac fundamento de que a imoralidade ¢ uma coisa md’’ (43), As-

40 — Liberty, equality, fraternity  p. 163,
4] — Ibid., p. 162,

42 — Ibid., p. 159.

43 — Ibid., p. 147-8.
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sim podemos tornar legalmente punfveis condutas pela sociedade ti-
das como imorais, independentemente da causagdo de dano. '

Essa argumentagio £, seguramente, um _nom_sequitur causado
pelo fracassado propésito de Stephen em perceber que guestionamen-
tos como “Que espécie de conduta pode justificadamente ser punida?”
e “Com qual intensidade podemos punir diferentes faltas?” sio distin-
tos ¢ independentes. Existem miltiplas raz8es para que possamos pre-
tender a gradagio legal, de acordo com a gravidade dos crimes, e obser-
vada uma escala de sangSes,* sem que isso possa implicar numa diver-
géncia com as perquirigdes comuns relativas i intensidade do mal. Uma
razdg ¢ que tal colisio & indesej4vel por simples fundamentos utilitérios:
quer por confundir critérios morais, quer por tornar a lei desacreditada,
ou ambas as coisas. Qutra razio € que principios de justiga ou eqitidade
(principles of justice or fairness),** entre diferentes infratores, exigem
que delitos moralmente distinguifveis sejam tratados diferentemente, ¢
delitos moralmente similares sejam tratados do mesmo modo. Esses
principios s3o, ainda, sabiamente acolhidos, se bem que também seja
verdade a existéncia de um crescente entendimento em sentido contré-
rio 4 sua aplicagdo, quando possivel a divergéncia deles com o objetivo
de aguardar-se a penalidade, ievando-se em conta critérios preventivos
ou retributivos cogitados pela lei criminal, Todavia, os que admitem
que possamos tentar compaginar a severidade da punigio a gravidade
moral das infra¢des ndo estio, desse modo, comprometidos com o
ponto de vista de que a simples punigio por imoralidade se justifique.
Para eles é possivel, com pezfeita coeréncia, sustentar, de um lado, que
a tnica justificagdo para se dispor de um sistema punitivo é prevenir a
causagio de dano, e, assim, somente a conduta prejudicial deverd ser
p‘a‘r;lda, por outro lado, concordam que, quando a questio do quan-
tum de punigdo por tal conduta ¢é suscitada, nada impede que se possa

— NOTA DO TRADUTOR: Observe-se, no particular, os termos do art, 59 do
Codlgo Penal brasileiro, os do art. 387 do Codigo de Processo Penal, bem assim,
em muitos passos, a Lei de Execugdo Penal (Leji n® 7.210/84),

*% _ NOTA DO TRADUTOR: Cf., na Introdugdo, os debates que se desenvolve-
1am a partir do ‘principle of foirness’’, de H. L. A, Hart.
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invocar os _P_ringpioimlatims i in.iqiiidadcmoral dos diferentes infra-

£ ‘uma verdade correntia que nbs ndo podemos pressupor dos
principios aplicados em certos casos quais ou que espécies de condu-
tas podem, justificadamente, ser punidas. Alguns desses principios,
e.g., a exclusio de tortura ou punigdes cruéis, podem representar ou-
tros valores com os quais nbs desejamos concordar; a nossa concor-
dincia com eles, porém, pode restringir a amplitude em que busca-
mos os mais expressivos valores que justificam a puni¢do. Por isso,
se a punigdo alcanga apenas atividades prejudiciais a bens valiosos,
ndés a entendemos certa (por qualquer das duas razdes acima dis-
tinguidas), pois destaca as diferengas morais entre diferentes infra-
tores, o que, entretanto, nio significa que consideremos correto pu-
nir atividades que a ninguém causa dano. Isso serve tio-s6 para de-
monstrar que, na teoria_da punibilidade, o que se mostra, afinal,
como tolerivel moralmente pode parecer mais complexo do que

as nOssas teorias sugeriram, de_infcio, Ndo nos ¢ dado, na vida so-

cial, adotar um_sé valor ou um sé obJetwo moral, levados, como so-
mos, pela necessidade de conviver com outros,

IMORALIDADE PESSOAL E INDECENCIA PUBLICA

Tivemos oportunidade de analisar, até agora, dois exemplos de
que se valeram os escritores, e cremos haver estabelecido duas impor-
tantes distingbes: a distingdo entre paternalismo e repressdo moral, e a
existente entre a justificagdo punitiva e a gradagdo da pena. Nosso ter-
ceiro exemplo € o delito de bigamia. Deste ndo cuidaram Stephen e
Lorde Devlin, mas a incriminagdo da poligamia € citada como exemplo
de repressio legal da imoralidade por Dean Rostow, em ensaio defen-
dendo Lorde Devlin de seus criticos (44), E, por sem ddvida, uma hi-

44 — The enforcement of morals, 174, Cambridge L.J. (1960), p. 190, Dean
Rostow preocupa-se mais com a poligamia, *“baseada no sentimento religioso sin-
cero”, do que com a “‘bigamia comprometida com o prazer”, E pergunta (retori-
camente}: “Nio poderfamos concluir ser 8 menogamia um tema tio fundemental
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pétese curiosamente complexa; sua andlise basta para revelar que a in-_
criminagdo da bigamia ndo se ajusta a uma inequivoca classificagdo por.
meio da qual se pretenda resguardar a moral social. Procurarei demons-
trar, com a possivel urgéncia, que, na hipétese, bem assim nos dois
exemplos j4 referidos, os que procyrem presesvas-a.segra inscrita na lei

penal, ndo a podem sustentar, i luz de uma politica punitiva da imora-.
lidade, em si mesma, devendo a0 invés, apoiar-s¢ em outros fundamen-

tos razodveis,
o8 ¢

Na maioria de jurisdigdes do common law constitui crime a pes-
soa casada, vigendo a sociedade conjugal, apresentar-se a uma cerimdnia
de casamento, a fim de convolar novas nipcias com outra pessoa, ainda
que esta outra pessoa saiba do casamento indesfeito. A incriminagio da
bigamia, sem que ocorra fraude, é curiosa pelo motivo que se segue:
quer na Inglaterra, quer em muitas outras nagSes onde é punivel, nio
se considera a coabitagdo sexval das partes um ilicito, Se um homem ca-
sado deseja conviver com outra mulher — ou, qui¢#, com virias mulhe-
res — pode fazé-lo impunemente, porquanto o fato €, penalmente, irre-
levante. Ele pode montar casa e simular que é casado: pode celebrar a
unifo com champanha, distribuigdo de bolo de casamento ou, até, com
observincia do cerimonial existente em um casamento vilido. Nada
disso ¢ ilegal. Mas se ele se apresenta para uma cerimdnia de casamento,
pretendendo casar-se, a lei intervém, nio 6 para declarar a nulidade do
matrimdnio, mas para puni-lo por bigamia.

Por que a lei interfere nesse ponto, deixando a imoralidade subs-
tancial da coabitagdo sexual de lado? Muitas respostas foram dadas a
esta pergunta., Algumas sugeriram que o propésito da punigdo legal da
bigamia é proteger os registros piblicos quanto a desordem, ou frustrar
as tentativas de, fraudulentamente, pretender-se o registro de filhos ile-
gitimos como legftimos. O American Law Institute propds, no Projeto
de Cédigo Penal Modelo (draft Model Penal Code), que o adultério por
blgamxa, mesmo nio envolvendo logro, fosse punido porque ¢ um insul-

# moralidade comum existente nos Estados Unidos da América, de tal forma que &
condenagdo da poligamia, como crime, se justifica plenamente, ainda que a lei co-
gite do sentimento, e niio da razdo?
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to ptblico e um desrespeite 3 primeira esposa, ac tempo em que, permi-
tindo a coabitagdo sob_a aparéncia de matriménio, provavelmente dela
poderd ““resultar abandono, falta de amparo e divércio™ (45). Alega-se,
enfaticamente, que estes sio danos individuais que a lei criminal procu-
ra tutelar e prevenir com a punigio,

Pelo menos alguns dos fundamentos aventados parecem mais en-
genhosos do que convincentes. Os prejufzos que apontam podem até
ser demasiado reajy, Apesar disso, muitos continuam a pensar que a in-
criminag@o da bigamia se inscreve entre as modalidades de improvi-
veis danos ou, se estes ocorrerem, pela criagdo de tipos auténomos que
pcnalizam nio a bigamia, per se, mas, por exemplo, o fato originério
Talvez muitos dos que acham vérias justificativas para a lei existente
nio estejam, de fato, convencidos, mas, apesar disso, querem a manu-
tengdo da lei, e sustentam que em uma nagdo onde o profundo senti-
mento religioso esteja vinculado com o casamento monogdmico e com o
ato de sua celebragdo, as normas incriminadoras da bigamia devem ser
entendidas como uma tentativa no sentido de proteger os sentimentos
de religiosidade quanto aos fatos que os_possam profanar. Outra vez,
como nos dois exemplos anteriores, o problema consiste, sobretudo, em

saber se Qﬁv que admitem o uso da lei penal para t. tals finalldades , negam,

Nio penso que exista qualquer incompatibilidade na combinagio
de ambas as atitudes; hd, no entanto, necessidade de uma distingao mais
fecunda. E expressivo levar em conta que se, na hipdtese de bigamia, a
lei interfere para proteger os sentimentos religiosos de ultraje por um
ato piblico, o bigamo ndo & punfvel em razdo de sua irreligiosidade ou
imoralidade, mas por sua conduta inconveniente, de acordo com os
costumes, Para a lei, entdo, é inquestiondvel o cardter ofensivo da con-
duta do bfgamo, o que difere de sua conduta pessoal; por isso, parece,
em muitos pafses ndo se cogita de responsabilizd-lo penalmente. Na hi-

45 — Vejap. 220.
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pdtese, como no caso de delitos comuns, que ocasionam lesdo corporal,
a protegio dos que possam ser feridos constitui, certamente, um de-
signio compreensivel para a persecugdo penal, sem que se diga, simples-
mente, que ‘‘a fungdo da lei criminal € impor um principio moral, e na-
da mais”. Note-se que o préprio Lorde Devlin, diferentemente de seu
defensor Dean Rostow, concorda com essa disting@o, j4 que ndo inclui a
bigamia no elenco de ilicitudes cujos principios o Relatério Wolfenden
(Wolfenden Report) recomenda rejeitar. Ndo sé trata de um equivoco,
porquanto, de modo especffico, diz o Relatério, quanto aos ilicitos
elencados, que ‘“todos os atos podem ser praticados reservadamente e
sem causar dano aos outros” (46).

E duvidoso se os principios de Mill, constantes de seu ensaio On
liberty, teriam justificado a punigdo da bigamia, quando nio envolvesse
fraude, ao fundamento de que se trataria de um ato pdblico contrério
aos sentimentos religiosos. Conquanto se faga suficientemente claro que
Mill levou em consideragdo o que deveria ser enténdido, exatamente,
como “‘sentimentos” e como “‘interesses’’, ele parece concluir que um
ato que seja contrdrio aos sentimentos deve, pelo menos, ser caracteriza-
do como culpa moral, embora o tenha feito em linguagem notoriamente
muito dificil de interpretar, Parece que ele pensou que culpabilidade e
punigdo eram conseqiiéncias razodveis pela prdtica de crime contra os
sentimentos, desde que duas condigdes fossem satisfeitas: a primeira de-
las a revelar, entre as partes, uma espécie de vinculo muito estreito ou
afinidade muito particular que tornam indiscutfvel um comum e “‘deter-
mindvel”’ compromisso de ordem individual; a segunda, que a ofensa
nio tenha sido “simplesmente contingente’ ou ‘‘virtual” (47).

Se nés desprezarmos a primeira dessas condigBes como bastante
restritiva, e interpretarmos a segunda como significando apenas que o .
crime contra os sentimentos poderia apresentar-se, 2 um 56 tempo,
como grave e plausivel, o problema de se punir, ou ndo, a bigamia de-
penderia de apreciagdes comparativas (sobre as quais podem os homens

46 — The enforcement of morals, 9. Nio obstante, Lorde Devlin referenda, cato-
rosamente, a defesa de Dean Rostow. Cf.‘‘Law,democracy and morality™, 110
University of Pennsylvania L.R, (1962), p. 640.

47 — On liberty, cap. 4.
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naturalmente discordar) quanto i seriedade da agressfio aos sentimen-
tos, bem assim ao sacrificio da liberdade ¢ a0 sofrimento pretendido ¢
imposto legalmente. Os\fautores)da lei poderiam, decerto, argumentar
que é muito pouco o sacrificio ou sofrimento pretendido pela lei, no
caso. Recusa-se, tio-somente, uma apreciagio, posto que, segura-
mente, a mais persuasiva: quanto ao aspecto da respeitabilidade legal
daqueles que, substancial e ostensivamente, contribufram para simular,
perante todos, um casamento vilido. O fato é, entretanto, comple-
tamente diferente das pretensdes de reprzlrn_ir“-:e em nome da moral se-

xual, os instintos quase indomdveis, com os quais a felicidade pessoal
estd intimamente ligada, Por outro lado, os que se contrapdem a lei po-
dem, de modo razodvel, alegar que, em uma época de tdo pouca fé, os
sentimentos religiosos acaso ofendidos, em razio da celebragio piblica
de um casamento bigamizado, nio estdo bastante difundidos ou sufi-
cientemente esclarecidos, sendo, por isso, aceitivel que os casamen-
tos assim realizados sejam apenas declarados legalmente invalidos.
O exemplo_da bigamia mastra a necessidade de se buscar distin-
guir_a jmoralidade de uma pritica dos aspectos que a revelam como
um ato publico ofensivo da ordem plibhca Isto € de importincia geral
Para a lei inglesa, no curso de seu envolver, freqiientemente tem surgi-
do como uma conduta previamente cominada somente porque a biga-
mia era proibida pela religido ou pela moral. Assim, qualquer recusa
is verdades da fé cristi era punida como blasfémia, na Inglaterra; ago-
ra, a punigio decorre de um procedimento ofensivo ou insultuoso, pro-
vavelmente por causar uma ruptura da paz. Os que defendem esta for-
ma moderna da punigio por blasfémia ndo aceitam, decerto, possa a
crenga religiosa ser invocada para, em conseqiiéncia, reconhecerse a
prdtica do insulto: muito consistentemente, podem, até, opor-se a
qualquer tentativa de imposi¢Zo de conformidade com essa ou aquela
religido,
3> Em assuntos relacionados_ao sexo, uma linha ténue divide a pu-
nigzo -a:u_norahdadc da punigio da indecéncia. Os romanos distinguiam
amcia de Censor, referente 3 moral, da provincia de Aedile, refe-
rente a decéncia piiblica, mas nos tempos modernos talvez pouca aten-
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g¢do tenha sido dispensada i distingdo (48). Lorde Simonds em oragio
na Camara dos Lordes, no Caso Shaw, ndo poupou esforgo, a fim de’
sublinhar a diferenga:

“Pouco importa o rétulo dado ao ato ofensivo. A
um de vos, Senhores, pode mostrar-s¢ como uma afronta
a decéncia; a outro, considerando que possam haver sido
despertados, por ébvios motivos, desejos lascivos, parece-
rd uma corrupgdo da moral pdblica” (49).

Mas a distingdo é, realmente, manifesta e importante, O congres-
so sexual entre esposos nio € imoral, mas se ocorre em local piblico
constitui uma afronta a decéncia publica. O intercurso homossexual en-
tre adultos consencientes, na intimidade, é, do ponto.de vista da moral
convencional, imoral, mas ndo se apresenta como um insulto ou afronta
i decéncia piblica. No entanto, em ambos os casos, se o fato se dd em
pablico, o insulto & decéncia piblica se consagra. A circunstancia de
um mesmo fato, se_em publico, poder ser considerado como imoral e
cm.a:ﬁafronta a decéncia publica nio nos deve dencar em confusio
q:t”;nto i diferenga entre os dois aspectos de conduta e os dois princ{-
éios sobre os quais a justificativa de punibilidade descansa. Recente lei
inglesa, a propésito da prostituigdo, atende a esta diferenga: ndo incri-
minou a prostituigdo, em si, preferindo punir, todavia, sua manifestagdo
Rt.'iiilicé, de forma a proteger ao cidadio comum, que € uma testemunha
involuntdria de sua pritica, nas abordagens das ruas.

Espero que nio sejam opostas muitas contestagdes ao que busquei
enfatizar, nestas consideragdes, quanto a distingdo entre o que é feito
em piblico e o que € feito na privacidade. O ultraje aos sentimentos,
pode-se lembrar, ocorre nio somente em face de atitudes imorais ou no
curso de suas prelibagSes, ante testemunhas oculares involuntidrias,
mas, de igual modo, quando os que condenam, com vigor, certas pri-
ticas sexuais, como imeorais, entendem que outros as toleram, na priva-

48 — “The censor as aedile™, Times Literary Suppl., 4 de agosto de 1961.
49 - (1961) 2 A ER., 452,
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cidade, Porque ¢ assim, torna-se insfpido insistir na distingdo entre o
que se faz intimamente, ou em piblico; mas se ngo insistirmos, as poli-
ticas punitivas continuaric a exercitar-se, com imprecisio, quer na pu-
nigio da simples imoralidade, quer da conduta ofensiva aos sentimentos
alheios, sem alcangar que as duas orientagdes sdo, conceptualmente, dis-
tintas, e, por isso, tém de diferir na pratica, S6 a conduta fortemente
considerada imoral deverd, entdo, ser punida,

-3 E importante ndo confundir esse argumento com a tese, que de-
p01s examjnarei, de que a preservagao de uma moral sexual existente €,
Z;);no suporte da repressio legal da unoralldade ndo os valores ;orals,
mas o préprio principio de Mill, segundo o qual a coergdo pode ser usa-
da, de modo justificivel, para prevenir possivel dano a outros, Vatiadas

objegoes podem ser opostas ao uso desse principio. Pode-se dizer que a/

ofensa ocasionada pelo exibicionismo conduz 3 idéia de que outros que
estejam ofendendo, na intimidade, 4 moralidade, ndo estdo, na verdade,
causando qualquer ‘‘dano’’, salvo em pessoas neuréticas ou hipersensiti-

vas que sdo, literalmente, “predispostas’’ a essa conclusdo, Outros po-.

dem admitir tal situagio como prejudicial aos costumes, mesmo no caso
de pessoas normais, ainda que devam pensar, e possam argumentar, que
sé um demasiado desrespeito poderia justificar o grande infortinio de
exercitar-se a coergo legal da moral sexual.

Apesar de cabiveis, essas obje¢Ges tém importancia secunddria, A
objecdo fundamental ¢, sem diivida alguma, a de que um direito a ser
protegldo da situagdo de infortinio — que ¢ inseparével do vago conhe-
cu‘nento de que outros possam estar agindo de um modo que vocé con-
mdera ‘errado — nio pode ser reconhecido por quem quer que admita a
liberdade individual como um valor. Em decorréncia da extensio do
principio utilitdrio, segundo o qual a coergdo pode ser usada para prote-
ger os homens contra qualquer ofensa, a fim de incluir sua protegio
contra essa forma de desgraga, ndo pode parar por ai, Se o incidente
lamentdvel, quanto d convicgdo de que outros estio agindo erradamen-
te, constitui um posicionamento, da mesma forma, esse incidente la-
mentavel pode revelar, apenas, que outros estio fazendo o que vocé
ndo gostaria que fizessem, Punir-se pela causagio dessa forma de infor-
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tinio equivaleria a punilos, simplesmente, porque outros desaprovam »
o que fazem; e a tnica liberdade que pode coexistir com essa extensdo
do principio utilitirio € a liberdade de fazer aquelas coisas que ninguém
reprova com seriedade. Tal liberdade €, claramente, nugatéria. O reco-,
nhecimento da liberdade individual como um valor er_wo_l\f_e_,_c_:_q_x;_: um
mfnimo, a aceitagio do principio de que o individuo pode fazer o que
deseja, mesmo que outros fiquem infelizes ao perceber o que ele faz —

salvo se, ev1&en§§3gente, existem outros bons motivos para impedi lo,
Qualquer ordem social que deixe de atribuir um valor i liberdade indi-
vidual ndo podera, de igual modo, concordar com o direito de ser pro-
tegjda do§ s'ofnmentos que lhe sejam infligidos.

’ ‘A protegdo contra o escarnecimento ou o ultraje dos sentimentos,
provocados por atitudes ofensivas, constituem, como reconhecem mui-
tos sistemas jur{dicos, uma outra coisa. Por vezes, a distingdo pode, até,
ser sutil, Assim, em hipéteses como o vilipéndio de objetos do culto ou
a perturbagdo de cerimdnias, em que seriam inadmissiveis o escarneci-
mento e o ultraje, em razdo da liberdade religiosa, independentemente
da crenga professada, a protegdo penal que se exerce em relagdo dqueles
que, pelo culto, se tornaram vulnerdveis reconhece, ao ofensor, a liber-
dade de, na intimidade, manifestar os seus proprios sentimentos e fazer
as mesmas coisas. Ndo é equivalente a punir os homens simplesmente

porque outros ndo concordam com o que eles fazem.

AS TESES DA MODERACAO E DO RIGOR EXTREMO

Ao retornarmos desses exemplos, que sdo, certamente, discuti-
veis, aos fundamentos positivos, considerados aptos para justificar a
coergio legal da moralidade, parece necessdrio distinguir uma tese mo-
derada ¢ uma extremamente rigorosa, ji que os criticos de Mill se deixa-
ram levar de uma a outra, sem balizar a transigdo, Lorde Devlin, segun-
do creio, conseguiu manter-se, na maior parte de seu ensaio, dentro da
tese moderada, e Stephen dentro da tese do rigor extremo.
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De acordo com a tese da moderagio, uma moral compartilhada é
o cimento da sociedade. Sem ela, poderd existir agregados de indivi{-
duos, mas nio sociedade, ‘“Uma moral reconhecida” é, nas palavras de
Lorde Devlin, ‘‘tdo imprescindivel 4 existéncia da sociedade quanto um
governo reconhecido’’ (50), e, ndo obstante, um ato especificamente
imoral pode nio prejudicar, comprometer ou corromper outros, nem, se
praticado com discrigdo, na privacidade,* horrorizar ou ofender a quem
quer que seja, Mas isso ndo basta para dar por concluido o assunto,
Porque nio podemos levar em conta uma conduta isolada, sem anali-
sar-lhe os efeitos, 4 luz do cédigo moral: se disso nos lembrarmos, é
possivel verificar que alguém que nio representa, em absoluto, “uma
amea¢a aos demais” possa, ainda assim, por conduta imoral, ‘“‘amea-
gar um dos grandes principios morais no qual a sociedade estd basea-
da” (51). Nesse sentido, a ruptura do princfpio moral é uma trans-
gressdo ‘‘contra a sociedade como um todo” (52), € a sociedade pode
valer-se da lei para preservar sua moral, tal como dela se serve para sal-
vaguardar qualquer coisa essencial a sua existéncia. Eis porque “a su-
pressio da imoralidade é um objetivo da lei, tanto quanto a supressio
das atividades subversivas™ (53).
moral compartida como dotada, simplesmente, de valor instrumental,
andloga a um controle ordenado, ndo se justificando, por isso, a incri-

minagdo da imoralidade como uma medida idéntica a da incriminagio

50 — The enforcement of morais,p. 13,

* _ NOTA DO TRADUTOR: Segundo o smdoso Serrano Neves, privacidade **¢
vocdbulo j4 incorporado o idioma da doutrina jurfdica. Mas, na verdade, ndo €
vocdbulo de boa formagdo verndcula, senfo apenas tradugdio fiel da privacy
anglo-saxdnica™. E acrescenta, de modo esclarecedor: “O sufixo dade, com efeito
{do latim ratem), com eliminagdo da letra ‘m’, por forga de conhecida regra eti-
moldgica, acopla-se, na hipétese, ao adjetivo (privado), que cormresponde ao latim
privatum, O *t” latino, ao passar para o verniculo, transformou-se em ‘d’. Mas,
ainda assim, privatum tatem (privado dade) s poderia dar privatidade — voci-
bulo que nfo existe em portugués’ (4 rurelz penal da solidéo, Rio de Janeiro,
1981, p. 24).

51 — The enforcement of morals, p. 8.

52 —Ibid.

53 —Ibid., p. 15.
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da traigdo, a fim de se proteger a sociedade da dissolugdo ou do co-_
_lepso No entanto, a coergio da moralidade € acatada como uma coi-
32_de valor, ainda quando as condutas imorais ndo atinjam ninguém,
direta ou indiretamente, em razdo da debilitagdo do cimento moral da
sociedade. Ndo asseguro que seja possivel identificar, em uma ou ou-
tra destas duas teses, cada argumento usado, mas, penrso, caracterizam
os principais posicionamentos criticos como fonte da maior parte de
argumentos ¢, conseqiientemente, revelam certa ambigiiidade na ex-
pressio ‘‘compelir a moralidade como tal”, Talvez 0 modo mais claro
de distinguir as duas teses seja a constatagdo de que existem, sempre,
duas suposigBes por meio das quais podemos perguntar se alguma per-
turbagdo da moral positiva € nociva. Podemos perguntar primeiramen-
te: “Esta conduta traz prejufzo para alguém, independentemente de sua
repercussdo sobre a moral compartida da sociedade’’? Em segundo lu-
gar, podemos perguntar: “Esta conduta afeta a moral compartida ¢, des-
se modo, debilita a sociedade’’? A tese moderada requer, quando justi-
ficivel a incriminagio da conduta, uma resposta afirmativa, pelo menos,
i segunda suposigdio. A seu turno, a tese do rigor extremo nio requer
uma resposta afirmativa, em qualquer das alternativas.

Lorde Devlin parece defender a primeira dessas teses. Eu disse
“parece’’ porque, ainda quando ele diz que a sociedade tem o direito
de reforgar a moralidade, em si mesma, sob o fundamento de que a mo-
ral compartida é essencial 3 existéncia da sociedade, ndo esclarece, em
absoluto, se, para ele, a observagio de que a imoralidade pde em perigo,
ou debilita, a sociedade constitui a afirmagdo de um fato empirico. Pa-
rece ser, algu.mas vezes, uma presuncdo g priori e, outras vezes, uma pro-
posigdo légica, aparentemente. O mais importante indicio de que € as-
sim deflui de uma ambfgua referéncia a “‘histéria’’, buscando demons-
trar que “‘o afrouxamento de vinculos morais ¢, freqiientemente, o pri-
meiro estigio de desintegragio’’ (54), mas ndo faz qualquer prova quan-
to ao desvio da moral sexual aceita, mesmo a de adultos, na intimida-
de, como algo que, tal qual a traigdo, ameaga a existéncia da sociedade.

S4-— Ibid., p. 14-5.
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Nenhum historiador de renome desenvolveu, no entanto, essa tese, su-
jeita, de fato, a muita controvérsia. Como uma proposigdo, nio estd
credenciada a merecer mais respeito do que a declaragio do Imperador
Justiniano, segundo a qual a homossexualidade era a causa dos terre-
motos (55). A convicgao de Lorde Devlin quanto i tese, e sua aparen-
te indiferenga quanto ao problema de sua evidéncia estio, em muitos
pontos, marcados por uma presungdo inquestiondvel: a de que toda a
moral — nio_apenas a moral sexual, mas, também, a moral que incrimi-
na condutas ofensivas a_outros, tais como o homicidio, o roubo e a
f@: — forma um s e inconstitil tecido, de tal modo que aquele que
se desviar de qualquer parte, provavelmente estari a desviar-se do todo.,
Nio resta divida (por ser um dos mais antigos critérios da teoria poli-
tica) que a sociedade nio poderia existir sem uma moral que a refletisse,
suplementando a proscrigdo legal de condutas lesivas aos demais, Mas
nao hi, de novo, uma maneira inequivoca de comprovar ou de refutar a

teoria quanto a circunstancia de quem quer que se desvie da moral se-
xual convencional se revela, em outros pontos, hostil 4 sociedade.

O ponto fulcral do pensamento de Lorde Devlin parece ser, to-
davia, mais interessante, se bem que no mais convincente do que a con-
cepgdo da moral social como um tecido sem costuras. Ele transita a2 da
proposigao, aceitdvel, de que alguma moral compartida é imprescindi-
vel 4 existéncia de qualquer sociedade para a proposigdo, esta inaceitd-
vel, de que uma sociedade ¢ idéntica (56) 3 moral que a reflete, como
se, em determinado momento de sua histéria, uma mudanga na moral
pudesse equivaler & destruigdo da sociedade, A primeira proposigio po-
deria ser aceita como um critério, em vez de uma proposigio empirica
sujeita a uma definigio plaustvel da sociedade como um conjunto de
homens que defendem certos propdsitos comuns. Mas esta dltima pro-
posigdo é um absurdo. Considerada literalmente nos poderia levar a
conclusio da mudanga da moral de uma dada sociedade, compelindo-
nos, em conseqiiéncia, a admitir que uma sociedade desapareceu ¢ uma

55 — Novels, 77, cap. 1 e 141,
56 — Cf., para este ponto importante, Richard Wollheim, “Crime, Sin and Mr.
Justice Devlin, Encounter, novembro de 1959, p, 34,
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outra tomou o seu lugar, E, obviamente, absurdo o entendimento pelo
qual se pretende manter a continuidade de uma ordem social, ao funda-
mento, recusivel, de que qualquer mudan¢a na moral compartida re-
presenta, sem mais, uma ameaga 4 sua propria existéncia,

Estd claro que somente essa tdcita identificagdo de uma socieda-
de com sua moral compartida fundamenta a convicg@o de Lorde Devlin
de que algo como a imoralidade pessoal possa ser concebido como imo-
ralidade sexual {(mesmo quando ocorra em lugar ‘‘reservado’), levan.
doo a uma comparagdo com a traigdo. Sem divida, é procedente a
observagdo de que se os desvios da moral sexual convencional sio, por
lei, tolerados, porque conhecidos, a moral convencional deve caminhar
no sentido de uma permisso, mas isto ndo parece ter ocorrido no caso
da homossexualidade nos pafses europeus, onde a pritica nio é legal-
‘mente punivel. No entanto, ainda que a moral convencional mudasse,
na hip6tese, a sociedade em questdo nio seria destrufda ou “subver-
tida”. Poderfamos atribuir tal cdmbio 4 marcha dos acontecimentos,
ndo 4 deposigio de um governo, mas a uma mudanga constitucional,
pacffica em sua ordem, e harmomca, nio apenas com a preservagdo de
uma socledade mas com o seu evolver.
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114
DIVERSIDADES DE CONSTRANGIMENTO

Procurei distinguir, na dltima palestra, uma forma moderada ¢
uma forma extremada de teses por meio das quais a lei penal pode, jus-
tificadamente, ser usada para reforgar a moral social.* Na conformida-
de da tese moderada, fazse evidente um contraste entre os ilicitos de
que resulta dano a outros (tais como o homicidio ¢ o crime patrimo-
nial} e a simples pritica de fato proibido por lei, tendo como agentes
pessoas adultas, que assim agem deliberadamente, no recesso da priva-
cidade. Tal contraste deve orientar, ao que parece, o nosso acatamen-
to 4 probigdo legal, bem assim uma possivel punigio ulterior, em no-
me da moralidade ‘‘como tal’’. Entretanto, de acordo cam essa pri-
meira teoria, a efetiva necessidade de a sociedade preservar sua auto-
existéncia hd de alcangar qualquer conduta imoral, sem embargo de
haver sido praticada na intimidade, porquanto, com o decurso do tem-
po., a conduta tornar-se-4 nociva, porque ‘‘ameaga os principios mo-

* _ NOTA DO TRADUTOR: Schmidhduser busca distinguir a moral pessoal, a
moral socidl ¢ a moral juridica por caracteres varios, admitindo, embora, que se
unifiquem numa instédncia superior (Strafrechs, aligemeiner Teil, 1975, p. 371-2).
Entre nds, Everardo da Cunha Luna observa: “Na esfera da moral, tem o direito
penal, como todo ordenamento juridico, a sua prépria moral, Existe uma sé mo-
ral juridica, porque o direito, sendo um sé para todos, tem, como forum, o jul-
gamento do Estado. Nio existe, porém, uma 36 moral pessoal, porque a pessos,
sendo “‘dualité caractéristique de la conscience, diadlogue de soi avec soi’” (Louis
Lavelle), figura, a um tempo, como juiz e parte do julgamento. A moral soclal,
por sua vez, €, de principio, unitéria, podendo apresentar-se, em certas socieda-
des ou em certas épocas, como um cardter pluralista, Mas o que importa € que,
na moral soclal, ao contririo da moral pessoal, 03 juizes e as partes se distinguem,
e, diferentemente da moral jurfdica, o forum no se encontra no julgamento do
Estado, mas no julgamento da sociedade” (Capftulos de direito penal. Farte
geral, Sfio Paulo, 1985,p. 241).
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rais nos quais a sociedade estd baseada” e, por isso, pde em risco a
existéncia da sociedade. A essa luz, a pressio moral {que deve ser acei-
ta como um fundamento para a preservagio) é necessdria a propria exis-
téncia da sociedade e, por tanto, se justifica.

A outra tese — a do rigor extremo — apresenta muitas variantes,
e nem sempre é possivel identificar qual delas deve, como propriedade,
ser invocada. Segundo algumas variantes, a pressio moral apresenta,
t30-s6, um valor instrumental: é simplesmente, um meio, apesar de
indispensdvel, a preservagio da moralidade, e esta, em si mesma, um
fim valioso, a justificar a coergio legal. Mas, por outras variantes, ha
algama coisa intrinsecamente preciosa no constrangimento legal da mo-
ralidade. O comum a todas essas variantes da tese extremada € que,
a0 contririo do que se d4 com a tese moderada, ndo sustentam a coer-
¢do moral, ou sua preservagio, por ser utilmente recomenddveis, em
face de suas benéficas conseqiiéncias como garantia da ordem social.

Vale observar que Lorde Devlin parece vacilar, equivocamente,
entre as duas espécies de teses. Se interpretarmos sua declaragdo cri-
tica — de que preservar a moral da sociedade é necessdrio para a exis-
téncia desta — como uma declaragdo de fato (como a analogia da su-
pressio como traigdio), entdo, a existéncia continua da sociedade se
revela, de certo modo, distinta da preservagio de sua moral. E, de fa-
to, uma conseqiiéncia almejada da preservagio de sua moral e, sob a
suposigdo de que a coergdo da moralidade equivale a sua preservagio,
ou em razdo desta é exigida, a conseqiiéncia almejada se justifica, En-
tendendo dessa forma, Lorde Devlin faz-se defensor da tese modera-
da, e o seu argumento nio esmaece o conteudo utilitério, O repto que
pode ser langado é o de que a sua declaragdo critica ndo se apresenta
como comprovadamente irreprochdvel; é utilitarista, mas inconse-
qiente. Se, por outro lado, ihterpretannos sua declaragio quanto ao
fato de que a imoralidade, mesmo quando observada a privacidade,
representa uma ameaga a sociedade, nio como uma presungio empi-
rica, mas como uma verdade insofismdvel (como nos poderia sugerir a
- auséncia de comprovagdes), dirsea que a existéncia continua de uma
sociedade ndo é assim tdo diferente da preservagio de sua moral, mas
idéntica a ela. Sob esse dngulo, a pressdo moral nido se justifica por suas
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ponderaveis consegiiéncias, objetivando proteger a sociedade da destrui-
¢do ou do colapso. Justifica-se, simplesmente, pela suposigio de que °
constrangimento moral equivale i sua preservagido ou, em razdo desta,
¢ exigido, Essa é uma forma da tese extremada, somente disfargada ante
a tacita identificagdo de uma sociedade com sua moral, o que foi obje-
to de minha censura durante a dltima palestra.

Segundo penso, Stephen é um defensor mais consistente de cer-
tas formas dessa tese extremada, do que o é Lorde Devlin, de referén-
cia 3 tese moderada. Antes de desenvolvermos quaisquer criticas, vale
lembrar as complexidades contidas na aparentemente simples nogio de
constrangimento legal, quanto a qualquer espécie de conduta. Ji dis-
tinguimos dois aspectos de constrangimento: o primeiro consiste em
permitir-se, pela ameaga de punigdo legal, que alguém faga ou deixe de
fazer o que a lei determina ou profbe; o segundo esta relacionado com
a certeza da punigdo para os que violaram i lei, Além dessas formas de
constrangimento, outras existern que ndo merecem, contudo, ser exa-
minadas, nesta oportunidade, porque decorrentes do uso legal da
“forga”, De qualquer forma, valha lembrado que muitas medidas vi-
sando coibir a desobediéncia 3 lei se mostram indcuas, ou frustrantes,
porque a obediéncia pretendida ¢ dificil ou impossivel. Um exemplo
muito conhecido, na Inglaterra, € o relativo a atribuigdo pela Lei Sobre
Publicagdes Obscenas (Obscene Publications Act), de 1857, conferida a
funcionarios publicos, no sentido de apreenderem e destrufrem publica-
¢des pornogrificas; em algumas jurisdigdes foi determinado, também, o
fechamento de casas de prostituigio. Uma preocupagiao perceptivel,
usada posteriormente, viria a revelar-se no uso da pressio, a fim de per-
suadir os que violavam a lei ou a ameagavam a desistir do intento, A
circunstiancia de os meios de press3o utilizados serem identificados com
os da prépria ameaga punitiva nio nos deve conduzir a um equivoco
quanto & diferenga entre os dois aspectos. Quer na Inglaterra, quer
nos Estados Unidos da América, a forma mais comum desse método de
pressio consiste na prisio; os que se recusam a obedecer s3o submetidos
perante um Tribunal, que os obriga a “cessar e desistir do procedimen-
to’’, sob pena de tantos dias-multa de trabalho quantos sejam os dias em
que perdurar a desobediéncia, Sem ddvida, a primeira forma de pressio
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utilizada ¢ entendida como uma punigdo por contumdcia (contempt
of Court).* Deve ser formalizado um pedido de desculpa ao Tribunal e
a este assegurada a obediéncia, a fim de que possa ser obtido o livramen-
to. H4 de se distinguir, pois, entre a forma de pressdo (form of pressure)
usada e uma manifestagdo coativa apta a assegurar uma conduta em con-
formidade com a lei (securing compliance with the law).

Essas distingdes sio importantes para os presentes propdsitos,
porquanto, de acordo com a tese extremada, a coergio legal da morali-
dade se justifica, independentemente de suas conseqiiéncias, como um
‘valor em si mesmo, a merecer uma particular atengdo em face dos di-
ferentes aspectos de constrangimento, Além do mais, uma reflexio so-
bre esses diferentes aspectos nos poderia levar a formulagdo de uma su-
posigd@o — certamente feita por Lorde Devlin e também, possivelmente,
por Stephen — quanto d imposigio coativa da moralidade, e sua preser-
vagdo, como coisas idénticas ou necessariamente imbricadas.

O constrangimento como coergdo, Se considerarmos o primeiro
aspecto do constrangimento, isto ¢, a coergio pela ameaga, uma dife-
renga muito grande se faria manifesta entre persuadir as pessoas, ante o
temor da punigio, a abster-se de condutas danosas aos outros, e persua-
di-las a abster-se de condutas que representem um desvio a moralidade
aceita, embora a ninguém prejudiquem. O bem protegido, no primeiro
caso, ¢ facil de identificar: a protegdo dos seres humanos contra formas
agressivas, tais como o homicfdio ¢ a violéncia, e se apresenta, sempre,
como um motivo justificdvel para a coergio legal, a fim de desestimular
outras pessoas na pratica dessas infragGes. No entanto, quando inexiste
prejufzo a ser prevenido, ou vitimapotencial**a ser protegida, tal como

* — NOTA DO TRADUTOR: O vocgbulo contumdcia ¢ usado na mesma acep-
¢80 que revelig, significando o desatendimento ao dever de comparecer, como
parte, aos atos do processo,
** . NOTA DO TRADUTOR: Cf., entre outros, Mendelsohn, “The origin
of the doctrine of victimology™’, Exoerpfa Crimbtologlca, 1963; Rodrigo Ra-
mirez Gonzdlez, La victimologia, Bogota 1983; E. A. Fattsh, “Towards a cri-
minological dassﬁicatlons of victims', The Inremationd JoumaI of Criminal
Police, 1967, p. 183; Costa Andrade, "Avirtma e o problema criminal, Coim-
bra, 1980; Moura Blttencourt Wﬂma S#do Paulo, E,UD,, s/d.; Northrop Frye,
Anatomia da critica, Sio Paulo Cultrix, 8/d., p. 47- 8.
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se dé na hipétese em que a moral sexual convencional € negligenciada,
¢ muito dificil aceitar a alegagdo de que, em razdo do temor da punigio”
legal, possa vir a ser ofendido um valor altamente expressivo, cuja ofen-
sa importa no sacrificio da liberdade que o gasalha, A atribuigio de
valor ao simples comportamento conformista, abstraindo-se motivos e
conseqiiéncias, pertence nio i esfera da moralidade, mas se inscreve
como um tabu.* Isso nio quer significar que ndo possamos atribuir, de
modo assaz preciso, valor ds vidas voltadas aos ideais de castidade ou
abnegagdo. Todavia, a autodisciplina, ndo apenas em assuntos sexuais,
mas em outros espagos de conduta, deve fazer-se integrar, em qualquer
teoria moral, como componente de uma vida feliz, O que aqui é valioso
¢ a moderagdo voluntiria, nio como submiss3o a coergdo, j4 que esta se
apresenta vazia de contedo moral.

Pode-se, na verdade, sustentar que, em face das disposigGes legais
existentes, a atitude conformista ndo representa, por si, um valor, ape-
sar de ser considerada como uma maneira de preservar ou manter a
moral, que &, pela maioria, voluntariamente praticada. “‘O fato de que
os homens tém propensSes para matar ¢ uma boa razio para que o ho-
micfdio seja considerado um crime terrivel” (57). Nio hd qualquer
autocontradigio em tais teorias quanto & circunstincia de & sangdo le-
gal poder ser admitida para criar ou manter a pritica voluntiria da mo-
ralidade; sio, entretanto, teorias que exigem o apoio de fatos empfricos,
sendo diminuta a possibilidade de sustentar a idéia de que a moralidade
seja o melhor método a ser usado para impor o temor a uma punigdo
legal, A moralidade, para ser cultivada e admitida, prescinde da ameaga
punitiva, e onde quer que o seu fundamento seja baseado nesse temor,
haveri, sempre, o perigo iminente de que o temor d sangdo punitiva
possa sobre-restar como o Gnico motivo para o conformismo,

* _ NOTA DO TRADUTOR: Para o conceito de fabu, cf, Ernst Cassirer, Lingua-
gem e mito, So Paulo, Perspectiva, 1972, p. 81-99.

57 — Relatério da Comisso Real Sobre a Pena de Morte (Royal Commission on
Capital Punishment), (CMD 8 932) s. 61, A citagfio é colhida a um artigo de
Stephen sobre & pena de morte, in Fraser's Magazine, junho de 1864, p. 761.
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O constrangimento como sangdo punitiva. O segundo aspecto da
coergdo legal consiste, nio na ameaga, mas na infligdo de san¢des aos
infratores, Se perguntarmos qual o seu valor, se a conduta punivel nio
produz qualquer dano, a resposta mais dbvia estd calcada na ‘‘teoria’ re-
tributiva:* ndo importam as benéficas conseqiiéncias para a sociedade
ou para o delingiiente; a pena se justifica, no plano moral, como retri-
buigdo apropriada ou ‘‘adequada’’, a0 menos em razdo do mal injusto,
moralmente produzido. Ndo posso, aqui, empreender um exame exaus-
tivo dessa teoria punitiva; apesar disso, gostaria de chamar a atengdo
para um ponto relevante, Uma teoria que ndo se detém na anilise da
conduta punfvel pelos seus resultados, mas procura, tao-somente, a mal-
dade insita no delito, seria mais plausivel e, talvez, mais racional se le-
vasse em conta o prejufzo ou dano ocasionado a outros, bem assim a
existéncia de um malfeitor e de uma vitima, Até os mais firmes partid4-
rios da doutrina utilitarista se sentiram tentados, por vezes, em reconhe-
cer como mero pretexto o entendimento quanto a ser certo ou justo
que alguém que haja, conscientemente, infligido sofrimentos a outros
deva, também, ser levado a sofrer, Duvido que alguém, conhecendo os
relatérios de Auschwitz ou Buchenwald, tenha deixado de sentir o
apelo vigoroso desse principio; acredito mesmo que os mais comedidos
entre quantos defenderam, com ardor, a sangdo punitiva dos que delin-
qiiiram, aceitaram, implicitamente, esse principio, sem atentar para o
fato de a punigdo conter, ou ndo, conseqiiéncias mais benéficas para
o futuro, A forga da retribui¢io depende, por sem divida, da existéncia
tanto de uma vitima quanto de um ofensor. Onde for esse o caso, € pos-
sivel conceber a sangdo punitiva como um meio destinado a prevenir o
aumento das investidas do malfeitor contra suas vitimas, fazendo-as
sofrer ou, até, morrer, Os principios que exigem que assim deva ocorrer
sdo, decerto, andlogos dqueles relativos 2 justiga ou 3 eqiidade na distri-

* — NOTA DO TRADUTOR: Se, para Maurach, somente a pena retributiva hon-
ra, no criminoso, o ser humano (Nur die Vergeltungsstrafe ehrt im Verbrecher
den Menschen), para Welzel, 4 intimidagdo falta a forga criadora da moral (Das
deutsche Strafrecht, 5.ed., 1956, p. 191); se a pena se justifica, moralmente, ape-
nas como justa retribui¢fo, por outro lado, a fungdo do Estado ndo € defender a
manutengdo da justica no mundo, independente do que seja necessério para a sua
prépria existéncia como comunidade jurfdica’* (Ibid., p, 189-90).
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buigdo de felicidade e de sofrimento — princfpios que permeiam outras _
areas de moralidade, Ndo posso assegurar que mesmo esta analogia seja_
suficiente; espero, no entanto, que seja alguma coisa que possibilite se
ponham de lado os postulados retributivistas. Porque onde nio existe
vitima, mas apenas a transgressdo de uma regra moral, a idéia de que a
punigdo seja exigivel, como a propria compensagio pela conduta imo-
ral, ndo merece guarida. A retribuigdo, na hipétese, parece descansar so-
bre a implaustvel alegagio de que, em termos de moralidade, dois pretos
fazem um branco: o mal do sofrimento, acrescentado ao mal da imorali-
dade como sua punigdo, possibilita uma boa moral.

RETRIBUICAO E DENUNCIACAO.

Em seu capitulo sobre a doutrina da liberdade em Mill, com refe-
réncia a moral, Stephen estava principalmente interessado em identifi-
car e expor as inconsisténcias e falsas conjecturas sobre a natureza hu-
mana e a sociedade, por meio das quais, como ele acreditava, as proposi-
¢Bes de Mill se mostravam comprometidas, Stephen dedicou, porém, re-
lativamente pouco espago para desenvolver os fundamentos criticos de
suas proprias conclusdes quanto ao fato de a lei penal ser usada nio ape-
nas como protegdo ‘‘contra atos perigosos a sociedade’’, mas, de igual
modo, como ‘‘persecugdo das formas mais graves de imoralidade’ (58).
Nizo ¢ ficil desemaranhar de seus argumentos qualquer proveito quanto
aos valores que ele pensava constitufdos ou assegurados coativamente
pela lei. A mais expressiva — e, para muitos, a mais vulnerivel — ca-
racteristica de seu pensamento, na matéria, é sua persisténcia a propo-
sito da legitimidade ou “‘sanidade’ (59) da repulsa ou do ressentimento
em relagio ao criminoso, a trabalhar o desejo de desforra para com
este. E ficil concluir, em face de sua énfase sobre o problema, que

58 — Liberty, equality, fraternity, p. 162,
59 — Ibid., p. 162, 165.
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Stephen confia, quanto i solugdo de caso positivo, em uma simples e,
ao mesmo tempo, tosca forma de teoria retributiva: a sangdo punitiva
se justifica, como constrangimento, porque ‘o sentimento de 4dio ¢ o
desejo de vinganga sdo elementos importantes para a natureza humana,
que, em tais hipéteses, deve ser atendida com a publicidade regular e o
modo legal’’ (60).

A insisténcia de Stephen quanto i legitimidade da repulsa e do
sentimento de vindita centraliza toda a sua visio em torno da sangio
punitiva; mais tarde, juizes ingleses adotariam posicionamento similar,
O antigo Lord Chief Justice da Inglaterra, Lorde Goddard, no dltimo
debate sobre a pena de morte, disse: “Nao vejo como possa ser conside-
rada anticristd (a pena capital); ao contrério, € louvivel que a nagio
pretenda desagravar-se do crime” (61). Ndo seria, contudo, agradivel
a Stephen apresentar esse sistema retributivista como uma doutrina
por inteiro, ainda porque um elemento existe, entremeado em suas
argumentagdes, o qual, por motivos que, ao depois, esclarecerei, creio
poder chamar de elemento denunciatério. Embora o préprio Stephen
nio o distinga em seu sistema doutrindrio, vale a pena examinar-se de-
tidamente esse elemento, porque fartamente enclaustrado em sua con-
cepgdo a propésito da fungdo e dajustificativa da punibilidade, punibi-
lidade que €, ainda hoje, um marco do judicidrio da Inglaterra, mere-
cendo a acolhida de juristas conservadores ingleses ¢ norte-americanos,

Observe-se, dada a sua importancia para a compreensdo dos pon-
tos de vista de Stephen sobre a coergdo legal da moralidade, que ele,
da mesma forma que Lorde Devlin, pretende seja a sua doutrina apli-
cada numa sociedade marcada por um alto grau de solidariedade moral,
embora, ndo raro, perturbada, profundamente, por violagdes ao seu
cédigo ético, Tal como em Lorde Devlin, essa moralidade, que Stephen
quer imposta por lei, hi-de sér “piblica”, no sentido de uma comparti-
cipagio geral, ¢ se acha identificada ante um triplice estigma de “into-
lerincia, indignagdo e repulsa” (62); também para Stephen, ‘“vocé nio

60 — Ibid., p. 162,

61 — 198 H. L. Debates (5th Series) 743 (1956).

62 — The enforcement of morals, p. 17: “S#o as forgas de sustentagso da reta-
guarda da lei moral”,
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pode punir qualquer pessoa, a menos que a opinido piblica, na roting
da vida associada, assim deseje ativa ¢ inequivocamente. ., Ser capaz de
punir uma maioria moral equivale a uma “catdstrofe” (63). E possivel
que na Inglaterra da época vitoriana tais condigdes pudessem ser aceitas,
tendo em vista o *‘considerivel nimero de atos’’ que, segundo Stephen,
eram punidos como gritantemente imorais, Talvez uma esmagadora
maioria moral abrigasse, de fato, um forte desejo de vinganga para com
o culpado, e somente se contentasse com a sua punigio, Seria, todavia,
sociologicamente ingénuo pretender que isso viesse a ocorrer na Ingla-
terra contemporinea, de modo a alcangar, pelo menos, a moralidade se-
xual. O fato de, formalmente, louvar-se 2 moralidade sexual convencio-
nal nio nos pode conduzir a possibilidade de admitir que, em assuntos
referentes a sexo, possa existir certo nimero de moralidades reciproca-
mente indulgentes e que, verificada alguma homogeneidade costumeira
¢ de crenga religiosa, os delinqtientes venham a ser tratados, no com
rancor ou ressentimento, mas com irénico despraé ou até com piedade.

Entdo, em um sentido, a doutrina de Stephen — e muito da de
Lorde Devlin — parece flutuar no ar, acima da terra firme da realidade
social hodierna; pensar-se-ia numa construgio bem articulada, interes-
sante mesmo, a revelar aspectos caracteristicos do judicidrio inglés, mas
sem possibilidade de aplicagido na sociedade atual, Apesar desse quadro
ilusério de uma sociedade apenas imaginada, Stephen escreve como se a
fungdo punitiva fosse ndo somente retributiva, mas denunciatéria; ndo
quer apenas gratificar os sentimentos de 6dio ou de vindita, estando,
antes, na teoria, voltada para expressar, de maneira enfitica, a condena-
¢io moral do delingiiente e “‘ratificar’” a moralidade por ele violada,
Essa idéia se encontra presente em ‘Liberty, equlity, fratemity, em
uma passagem em que Stephen fala da lei penal, buscando modelar “um
contorno inconfundivel com o sentimento de rancor’’, tanto quanto sa-
lientar a existéncia de “uma expressiva satisfagdo para com o desejo de
vinganga” (64). A mesma idéia estd, entretanto, de modo mais elabo-
rado em sua History of the criminal law:

63 — Liberty, equality, fratemity, p. 173-4.
64 — p. 165.
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““A decisdo judicial é para o sentimento moral popu-
lar, com relagdo a qualquer transgressio, o que € um lacre
para a cera quente, Converte em um julgamento final per-
manente o que, de outra forma, seria um jufzo transité-
rio... Em breve, a inflagdo da sangio punitiva dd expres-
sdo definitiva e ratificagdo e justificagio solenes ao édio
que ¢ provocado pela comissio do ato ilfcito na esfera da
moral popular desprovida de consciéncia nftida, mas que
¢ também alcangada por meio da sangio determinada
pela lei criminal... As formas pelas quais o &dio delibe-
rado e a justa desaprovagio se expressam, bem assim a
execugdo imposta pela justica penal, sio a mais enfidtica
demonstragdo de que a punigdo pode resistir a um jogo
de paixdes, tal como pode o matriménio resistit ds ou-
tras paixdes sexuais’’ (65),

Nio restam muitas didvidas sobre as incertezas contidas nessa teo-

tia; em particular, Stephen fala, misteriosamente, da punigdo, queren-

do ‘Yustificar’”” o sentimento que a percorre, Sua construgo doutrind-

tia, como intengdo geral, encontrou ressondncia entre antigos magis-
trados, Nos dias de hoje, Lorde Denning, em declaragio & Comissio
Real Sobre a Pena de Morte (Royal Commission on Capital Punish-
ment), disse:

*“A punigdo por delitos graves refletiria, adequada-
mente, a violenta repulsa da maioria de cidadios pela
pritica desses crimes. E erréneo considerar como objetivos
da sangdo punitiva a repressio, a reinsergdo social, a preven-
¢d0 e nada mais. A justificagdo mixima de uma condena-
¢ao, qualquer que seja, ndo & a repressio, mas a denuncia-
¢do enfdtica, por parte da comunidade, de um crime e, a
partir desse ponto de vista, hd alguns assassinos para os

65 — A history of the criminal law of England, 11, 81-2,
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quais a opinido pdblica reclama a mais veemente denuncia
¢do de todas, qual seja: a pena de morte’ (66).

A despeito da proeminéncia dos que, legalmente, a advogam, essa
justificagdo da punigdo, sobretudo quando aplicada a uma conduta que
ndo causa prejufzo aos outros, parece repousar sobre um estranho amél-
gama de idéias; simboliza um valor que € perseguido 4 custa do sofrer
humano, a nua expressio da condenagdo moral, e trata a infli¢do de so-
frimento como o modo unicamente apropriado ou ‘‘convincente’ de
expressio. Mas, € de perguntar-se: “Isso realmente é o que ocorre’’?
““A simples expressio da condenagio moral ¢ algo valorivel em si, a
ponto de ser perseguida, malgrado o alto prego’? A idéia de que pu-
nimos os malfeitores com fundamento num cddigo de moralidade,
nio para prevenir prejufzo ou sofrimento ou, até, a repetitividade da
ofensa, mas simplesmente como um meio de dar curso, ou especial én-
fase, a condenagio moral é desconfortante se levado em conta o sacri-
ffcio humano como expressdo de uma crenga religiosa! E mais: ainda
que renunciemos a essa objegdo, deveremos enfrentar uma outra:
“Qual o verdadeiro significado contido na alegativa de que a punigio
do delinqiiente constitui o meio mais apropriado de exprimir a conde-
nagio moral”’? Na verdade, 0 meio normal pelo qual se exprime a con-
denag3o moral € por palavras; por isso, ndo nos parece suficientemente
claro, ainda que a denuncia¢do esteja revestida das condigGes preexpos-
tas, porque uma declaragio piblica e solene de desaprovagdo nZo seja
0 mais “apropriado’ ou “‘enfdtico” meio de fazélo. Por que deveria
uma denunciagdo tomar a forma de uma san¢do punitiva?

Entendo como provével que aquilo que os autores dessa teoria
rotulam como uma ‘‘enfitica’ denunciagio e ‘‘apropriada’ expres-
sio da condenag@o moral nio passe, a rigor, de um efetivo esforgo de
verter gota a gota no espirito do delingiiente, e de outros, o sentimen-
to de respeito ao cédigo moral violado. A teoria passa a assumir, entdo,
uma diferente caracteristica, J4 ndo ¢ mais a teoria segundo a qual a

66 — Relatorio da Comissfio Real Sobre & Pena de Morte, s. 53.
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coergio legal da moralidade constitui um valor, independentemente
de suas possiveis conseqiiéncias; transforma-se na teoria de que a coer-
¢do legal da moralidade é valiosa por preservar uma moralidade existen-
te. Essa é, sem divida alguma, a forma mais plausfvel da tese do rigor
extremo. Mas a ndo ser colocada, tal como fez Stephen, de modo ape-
nas intuitivo, ndo merece acolhida porque lhe falta fundamentagio ou
respaldo, segundo qualquer principio geral da moral critica, e abrin-
do-se, por isso mesmo, de par em par 4s mais variadas criticas.

A primeira dessas criticas ¢ relativa a um problema jé menciona-
do: a declaragio de que a coergio legal influi no sentido de manter uma
moralidade social existente necessita de fundadas provas, j4 que, em
si, ndo é cvidente; com referéncia 4 moralidade sexual, pelo menos, é
muito pouco provdvel sua sustentagio. Sem divida, nesse campo, as-
conclusGes se tornam mais complexas, porque por mais profunda que
seja qualquer investigagdo, objetivando demonstrar que a regra proibiti-
va dimana da convicgdo de que o ato asseteado € moralmente errado,
ndo se tem buscado distinguir, como é necessdrio, os virios tipos de
imoralidade. Alguns deles, como, por exemplo, a conjungdo carnal,
apesar de reproviveis no plano da moralidade, exprimem tentagdes a
que se rende a maioria dos homens. Outros, tais como o incesto ou a
homossexualidade, szo priticas pelas quais a maior parte dos homens
manifesta aversio ou repulsa. Com relagio a esta Gltima, seria mesmo
muito surpreendente s¢ a regra proibitiva fosse considerada como reve-
ladora de um consenso geral quanto i imoralidade da pritica. E isto
porque, na matéria, existem aqueles estigmas que Lorde Devlin batiza
de “intolerincia, indignagdo e repulsa™, e Stephen chama de “esmaga-
dora maioria moral’’ (¢ somente onde ocorrem ¢ que se poderi entender
justificivel o constrangimento como sangio punitiva), a convicgdo de
que tais priticas sio moralmente erradas ¢, iniludivelmente, inseparivel
do sentimento arraigado de serem os seus agentes pessoas ‘‘anormais”.
A idéia de que a esmagadora maioria moral mudaria ou, mesmo, poderia
mudar os preconceitos morais e abandonar os profundos sentimentos
instintivos, se o Estado deixasse de refletir, nas normas sancionadas,
fundamentos morais em torno da homossexualidade, parece fantdstico e
totalmente divorciado da experiéncia daqueles pafses, nos quais a ho-
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mossexualidade entre adultos consencientes, na privacidade, nio & pu-,
nida legalmente. E de esclarecerse que isso nio importa em negar que,
onde a lei prorfba tais priticas imorais, existam os que delas se absterio
apenas pelo temor da sangdo punitiva, ou porque, consoante expressio
de Stephen, respeitam a ‘‘solene ratificagdo’” da lei quanto i moral so-
cial existente, apesar de isso representar, para muitos, a frustragio de
seus proprios instintos. Tal abstengdo, pelos motivos invocados, nio
contribui em nada para o entendimento geral de que as praticas inqui-
nadas sejam moralmente erradas.

O verdadeiro solvente da moralidade social, como se depreende de
uma crftica levantada por Lorde Devlin (67), ndo € a falha da lei em
referendar suas restrigdes com a sangéo punitiva, mas a livre discussdo
critica. E isto — ou a autocritica que fomenta — que forga a separagio
entre meros instintos de repulsa e condenagdo moral, Se, em nossos pré-
prios dias, a “‘esmagadora maioria’’ se dividiu, ou se tornou hesitante, a
propésito de muitos temas concernentes a moralidade sexual, os prin-
cipais catalisadores deixaram a matéria i livre discussio da moral sexual,
a luz das descobertas da Antropologia e da Psicologia. Esses temas sio
bastante diversificados: incluem desde o cardter anédino de muitos des-
vios sexuais até a relag@o entre moralidade sexual restritiva e repressio
nociva, Ainda assim, poucos pensam, agora, que seja justificivel proibir
a livre discussdo, por causa de seu impacto sobre a moralidade social
prevalente. Stephen estava bem a par disso, e a sua doutrina geral de-
monstra haver pensado assim, Honestamente, ele declarou nio ter obje-
¢Oes quanto a isso, em principio, embora pensasse, quando escreveu,
que isso ndo fosse sendo remotamente possivel (68).

67 — Wollheim , Crime, sin, and Mr, Justice Deviin, p. 40,
68 — Liberty, equality, fraternity, cap. 2, especialmente p. 58, 81, 82-4.
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PRESERVACAO DA MORALIDADE
E CONSERVADORISMO MORAL

Essa dltima consideragdo nos permite aferir qual, realmente, o
ponto fulcral da tese extremada. Suponhamos — ao contrdrio das possi-
veis evidéncias — que o quadro apresentado por Stephen, da sociedade
e de seus mecanismos morais, seja realista: que, de fato, se trata de um
cddigo moral, sobre temas de sexo, apoiado por uma maioria esmaga-
dora; que a sociedade ¢ seus mecanismos ficam profundamente pertur-
bados quando esse c6digo moral seja infringido, ainda que por adultos,
na intimidade, Com a punigdo dos infratores, pretende-se manter o en-
tendimento quanto 4 imoralidade da conduta, sem o que a moralidade
prevalente poderia tender para um direcionamento permissivo. O pro-
blemachave é: “Pode alguma coisa ser dita, ou ndo, no sentido de que
prevenir a mudanga e manter o status quo moral, como pautas da mo-
ralidade social, equivalem 3 aceitagio de valores destinados a compen-
sar 0 custo da miséria humana que a coergdo moral requer’? “E esta
uma simples e vaga alegagdo, ou descansa, na verdade, sobre alguns prin-
cipios criticos relacionados com o que, aqui, se disse ter valor, entre
outras coisas de valor”?

Certas discriminagbes s3o, agora, necessirias. Existem trés propo-
sigdes concernentes ao valor da preservagio da moralidade social que
se apresentam constantemente sob perigo de confusio. A primeira des-
sas proposigdes comsiste no fato de que toda a moralidade social, por
mais que possa conter, estabelece provisio varidvel para certos valores
universais, como a liberdade individual, a seguranga pessoal e a prote-
¢do contra os danos deliberadamente infligidos, mas restard, sempre,
na moralidade social, muito a ser preservado, ainda que ao custo desses
mesmos valores que a coergio legal envolve, Talvez seja enganoso dizer,
como Lorde Devlin, que a moralidade social, na medida em que prote-
ge essas coisas, lhes atribui valor por serem necessdrias 3 preservagio
da sociedade; ao contrdrio, a preservagio de qualquer sociedade, em
particular, se recomenda porque, entre outras coisas, assegura aos se-



res humanos, de alguma forma, a fungio desses valores universais. Po-,
de-se arguir, todavia, que uma sociedade humana, na qual esses valores
ndo sejam reconhecidos de jeito algum, sua moralidade ndo é nem uma
possibilidade empirica, nem ldgica, e, ainda que fosse, tal sociedade
ndo teria qualquer valor prdtico para os seres humanos. Admitindo o
argumento, devemos tomar cuidado em seguir Lorde Devlin, quando,
considerando a moralidade social como um tecido inconsitil de todas
as suas provisdes, julga-a indispensivel 3 existéncia da sociedade. Com
Mill, poderiamos estar cdnscios quanto i circunstancia de que, embora
esses valores universais, porque essenciais, devam ser protegidos, a so-
ciedade ndo pode subsistir apenas nas divergéncias individuais, em ou-
tras dreas de sua moralidade prevalente, mas beneficiar-se delas.

A segunda proposigdo consiste no fato, menos familiar e menos
facil de ser fixado em termos precisos, que o espirito ou atitude mental
que caracteriza, na pritica, uma moralidade social ¢ algo precioso e,
assim, vital, que os homens devem promover e preservar em qualquer
sociedade. Qualquer moralidade social abrange, necessariamente, o que
se pode chamar de valores formais, e que se distinguem dos valores ma-
teriais por regras e conteido especfficos. Nas relagGes morais com ou-
tros, o individuo enfrenta problemas de conduta, de um ponto de vista
imparcial, ¢ aplica imparcialmente regras gerais, a si préprio ¢ aos de-
mais; fica ciente dos desejos, das expectativas e reagdes dos outros;
exercita a autodisciplina ¢ busca adaptar sua conduta a um sistema de
recfprocas pretensdes, Essas sdo virtudes universais e, no entanto, cons-
tituem, essencialmente, atitudes morais de conduta, E certo que essas
virtudes sdo assimiladas de acordo com a moralidade de uma determi-
nada sociedade, mas o valor delas ndo deriva do fato de que sejam admi-
tidas como virtudes, Temos, tio-somente, de acompanhar a tentativa
hobbesiana de imaginar essas virtudes totalmente ausentes, e senti-las vi-
tais a qualquer forma cooperativa da vida humana e a qualquer éxito na
vida pessoal. Nenhum dos principios de moralidade critica, que despre-
zaram os mais elementares fatos da natureza humana e as condigdes sob
as quais a vida humana se conduziu, sugeririra olvidd-las. Por isso, se
pela preservagio da moralidade se quer entender a preservagio da atitu-
de moral e de seus valores formais, ndo hd como deixar de afirmar-se
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que existe um valor, Porém, ndo obstante verdadeiro, isto & de fato irre-
levante para os nossos propésitos; a preservagio da moralidade, nesse
sentido, ndo ¢ idéntica — nem exige — a prescrvagido quanto i possivel
mudanga do cédigo moral de uma sociedade, em qualquer dado mo-
mento de sua existéncia; sequer, a fortior, exige a coergio legal das re-
gras estabelecidas, A atitude moral tem sobrevivido, freqile stemente,
as criticas, as transgressdes ¢ também ao afrouxamento das institui¢des
morais especificas. O uso da punigio legal para congelar no imobilismo
a moralidade dominante, em um determinado momento na existéncia
de uma sociedade, pode, possivelmente, ocorrer, mas, mesmo aonde se
dd, ndo contribui para a sobrevivéncia das atividades espirituais ¢ dos
valores formais da moralidade social, em absoluto, podendo até preju-
dicd-los.

Da preservagio da moralidade, nesse sentido em que se mostra tio
claramente como um valor, devemos, entdo, distinguir a simples moral
conservadora. Esta éltima equivale i proposigdo de que a preservagio de
mudanga em qualquer regra existente da moralidade social, independen-
temente de seu contelido, é um valor e justifica sua coergio legal, Esta
proposigio poderia ser, a0 menos, compreensivel, se nés pudéssemos
atribuir a toda moral social o status que os sistemas teoldgicos ou a dou-
trina do Direito Natural atribui a alguns principios fundamentais, En-
tdo, por certo, alguns princfpios gerais poderiam ser aduzidos para sus-
tentar a pretensio segundo a qual a preservagio de qualquer regra de
moralidade social era um valor a justificar sua coergdo legal. Alguma
coisa deverd ser dita para indicar a fonte desse valor asseverado. A apli-
cagio desses principios gerais ao caso concreto propiciaria, entdo, algo a
ser discutido e argumentado, e o conservadorismo moral tomaria, em
conseqiiéncia, uma forma de moral critica, a ser usada na critica das ins-
tituigBes sociais. N&o seria, assim — como quando dissociado dos
principios gerais — um dogma brutal, pelo qual a preservagio de qual-
quer moralidade social necessariamente excede seu custo em miséria
humana e privagio da liberdade, Nessa modulagdo dogmdtica, com efei-
to, se afasta a moral positiva do objetivo de crftica moral,

Sem didvida, uma moral critica, baseada na teoria que toda a mo-
ralidade social teve a condigio de mandamentos divinos, ou de verdade
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eterna, descobertos pela razdo, ndo poderia, por 6bvios motivos, pare-,
cer plausfvel, agora, Talvez seja menos plausfvel em relaggo a moral se-
xual, determinada como esta tio obviamente se encontra pelas varidveis
do gosto e das preferéncias ditadas pelas convengdes, Ndo obstante, o
esforgo de defender a coergdo legal da moralidade poderia ser algo mais
além da simples declaragdo, ndo discutida, de que ela se fez justificivel,
E digno de registro observar que grandes tedricos sociais como Burke e
Hegel, que se encontravam entre os mais ansiosos em defender a moral
positiva e os costumes de sociedades particulares contra os criticos uti-
litaristas e racionalistas, nunca dispensaram atengdo 4 simples afirmativa
de que essas eram coisas de conveniente valor, Em vez disso, desenvol-
veram teorias sobre a natureza humana ¢ sobre a histéria como suporte
de suas posiges, O principal argumento de Burke, expresso nos termos
da “sabedoria das idades” (wisdom of the ages) e o ‘‘dedo da providén-
cia’”’ {finger of providence), €, em esséncia, de um evolucionista: as ins-
titui¢des sociais, que se desenvolveram lentamente no curso da histé-
ria de qualquer sociedade, representam uma acomodagido aos desejos
dessa sociedade que & sempre provivel estava mais satisfeita com a
maioria de seus membros do que com qualquer esquema ideal de vida
social que os indivfduos pudessem criar, ou o legislador impor. Para
Hegel, o valor das instituigdes estabelecidas, de qualquer sociedade, des-
cansa sobre uma elaborada doutrina metafisica, ndo facilmente com-
preensivel e, certamente, inepta para uma afirmagdo apropriada numa
simples locugdo como a que eu aqui lhe dedico, Em resumo, é a doutri-
na segundo a qual a histéria da sociedade humana é um processo por
meio do qual o Espirito Absoluto se manifesta, e em que cada estagio
de desenvolvimento representa um passo racional ou mesmo légico,
sendo, assim, uma coisa de valor.

Contudo, esse duvidoso background teérico, em qualquer caso,
se encontra ainda como objeto de andlise de uma critica racional, para
aceitagdo ou rejei¢do; satisfaz-se antecipadamente em afirmar o valor
das instituigSes sociais, mercé de uma proposta meramente dogmatica. A
afirmativa permanecerd ou nao, a depender das teorias gerais invocadas.
Deveri ser lembrado, no entanto, que uma defesa evoluciondria baseada
na tradi¢io ou no costume, como Burke imaginou fazé-lo contra o ra-
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cionalismo revoluciondrio ou critico, propicia pouca sustentagdo a coer-
¢io legitima da moralidade social. Em Burke, talvez porque ele fosse
um Whig, apesar de conservador, 0 mérito das instituigSes estabeleci-
das reside no fato de elas se terem desenvolvido como conseqiiéncia da
livre (embora inconsciente) adaptagio dos homens as condigdes de
suas vidas. Usar a coer¢do para manter o stafus guo moral, em algum
momento da histéria de uma sociedade, poderia ser, artificialmente, de-
ter o processo que d4 ds instituigdes sociais o seu valor.

A distingdo entre o uso da coergdo para reforgar a moralidade e
outros métodos que, de fato, usamos para a preservar, tais como argu-
mentos, recomendagBes e exortagdes, é, a um sé tempo, muito impor-
tante e muito negligenciado nas discussées do presente tépico. Stephen,
em suas sustentagdes contra Mill (69), parece, na maior parte do tempo,
esquecer ou ignorar esses outros métodos e a grande relevancia que lhes
atribuiu, Porque ele freqiientemente argumenta como se a doutrina de
Mill sobre a liberdade significasse que os homens nunca devessem ex-
pressar quaisquer convicgdes acerca da conduta de seus concidaddos,
desde que ela nio fosse prejudicial aos demais. Na verdade, Mill acre-
ditava que “o Estado ou o piblico™ ndo tem o direito de decidir, auto-
ritariamente, sobre “‘os propésitos de repressdo ou punigio’’ (70), con-
cluindo pela bondade ou maldade de tal ou qual conduta, Mas ndo ¢é
certo que ele tivesse pensado que, de referéncia a tais condutas ou “ex-
periéncias do viver’, isso significasse que ‘‘ninguém mais tenha o que
dizer” (71). Nem pensou que a sociedade pudesse ‘‘tragar uma linha
onde a educagio termina e a perfeita indiferenga moral comega™ (72).
Apresentando essas infundadas criticas, Stephen ndo apenas interpre-
tou mal e, pois, falseou Mill, mas demonstrou quio limitadamente con-
cebeu a moralidade e os processos que a sustentam, A preocupagio de
Mill, ac longo de seu ensaio, € restringir o uso da coergio, e nio pro-
mover a indiferenga moral. Inclui, por sem divida, na coergio, ou

69 — Liberty, equality, fraternity, p. 126-42.
70 — Ibid., p. 137; On liberty, cap. S.

71 — Liberty, equality, fratemity, p. 141,

72 - Ibid., p. 170,
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*‘constrangimento’’, o que desaprova, nio apenas na coagao legal da mos,
ralidade, mas, por igual, em outras formas peremptérias de pressio so-
cial, como a responsabilidade moral, e pugna pela condescendéncia. E,
por isso, um desastroso equivoco, quanto i moralidade, pensar que,
onde nao nos podemos valer da coergao como seu suporte, devemos fi-
car silenciosos e indiferentes. No capitulo 4 de seu ensaio, Mill serve-se
das longas punigdes para mostrar outros expedientes de que dispomos e
que podemos usar:

“‘Seria uma grave incompreensio desta doutrina supor
que defende uma egoista indiferenga e que pretende que os
seres humanos nao tém nada a ver em sua conduta mitua,
e que sé devem inquietar-se pelo bem-estar ou as agdes de
outro quando seu préprio interesse esti em jogo.., Os se-
res humanos devem ajudar-se, uns aos outros, a distinguir
o melhor do pior, e a prestar apoio miituo para eleger o pri-
meiro e evitar o segundo”.

Debate, conselho, argumentagdo — tudo isto permite ao indivi-
duo ““o juizo final”’; de acordo com Mill pode ser usado em uma socie-
dade onde a liberdade é realmente respeitada. Mesmo que nos deseje-
mos “intrometer’’ em outras ‘‘consideragdes a fim de auxiliar o julga-
mento e as exortagdes de outrem para fortalecer sua vontade’ (73).
Podemos, em casos extremos, ‘‘advertir’’ (warm) quanto ao nosso en-
tendimento em contririo, ou quanto aos nossos sentimentos de repug-
nincia ou aversio, Podemos evitar-lhe a companhia e precatar terceiros.
Muitos pensam que Mill chega, perigosamente, muito perto da coergdo
sanciondvel, ainda que despreze tais coisas como ‘‘estritamente insepari-
veis dos julgamentos desfavordveis dos outros’’ (74), e nunca para ser
infligida por causa da punigio, Se ele errou nesse sentido, faz-se, contu-
do, meridianamente claro haver reconhecido como verdade indiscutivel

73 — On liberty, cap. 4.
74 —Ibid,
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que, na moralidade, ndo somos forgados a escolher entre a coergdo de-
liberada e a indiferenga.

POPULISMO MORAL E DEMOCRACIA

O ensaio de Mill On liberty, como o livio de Tocqueville Demo-
cracy in America, foi um forte pretexto para uma avaliagdo hicida dos
perigos que estdo associados & regra democritica. O maior deles, a seu
ver, nio consistia no fato de a maioria valer-se do poder para oprimir
uma minoria,* mas, com a propagagio das idéias democrdticas, que se
chegasse até a pensar, sem objegdes, que isso pudesse ocorrer. Para Mill,
tais perigos eram parte do prego a ser pago por todos que concordassem
com a possibilidade de sua existéncia em um governo democritico. Ele
pensou que o prego, decerto, valia a pena ser pago, embora muito cons-

¥ _ NOTA DO TRADUTOR: Na Introdugdo ao capftulo 1 de On liberty, escre-
veu Mill: “Existe um limite para a agdo legitima da opinido coletiva sobre a inde-
pendéncia individual: encontrar este limite e defendé4o contra toda usurpagdo é
tdo indispensdvel para a boa marcha das coisas humanas como a protegdo contra o
despotismo politico”, Recentemente, crimindlogos radicais buscam denunciar a
ideologia e prixis conservadoras, e pugnam pela '‘aboligio das desigualdades so-
ciais em riqueza e poder (Taylor er alif, 1980, p. 55), afirmando que a solugdo
para o problema do crime depende da eliminagdo da exploragdo econGmica e da
opressfo politica de classe, e sua condigdo € a revolugdo socialista (Platt, 1980,
p. 125)”, consoante adverte Juarez Cirino dos Santos, A criminologla radical,
Rio de Janeiro, 1981, p. 25-6. Alessandro Baratta descré no nivel alcangado pela
democracia, porque “a sociedade — diz — volta a se apropriar de sua propria con-
duta desviante e administra diretamente o controle da mesma’’ (*‘Criminologia crf-
tica ¢ polftica penal altemativa™, Revista de Direito Pendl, Rio de Janeiro, 1976,
23, p. 20). Richard Quinney, da Brown University, oferece trés altemnativas ra-
dicails contra o vigente sistema penal americano: a primeira alternativa seria a eli-
minagdo das leis penais; a segunda seria considerar as leis penais como simbolos de
bondade (symbols of goodness), retirandodhes, para tanto, o conteddo punitivo e
o sentido de detexminagfo da convivéncia social; por fim, a terceira alternativa te-
ria como premissa a descentralizagfo legal, porque uma lei criminal substantiva, de
cardter monolftico, nffo pode atender ds solicitagGes de uma sociedade heterogé-
nea’* (“The ideology of law: notes for a radical alternative to legal oppression™,
Crime and justice (1971/1972), Nova Iorque, AMS Press, 464-91, 1974).
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ciente quanto i necessidade de defender a democracia do perigo ¢, por
isso, ndo descurar da sua vigilincia. “A limitagio do poder do govemo
sobre os individuos ndo importa na perda de sua importincia quando os
governantes s3o responsaveis, de um modo regular, perante a comuni-
dade, isto é, ante a parte mais forte dela” (75). Tdo insistente era Mill
nesse tema que, como Morley observou, seu ensaio era, em um sentido,
“am dos livros mais aristocriticos jamais escrito” (76). A doutrina de
Mill contrasta, certamente e de modo muito pronunciado, com a énfase
posta por Stephen sobre a importincia, em sede de opinido piiblica mo-
ral, e sobre a fungdo punitiva como uma “‘expressio do sentimento mo-
ral do piblico’’. Motley disse, de fato, como nos conta Stephen em seu
Prefdcio (77), que onde Mill buscaria proteger a minoria da coergio da
maioria, segundo os princfpios de Stephen, a minoria ficaria esquecida,

Stephen repudiou o ataque de Morley, talvez injusto. Porque, em-
bora o repidio de Stephen ndo seja muito fécil de adequar-se 2 sua insis-
téncia sobre a importancia da “‘esmagadora maioria moral”’, pode bem
significar que o seu posicionamento se reduz a algo tio simples qual a
admissio de que uma pretensao popular pela coergdo, ou punigio legal,
se justificasse plenamente porque, sendo popular, era uma proclamagio
da maioria. Nio obstante, Mill receiava que uma doutrina desse tipo
pudesse propagar-se com a democracia ¢ se tornasse seguramente jus-
tificada. Parece realmente ficil acreditar que a fidelidade aos principios
democréticos impde a aceitagio do que se pode chamar de populismo
moral: a concepgdo de que a maioria tem o direito moral de determinar
como todos devem viver. Esta é uma md interpretagio da democracia, a
ameagar a liberdade individual, e eu dedicarei o resto desta palestra para
identificar a perplexidade que ainda causa (78).

75 — On ltberty, cap. 1.

76 — Citado no Preficio de Liberty, equality, fraternity, p, XV,

77 - Ibid,, p. XVII,

78 — Hd vestigios de certa confusio na iltima contribuigdo de Lorde Deviin ao
presente tépico (‘“‘Law, democracy, and morality”, loc. cit.). Segundo ele afirma
{p. 639), “‘em uma democracia, um legistador deve admitir que a moral de sua so-
ciedade € boa e verdadeira; se ele n¥o admite isso, ndo pode participar ativamente
do govemo.., Mas ele nfio precisa testemunhar essa bondade e verdade, Seu man-
dato € para que preserve os fundamentos da sociedade, nfo para reconstrufdos de
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O equivoco fulcral decorre do fracasso em se distinguir, claramen-
te, um principio, aceitdvel, segundo o qual o poder politico se exercita
por incumbéncia da maioria, que nele confia, da proclamagio, esta ina-
ceitavel, de que tudo que a maioria faz, com este poder, se encontra
além das criticas e jamais sujeito i resisténcia, Ninguém pode ser um
democrata se ndo aceitar o principio, mas nenhum democrata precisa
aceitar a proclamagdo, Mill e muitos outros estavam unidos na crenga da
democracia como a melhor — ou menos nociva — forma de governo,
com convicgdo apaixonada quanto 3 existéncia de muitas coisas que
mesmo um governo democritico nio pode fazer. Essa comunhio de ati-
tudes faz sentido, porque, apesar de um democrata acreditar que a de-
mocracia é melhor que as outras formas de governo, ndo a pressupde
perfeita, infalivel ou irresistivel, no sentido de se lhe nio poder opor
qualquer reagdo contriria, Para sustentar esta Gltima assertiva, precisa-
mos de uma premissa adicional, indo muito além da mera digio que ¢é
melhor confiar um poder politico i maioria do que a uma categoria
selecionada. A premissa adicional pode apresentar alguma variante, se-
cular ou de outro modo, da identificagio de vox populi com vox
Dei, Uma variante, muito referida nestas palestras, € a concepgdo de que
a moral positiva sustentada por uma esmagadora maioria moral estd
imune a critica.

Nio surpreende, naturalmente, que estas perplexidades tenham
sido entretecidas ou ainda sobrevivam em democracias como os Estados
Unidos da América, onde os direitos individuais sdo protegidos exten-
samente das maiorias por uma Constituigdo escrita; ou na Inglaterra,
onde, por muito tempo, o membro eleito para o Parlamento era con-

acordo com suas proprias idéias™, Em outro lugar (p. 644), Lorde Devlin reconhe-
ce que um legislador “hé-de ter uma cautela muito grande em expressar qual a sua
tendéncia com relagdo a como ele pensa que deva ser a lei”, O principal objetivo
de Lorde Devlin, nesse ensaio, € estabelecer, contra ‘o ponto de vista dos filoso-
fos*® (sic), que ndo existe objecio quanto & moralidade ser suscetivel de votagdo
popular (p, 642), que a moralidade ¢ uma questio de fato (p. 649), e que, em
uma democracia, os homens educados nio podem constituir uma categoria se-
parada para a decis@o das questdes morais (p. 643), Porém, no que tange 4 moral
positiva, poucos se oporiam a essas alegacdes. A pergunta permanece: “Qual a jus-
tificativa para a coer¢do legal”™? Apesar disso, Lorde Devlin parece contentar-se
com suas argumentagdes prévias e sua analogia com a trai¢g@o, acima criticada,
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siderado representante, ndo o delegado de seus eleitores. Hi no atual
funcionamento da democracia muitas forgas dispostas a estimular a
crenga de que o principio do governo democritico significa que a maio-
ria estd sempre certa. Mesmo o mais magninimo polftico pode desejar
permanecer no cargo, € uma décil ou passiva atitude para com o que a
maioria acha certo torna isto mais facil do que uma rigida submissio ao
que ele pensa ser certo e, conseqilentemente, aceitar sua demissio se
nio pode persuadir a maioria a manté-lo, Mas o que ¢ compreensivel
como uma tentagdo para eleger legisladores pode ser, no entanto, causa
de desapontamento nos que ndo experimentam idéntica tentagdo.
Quaisquer outros argumentos devem ser para a coergdo da moralidade.
Ninguém pensaria, ainda quando a moral popular fosse mantida por
uma “esmagadora maioria” ou marcada pelo triplice estigma da “into-
lerancia, indignagdo e repulsa’, que a fidelidade aos principios democré-
ticos requer sejam admitidos e sua imposi¢io sobre a minoria justifi-

cada.
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CONCLUSAO

Espero que estas trés palestras sejam suficientemente claras e de-
masiado breves, de modo a tornar desnecessirio um sumario detalhado,
Em seu lugar, direi uma palavra, em conclusdo, sobre o método de argu-
mentagio que procurei seguir, Desde o infcio, supus que alguém que se
fizesse ouvir sobre a problemitica relativa 4 justificagdo da coercitivida-
de moral, e pretendesse debaté-la, haveria de admitir, como ponto de
partida, que as instituigSes vigentes em qua.lqﬁer sociedade, inclusive
sua moralidade positiva, estejam abertas i critica. Por isso, a proposigdo
segundo a qual hd uma justificagio para a coergio moral ¢, tanto quan-
to sua negagdo, uma tese de moral critica, a exigir, por supedineo,
algum principio critico geral. Ndo pode ser estabelecida, ou refutada,
simplesmente por similitudes, acaso sugeridas, com préticas usuais, ou
morais, de uma ou de outras diferentes sociedades. Lorde Devlin, cuja
tese chamei de tese moderada, parece aprovar essa posigio; eu, porém,
observei que o principio critico geral, que ele desenvolve, a saber, que
uma sociedade tem o direito (right) de tomar qualquer medida necessi-
ria 3 sua autopreservagdo, é inadequado para o propésito. Nio se pode
comprovar, com manifesta certeza, que a preservagio de uma socicdade
exija a coergio de sua moralidade “como tal”. O posicionamento-de
Lorde Devlin parece ser o de furtar-se a uma critica, valendo-se, apenas,
de uma defini¢do ambfgua do que seja a sociedade.

Também, desde o inicio, admiti que qualquer um que se preocu-
passe com este problema, considerando-o aberto & discussdo, necessa-
riamente estaria a acolher o princfpio critico, fundamental & moralida-
de, para o qual a miséria humana e a restrigio a liberdade sdo inconce-
biveis; por isso mesmo € que a coergdo legal da moralidade requer uma
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justificagdo. Esforcei-me, entio, por diferenciar, e libertar da ambigiii-
dade conceptual, os principios gerais subjacentes em diversas variedades
da tese extremada, e segundo os quais a coergdo da moralidade, ou sua
preservagdo de possivel mudanga, sdo por si valiosos, & parte suas bené-
ficas conseqiiéncias quanto a preservagido da sociedade, Esses principios,
de fato, nos convidam a considerar como valores — no interesse de res-
tringir a liberdade humana ou de infligir, miseravelmente, a sangio puni-
tiva a seres humanos — coisas que parecem pertencer a pré-histéria da
moralidade e ser hostil ao seu espirito geral. Incluem meras semelhangas
exteriores s regras morais persuasivas, simplesmente pelo temor; o esti-
mulo ao sentimento de édio pelo infrator, a quem se aplica sangdo “‘re-
tributiva”, ainda quando ndo tenha havido vitima a clamar por vinganga
ou por justiga; a infligdo de pena como um simbolo ou expressioc de
condenagdo moral: o repidio puro e simples a qualquer mudanga social,
malgrado a moralidade existente seja repressiva ou barbara. Nio tenho
dividas de que ndo pude provar tais coisas, cujo prego é o sofrimento
humano ou a perda da liberdade. Dar-me-ia por satisfeito se pudesse ter
mostrado, com suficiéncia, quanto se oferece, em troca, por tal prego...
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