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O CANIBAL DE ROTHENBURG: UM ENSAIO SOBRE A LIBERDADE

Fellipe Guerra David Reis

Introducéo

Como bem afirmou Cecilia Meireles em o Romanceiro da Inconfidéncia®, Liberdade é
um conceito que se encontra fundado em nossas concepgdes mais primitivas. E um anseio
comum a todos 0s seres racionais que habitam essa pequena massa rochosa no cosmos: desde
um catedratico da ‘Ivy League’ a um rizicultor chinés; de um fundamentalista a um
modernista’.

E por qual motivo a liberdade ocupa um lugar de tal importancia? Porque desde os
contratualistas, notadamente Immanuel Kant, o conceito de liberdade — assim como o de
igualdade — fundamenta a idéia de justica e a preocupacdo com esta remonta ao momento de
penetragdo da ‘Logos’ [razdo] na sociedade politica, ou seja, na Grécia classica. Assim,
logicamente, se a idéia de justica assola os pensadores desde a Idade Antiga, e a partir dos
lluministas, associou-se a ele o conceito de liberdade, a definicdo de justo passa
necessariamente por uma analise da liberdade.

Desta feita, jaz ai a importancia, notadamente para os juristas, de se entender o
conceito e os limites de liberdade. Vez que, indissocidvel a este, o ideal de justica é o
fundamento e fim Gltimo do Direito.

Entdo, qual é o limite da autonomia individual? Como deve ser a politica Estatal ante a
liberdade? Deve o Estado se portar de modo paternalista estimulando as praticas que a
sociedade — ou o Estado propriamente — considera como ‘boas’ e reprimindo as ‘mas’? Deve
abster-se propiciando que os individuos erijam e desenvolvam, por si mesmos, seus planos de
vida?

Pretensioso seria 0 objetivo de sanar todas as divergéncias existentes sobre esse tema.
Contudo, intentar-se-4 fazer uma analise critica dos modelos existentes levando-se em
consideracdo as diversas — e porque nao dizer bizarras — formas de manifestacdo da
subjetividade. Para tanto, utilizar-se-4 o caso ocorrido na Alemanha no ano de 2001 do

vulgarmente conhecido Canibal de Rothenburg: Armin Meiwes.

! MEIRELES, Cecilia. Romanceiro da Inconfidéncia — Romance XXIV: “Liberdade — essa palavra que o sonho
humano alimenta: que ndo ha ninguém que explique e ninguém que ndo entenda!”
? Neste sentido conferir: SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Kant: seu fundamento na liberdade e
na igualdade. Belo Horizonte: Editora UFMG, PROED. 1995

139



Revista Etica e Filosofia Politica — N° 13 — Volume 1 — Janeiro de 2011

1. A Liberdade

A delimitagdo dos contornos evolutivos do conceito de liberdade segundo seus
principais expoentes, bem como a diferenciacdo entre a sua interpretagdo ‘positiva’ e
‘negativa’, sdo bases para que se determine a leitura condizente com uma democracia
contemporanea notadamente complexa. O substantivo desvinculado dessa base € um conceito
por demais amplo que comporta tanto valores de autonomia como também formas
justificativas de governos totalitarios. Assim, apenas com a delimitacdo de seu conteudo,
dada por tais bases, é que se pode concebé-lo como traducdo de um ideal de justica e de

dignidade humana.

1.1. Inserindo a Liberdade na Historia

Immanuel Kant (1724-1804) ndo foi o Unico a dar a liberdade um enfoque distinto,
mais relevante, do até entdo adotado pelos que o precederam. Com ele também Locke,
Montesquieu e Rousseau constataram a importancia desta para a justica®.

Entretanto, Kant foi, sem duvidas, o protagonista, pois viu a necessidade de uma ética
universal que fosse capaz de inserir o homem na esfera do Sollen (dever-ser) e ndo mais do
Sein (ser), quis uma natureza humana estavel e ndo variavel, como os filésofos empiristas
ingleses a conceituaram; desejava a natureza humana livre. Com isso, influenciou, direta ou
indiretamente, todos os filosofos do século XIX e XX.

Esta manifestacdo do dever-ser sdo 0s imperativos categdricos, verdadeiros principios
de justica. Atraves deles Kant apresenta um critério maximo para 0 ajuizamento da
moralidade, vez que, como um dever-ser, 0 imperativo nos exorta a agir moralmente, ou seja,
segundo maéaximas universalizaveis que seriam, conforme afirma Hoffe citando Kant,
“proposi¢cdes fundamentais subjetivas do agir, que contém uma determinacdo da vontade e

dependem de diversas regras praticas®”.

3 Apesar de ser usualmente vinculado a idéia de comunitarismo, isto é, oposta ao liberalismo, Rousseau foi
fundamental para a filosofia kantiana como o préprio Kant assim o reconheceu. Ele deixou claro que Rousseau
o inspirou pelo fato de mostrar que ndao se encontra o ético por abstracdes filoséficas, mas sim no homem
comum. A grande contribuicdo de Rousseau para a ética kantiana foi a identificacdo da liberdade com a lei; até
entdo, a lei era vista como entrave a liberdade, mas Rousseau redefiniu a liberdade como a obediéncia a lei a si
mesma prescrita. E a liberdade que Kant admirou em Rousseau — o homem livre de si para si.
4 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Trad. Christian Viktor Hamm e Valerio Rohden. 1° Edi¢3o. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 203.
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Na filosofia kantiana os imperativos categoricos ndo limitam a liberdade como
pensaram — e criticaram — alguns. Pelo contrario, como ressalta Joaquim Carlos Salgado®,
“porque o homem é livre, sobreeleva-se ao instinto e s6 podera viver em sociedade com
outros seres também livres, se 0 seu arbitrio é limitado por regras, por normas, por um dever
ser”. Além, inserida no conceito kantiano de liberdade, encontra-se a idéia de autonomia
identificada como autonomia da raz&o ou moral. E que, como bem traduz Denis Franco Silva
citando J.B. Schneewind®, é “uma lei que os seres humanos impdem a Si Pproprios,
necessariamente se proporcionando, ao fazé-lo, motivos para obedecé-la, afastando-se
concepcdes deterministas de carater natural ou teolégico’.

Pode-se assim, sintetizar o conceito kantiano de liberdade nas palavras de Otfried

Hoffe como:

[...] a independéncia de toda natureza, revela-se na Etica como a liberdade prética
(moral), como a autodeterminagdo. A vontade livre de toda a causalidade e
determinagdo estranha da a si mesma sua lei. Por conseguinte, o principio de

todas as leis morais encontra-se na autonomia, na autolegislabilidade da vontade®.

Em consequéncia, um Estado Racional (ou livre) seria um Estado governado por leis
gue todos os homens racionais acatariam livremente; isto corresponde a dizer, leis que eles
mesmaos teriam promulgado se lhes tivessem perguntado quais.

A tradicdo liberal francesa protagonizada por Montesquieu, Benjamin Constant,
Tocqueville, entre outros, tratava das condi¢Bes sociais da acdo politica e elaborava uma
perspectiva liberal levando-se em conta a distin¢do entre as institui¢cGes politicas e a estrutura

social. Os franceses buscaram construir a teoria politica liberal com base em uma teoria de

> SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Kant: seu fundamento na liberdade e na igualdade. Belo
Horizonte: Editora UFMG, PROED. 1995
6 SILVA, Denis Franco. “O Principio da Autonomia: da Inveng¢do a Reconstrugdo”. In: Principios do Direito Civil
Contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
’ Embora a noc¢do kantiana de autonomia moral tenha inspirado a constru¢do do conceito de autonomia
privada dentro do direito privado, conforme ressalta Denis Franco Silva, “[...] Ndo ha que se falar, portanto, na
existéncia de equivaléncia entre a construgdo kantiana de autonomia e o modo pelo qual se estruturou,
tradicionalmente, aquilo que chamamos de autonomia privada na ciéncia do direito.” E continua citando Maria
Venegas Grau: “[...] pode-se falar somente de uma influéncia indireta da filosofia das luzes, e ndo de uma
transposicdo desta para o ambito do direito positivo.” Ou entdo, segundo Georges Rouhette, “da influéncia de
uma “vulgata kantiana”, na qual, melhor do que invocar a conversdao dos juristas ao pensamento kantiano,
diretamente tomado de seus textos, seria afirmar uma inspiracdo dos mesmos por uma autonomia da vontade
simplificada e, até mesmo, falseada”. Cf.: SILVA, Denis Franco. “O Principio da Autonomia: da Invengdo a
Reconstrugdo”. In: Principios do Direito Civil Contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
8 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Trad. Christian Viktor Hamm e Valerio Rohden. 1° Edi¢3o. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 219.
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mudanca social e histérica’. Por sua vez ndo foi este o caminho trilhado pelos ingleses que
comecando com Locke e continuando com Hume e Stuart Mill, foram filésofos da mente e
edificaram os seus argumentos politicos com base em uma teoria do conhecimento de cunho
empirico, no contexto de uma preocupacao metodoldgica com regras de rigor e possibilidades
de verificagdo™.

A obra de Mill, ‘Sobre a Liberdade’, obedece a tradi¢do inglesa assim como o estilo
dedutivo do reformismo utilitarista caracteristico do autor. Sua vertente utilitarista se deu,
notadamente, pela criacdo que recebeu de seu pai, James Mill, amigo e companheiro de
Benthan na luta das idéias. Entretanto, — e esta ai algo que poucos conhecem ou reconhecem —
como o préprio Stuart Mill afirma em sua autobiografia, ele passou por um processo de
amadurecimento afastando-se da ortodoxia utilitarista por aché-la reducionista'’. Por conta
dessa mudanca em seu pensamento, foi visto de uma maneira dicotdbmica: elitista versus
democratico. Assim, “no esfor¢o importante de conciliar essas duas imagens contrastantes,
Gertrude Himmelfarb buscou mostrar que existem dois Stuart Mill. O jovem dos anos 30, um
conservador-elitista que reaparece depois da morte de sua mulher Harriet Taylor em 1858, e 0
Stuart Mill do Sobre a Liberdade — obra que parte do principio geral que a Unica finalidade
justificativa da interferéncia dos homens, individual e coletivamente, na liberdade de agéo de
outrem, € a autoprotecdo — e dos escritos sobre a paridade dos sexos, profeta da liberdade e

teérico, por exceléncia, do liberalismo democrético®”

(grifou-se).

Seguindo o critério cronoldgico, no século XX tem-se, principalmente, Isaiah Berlin
(1909-1997)*, importante filésofo do século passado e lembrado como o principal expoente
da escola liberal de sua geracdo; John Rawls (1921-2002); e Carlos Santiago Nino (1943-
1993).

A teoria da justica de John Rawls tem uma matriz eminentemente kantiana como o
proprio autor afirma, tendo ele, inclusive, dedicado varios capitulos de sua obra ‘Historia da
Filosofia Moral’ ao pensamento de Kant. Entretanto, houve distanciamentos. Rawls
pretendeu que seu liberalismo construtivista fosse meramente politico, ndo ético, como de

Kant e também de Hume'*; distanciou-se, desde logo, da perspectiva de primeira pessoa

o MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Trad. Alberto da Rocha Barros. 2° Ed. Petrépolis: Vozes, 1991. p. 12
" 1dem.
1 MILL, John Stuart. op. cit. p. 13
12 MILL, John Stuart. op. cit. p. 15
B Ha que se ressaltar que Berlin se preocupou em descrever as vertentes existentes de liberdade, apontando-
Ihes criticas, contudo, ndo pretendeu construir uma teoria propria sobre elas.
" NEDEL, José. A teoria ético-politica de John Rawls: uma tentativa de integragdo de liberdade e igualdade.
Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000. p. 85.
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kantiana, que eleva a maxima de sua acdo a lei universal propondo, ao revés, dois principios

substantivos de justica™:

1) Cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema total mais extenso de
liberdades basicas compativeis com um sistema de liberdade similar a todos;
2) As desigualdades sociais e econémicas devem ser ordenadas de modo que
sejam:
a) para o maior beneficio dos que tém menos vantagens e;
b) vinculadas a cargos e posicGes abertos a todos sob condigdes de
igualdade de oportunidade equitativas'®.

Além, Rawls foi de encontro ao racionalismo puro de Kant e procurou sanar as falhas
derivadas da teoria do fil6sofo de Konigsberg de ser uma teoria monoldgica e nédo dialdgica
da moralidade®’.

Ainda neste contexto faz-se mister observar, como faz Will Kymlicka, que Rawls ndo
esta endossando um principio geral de liberdade de tal modo que qualquer coisa possa ser
assim chamada, ele estd, propriamente, dando protecdo especial ao que chama de ‘liberdades
basicas’, termo que usa para designar os direitos-padrdo civis e politicos nas democracias
liberais.

Por sua vez, Santiago Nino, como afirma, estaria entre Rawls e Habbermas, pois
adotou uma abordagem construtivista que intentava deduzir seus principios éticos
fundamentais das pressuposi¢cbes do discurso moral. Esses principios substanciais, que
compreendem o nucleo de uma teoria que aspira capturar 0s componentes essenciais do

liberalismo politico sdo: o principio da autonomia; o principio da inviolabilidade; e o

> NEDEL, José. A teoria ético-politica de John Rawls: uma tentativa de integrag¢do de liberdade e igualdade.
Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000. p. 85

S KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contempordnea. Trad. Luis Carlos Borges. 1° Edi¢cdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 67

Y'Ha quem considere, como Habbermas, que Rawls ndo logrou éxito nessa tentativa de construcdo dialdgica da
moralidade. Por sua vez, “Habermas propée uma mudanga de paradigma: da filosofia da consciéncia para a
teoria da interagdo, da razdo reflexiva para a razdo comunicativa. Com essa nova “revolugéo copernicana”
Habermas procura resgatar a validade da teoria cognitiva da razGo sem incorrer nas limitagdes impostas por
Kant. A razdo comunicativa proposta por Habermas é essencialmente dialdgica, substituindo o conceito
monoldgico da razdo pura de Kant. Ela nGo mais se assenta no sujeito epistémico, mas pressupde o grupo numa
situagdo dialdgica ideal. A verdade produzida nesse novo contexto é processual e depende dos membros
integrantes do grupo. Nesta nova concep¢do da razdo comunicativa a linguagem torna-se elemento
constitutivo.” Cf.: FREITAG, Barbara. A Questdo da Moralidade: da razdo prdtica de Kant a ética discursiva de
Habermas. Disponivel em: < http://www.fflch.usp.br/sociologia/temposocial/pdf/vol01n2/a%20questao.pdf>.
Acesso em: 07 de novembro de 2010.
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principio da dignidade. O primeiro principio expressa a concepc¢do do autor do bom: aquelas
coisas, e somente elas, que foram avaliadas pelo individuo em questdo. O segundo impde
restricoes deontoldgicas a perseguicdo daquele bem. E, o terceiro principio, admite o
consentimento individual permitindo as pessoas renunciarem os direitos reconhecidos pelo

segundo.

1.2. Os dois conceitos de Liberdade.

Como bem asseverou lIsaiah Berlin, quase todos os moralistas na historia humana tém
entoado loas a liberdade com os mais diversos significados que o termo poderia abarcar:
felicidade e bondade, natureza e realidade, etc. O significado do termo ndo poderia ser mais
poroso. Assim como delimitou o referido autor os sentidos de liberdade os quais trabalharia,

18> também assim se

dentre “os mais de duzentos sentidos dessa palavra protéica registrados
faz, analisando-se os aspectos da Liberdade em sentido “positivo” e “negativo”.

Por detras desses dois conceitos de liberdade estd a controvérsia sobre se a mera
imoralidade de um ato constitua razdo suficiente para que o direito nele interfira'®. A posicdo
liberal sustenta, nesse sentido, que o direito ndo pode estar dirigido a impor modelos de
condutas pessoais ou planos da vida que, por sua vez, pressupde modelos de ‘virtude’. A
posicdo oposta, 0s conservadores, afirmam que é missao do Estado fazer com que os homens

se orientem corretamente elegendo para si formas de vida virtuosa e ideais de exceléncia.

1.2.1. Liberdade no sentido ‘negativo’

O conceito negativo classico de liberdade se relaciona intimamente com o ideal
politico liberal e sua traducdo mais recorrente € no principio da autonomia da pessoa humana

que, nas palavras de Santiago Nino, prescreve:

sendo valiosa a livre elei¢do individual de planos de vida e a adogéo de ideais de
exceléncia humana, o Estado (e os demais individuos) ndo deve interferir nessa

eleicdo ou adogéo, limitando-se a desenhar instituicdes que facilitem a persecucéo

18 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Trad. Humberto Hudson Ferreira. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1981. p. 135
® NINO, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos: Um ensayo de fundamentacidn. Barcelona: Ariel S.A.,
1989. p. 202.
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individual desses planos de vida e a satisfacdo dos ideiais que cada um sustenta,

impedindo a interferéncia matua no curso de tal persecucdo g (traduziu-se)

E, portanto, o conceito negativo de liberdade a eleicio individual de planos de vida e
sua persecucéao segundo as conviccOes proprias de cada individuo, devendo o Estado abster-se
de as valorar negativamente como também de qualquer forma de intervencdo que possa influir
nessas eleicdes e persecucdes. Ademais, cabe também ao Estado proteger os sujeitos de
interferéncias externas, ou seja, de terceiros que possam também influir nas formas de
concretizacdo desses ideais subjetivos. Sobre isso afirmou Stuart Mill, um dos mais

celebrados defensores desse conceito:

Todos os erros que um homem € passivel de cometer, apesar de conselhos e
adverténcias, sdo em muito sobrepujados pelo maleficio de permitir que outros o

constranjam a fazer o que consideram bom .

A liberdade é, deste modo, traduzida como nédo intervencdo onde os sujeitos podem,
livremente e segundo seus valores, perseguirem os ideais que elegem para sua vida. Nao ha,
nessa idéia de liberdade, qualquer interferéncia das valoragdes morais objetivas por parte do
Estado e/ou sociedade sobre o bom, o justo, o certo, etc. Por sua vez, as consequiéncias dessas
valoracgdes subjetivas de bem-estar devem estar relacionadas ao sujeito que as elegeu e apenas
e ele, ou seja, independentemente de qual sera a consequéncia da realizacdo de seus planos da
vida, estas ndo podem influir, direta ou indiretamente, em terceiros, isto é, ndo podem
interferir nos planos da vida destes

Embora as fronteiras as quais devam ser tracadas as referidas &reas de nao-
interferéncia dentre os liberais seja extremamente controversa e um campo ilimitado de
discussbes — o direito objetivo, os direitos naturais, da utilidade ou em termos de um
imperativo categorico, da sacralidade do contrato social, ou qualquer outro conceito utilizado
para justificar as proprias convicgdes 22 _ 0 limite maximo seria sempre a individualidade do

outro. Apesar de mdveis, as fronteiras sdo sempre identificaveis.

20 NINO, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos: Um ensayo de fundamentacién. Barcelona: Ariel S.A., 1989
p. 204
2 MILL, John Stuart. apud BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Trad. Humberto Hudson Ferreira.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1981. p. 140
*2 BERLIN, Isaiah. op. cit. p. 139
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Criticas ndo faltam sobre a liberdade no sentido de meta ‘negativa’, contrapondo-se a
interferéncia. Alguns liberais, notadamente Stuart Mill, defenderam que essa forma de
liberdade é uma condicdo necessaria para o aperfeicoamento do génio humano, o que foi alvo
de implacéveis criticas. O mais notavel nessa empreitada foi James Stephen®® que asseverou
que sentimentos como integridade, amor a verdade e individualismo apaixonado,
intensificam-se na mesma freqiiéncia em comunidades rigidamente disciplinadas, ou sob a
disciplina militar, do que em sociedades mais tolerantes ou indiferentes, ou seja, tais
sentimentos poderiam aflorar em sociedades onde o dogma castra 0 pensamento, ndo sendo,
necessariamente, derivados do aperfeicoamento do génio humano causado pela liberdade.

Foi também alvo de criticas a idéia que essa suposta nao-interferéncia seria impossivel
vez que os homens, em grande parte, sdo interdependentes e nenhuma atividade €
completamente privada de modo que jamais venha a produzir efeitos na esfera de terceiros de
uma forma ou outra: “A liberdade do tubardo é a morte para as sardinhas®*”. Essa afirmagio,
embora veridica, foi utilizada em um discurso critico de politicas economicamente liberais, ou

seja, como usufruiria um camponés da liberdade se Ihe faltava o que comer?

Outras criticas deram-se, mas como se relacionam com o perfeccionismo
intimamente relacionado com o conceito de liberdade positiva — serdo abordadas mais a
frente.

Um ponto sobre o qual merece que sejam tecidas algumas consideragdes foi

o}

afirmacdo feita acima de que a traducdo da liberdade em sentido de ndo-intervencdo
negativa — ndo realiza valoracGes sobre o bom, justo e o certo. Essa afirmacdo pode gerar
controvérsias falaciosas, infundadas como acontece na assertiva de Santiago Nino: “o
liberalismo, indubitavelmente, descansa em uma concepc¢do do bom, ou do que € socialmente
bom, segundo o qual a autonomia dos individuos para eleger e materializar projetos e estilos

de vida é intrinsecamente valiosa®>”

(traduziu-se). De fato, os liberais valoram positivamente
a idéia de liberdade traduzida no principio maximo da autonomia da pessoa humana. Tal
principio é tanto individualmente quanto socialmente bom. Contudo, isto ndo guarda relacéo
com a assertiva retro mencionada, pois, o que se afirmou foi o fato de que o liberalismo, da
forma como foi exposto, ndo valora moralmente expressdes da subjetividade, ou seja, ndo ha

uma caracterizacdo de uma conduta individual por critérios de moralidade postos (certo ou

> BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Trad. Humberto Hudson Ferreira. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1981. p. 141.
** BERLIN, Isaiah. op. cit. p. 137
> NINO. Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos: Um ensayo de fundamentacidn. Barcelona: Ariel S.A.,
1989. p. 209.
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errado; justo ou injusto...). Tal analise cabe tdo somente aqueles cujas decisdes influenciardo

seus respectivos planos de vida.

1.2.2. Liberdade no sentido ‘positivo’

A liberdade no sentido ‘positivo’ caracterizou-se inicialmente no desejo do individuo

de ser “seu préprio amo e senhor?®”

, Isto é, sem qualquer interferéncia externa na propria vida
e nos processos de tomada de decisfes. Neste sentido, a liberdade no sentido de ser-se amo e
senhor de si mesmo — sentido positivo — e a liberdade caracterizada pelo ndo impedimento por
terceiros de se escolher 0 que se quer — sentido negativo — aparentam ser conceitos ndo muito
distintos, mas apenas formas diferentes de expressa-los. Entretanto, como aponta Isaiah
Berlin?’, tais conceitos se desenvolveram historicamente em sentidos diferentes o que
culminou no chogue entre ambos.

O momento desse distanciamento entre os dois sentidos de liberdade pode ser
identificado na metafora do autodominio adquirido. Seguindo a premissa de “n3o serei
escravo de ninguém”, questionou-se a possibilidade de ser escravo da natureza, das paixdes
‘irrefreadas’, pois tais paixfes sujeitariam o individuo & mesma condi¢do de escraviddo
repudiada. Chega-se, assim, ao embate entre o ‘ego empirico’ e 0 ‘ego verdadeiro’, onde este
se identificaria com a “natureza superior do homem™ que constréi racionalmente algo bom,
que satisfaz as necessidades do sujeito a longo prazo. Tal ego € dominante em relacdo ao
‘empirico’ caracterizado pelos impulsos irracionais, os prazeres imediatos, ‘a natureza
inferior’. Por esse contexto de turbuléncia entre os ‘egos’ seria possivel (como algumas vezes
necessario) que os mais esclarecidos determinem objetivos (o0 bom, o justo...) a0s menos, e 0s
coajam a persegui-los, ja que estes mesmos o fariam se ndo fossem ignorantes, corruptos. Se
fossem racionais, os dominados pelo ‘ego empirico ou heteronomo’ ndo imporiam resisténcia
a tal ingeréncia vez que identificariam ‘melhor’ seus proprios interesses, os identificaria como
0 coator tdo bem o faz.

O sentido positivo de liberdade perfectibiliza-se de modo que em nome de um ideal de
bom, de justo, castra-se a autonomia individual determinando um modelo de conduta a ser
seguido. Os comportamentos desviantes, por serem irracionais e, conseqientemente,

incapazes de julgar ‘bem’ seus proprios interesses, devem ser combatidos.

2 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Trad. Humberto Hudson Ferreira. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1981. p. 142
27
Idem.
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A liberdade positiva, portanto, pode ser identificada com um critério objetivista, vez
que afere objetivamente o que sdo planos de vida e interesses ‘melhores’. Em clara 0posicdo
ao sentido negativo de liberdade que, partindo de um critério subjetivista, deixa a cargo dos
préprios individuos a elei¢do daquilo que se mostra melhor a eles e tdo somente eles.

Baseadas, direta ou indiretamente, nessa idéia objetiva de liberdade, algumas doutrinas
filosoficas surgiram em oposicdo ao liberalismo e ao principio da autonomia da pessoa,
conforme ensina Santiago Nino, constituindo uma das formas, dentre tantas outras, de visdo
totalitaria da sociedade: o perfeccionismo, o holismo, e o determinismo normativo?.
Atualmente, contudo, fildsofos defensores deste critério objetivista, de concepg¢do politica
perfeccionista, afirmaram a compatibilidade de tal critério com o liberalismo -
conseqlientemente abrandou-se a concepcéo perfeccionista tradicional. Charles Taylor, Vinit
Haksar e Joseph Raz s&o os citados por Nino nessa empreitada®.

Taylor sustenta que as teorias negativas de liberdade ndo dao conta de que muitas
vezes elegemos mal nossos objetivos, nossos planos de vida, ou tais desejos estdo
determinados por causas internas fora de nosso controle. Portanto, as restricdes a esfera
privada sdo importantes para a vida humana®.

Por sua vez Vinit Haksar, mais diretamente, defende que a concepgéo perfeccionista
valora positivamente os planos da vida que expandem a autonomia individual, o que implica
que outros planos tém um status inferior ainda que ndo se siga que os individuos que 0s
elegem ou executam sejam inferiores e, tdo pouco que tais planos ndo devam ser realizados. O
que, segundo Haksar, o Estado pode fazer é abster-se de facilitar a execucdo desses planos da
vida degradantes e, por outro lado, incentivar a propagacdo dos planos melhores. O
compromisso é, em suma, desestimular as formas inferiores de vida, tolerando-se quem as
deseja seguir e ainda permitindo a livre discussdo dos méritos de tais formas®. Similar a
Haksar, na interpretacdo de Nino, Joseph Raz afirma que é impossivel ser indiferente a ideais
de bom excluindo-os da agdo politica®.

Apesar de todo esse esfor¢o conciliatorio, é pertinente a afirmacdo de Berlin quando
aduz que ‘“todas as formas de adulterar os seres humanos, de pegad-los e molda-los aos

nossos padrdes, contra a sua prépria vontade, todos os controles e condicionamentos do

*® N3o nos adentraremos pelas especificidades de cada uma, mas apenas no seu argumento de liberdade. Cf.:
NINO. Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos: Um ensayo de fundamentacién. Barcelona: Ariel S.A., 1989.
p. 199.
** NINO. Carlos Santiago. op. cit. p. 205-211.
** 1 dem.
* 1dem.
2 1dem.
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pensamento, tudo isso é uma negacao do que ha de homem no homem e em seus valores

finais®”. Portanto, ndo se pode conformar o sentido ‘positivo’ de liberdade a um Estado
notadamente heterogéneo do século XXI, pois, mesmo que se intente o contrario, Seu
argumento fundamental, sua construcdo, € justificadora de argumentos totalitarios,

argumentos hodiernamente intoleraveis.

2. Liberdade e Solidariedade

Apesar de a liberdade em sua leitura ‘negativa’ poder se conformar com o ideal de um
Estado Democratico — contrariamente a liberdade em sentido ‘positivo’ — ela ndo €, por si s6
bastante. Com a necessidade de justificacdo do Estado social, o principio da solidariedade
toma um lugar de destaque no discurso politico-filoséfico fazendo-se, portanto, necesséria a
sua apresentacio e, especialmente, sua relagcdo com paradigma liberal. E o que se fara a

sequir.
2.1. O Conceito e o Principio da Solidariedade

Enquanto o século XIX foi marcado pelo triunfo do individualismo, o século XX foi
marcado por um tipo de relacionamento intersubjetivo completamente novo: o solidarismo.
Solidariedade nas palavras de Pedro Buck Avelino* é o “atuar humano, de origem no
sentimento de semelhanca, cuja finalidade objetiva é possibilitar a vida em sociedade,
mediante respeito aos terceiros, tratando-os como se familiares o fossem; e cuja finalidade
subjetiva é se auto-realizar por meio da ajuda ao proximo”.

O principio da Solidariedade, por sua vez, baseia-se, de acordo com 0s ensinamentos
de Maria Celina Bodin de Moraes®, na “reviravolta da consciéncia coletiva” ocorrida apés as
atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial e pode ser traduzido na necessidade

de uma atitude positiva por parte do governo e dos membros da sociedade de modo a

3 BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Trad. Humberto Hudson Ferreira. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1981. p. 147.

4 AVELINO, Pedro Buck. apud SILVA, Cleber Demetrio de Oliveira da. O Principio da Solidariedade. Disponivel
em:

<http://www.rzoconsultoria.com.br/resources/multimidia/files/1164885118 Art20 PrincipioDaSolidariedade.
pdf>. Acesso em 13 de novembro de 2011.

> MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010. p. 237-238
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I*°. A solidariedade, assim, deriva de

promoverem os direitos sociais e a igualdade substancia
um critério fatico: da necessidade indispensavel de coexisténcia entre os individuos ja que ndo
h& como conceber, inclusive historicamente, 0 homo clausus, ou seja, 0 ser humano isolado,
solitario, como se uma ilha fosse. Por sua vez, também pode refletir-se como um valor
derivado da consciéncia racional de interesses em comum entre 0s membros do grupo social,
valor este que implica “na obrigagcdo moral de cada membro de “ndo fazer aos outros o que

37 55

nao se deseja que Ihe seja feito®” ”. Neste sentido é também uma forma de reciprocidade.

2.2. Liberdade e Solidariedade, um critério hermenéutico de adequacao

Sendo, portanto, necessaria, dada a indispensavel coexisténcia social dos individuos,
remetida tal convivéncia aos tempos do desenvolvimento do homo sapiens sapiens, a
solidariedade como principio regraria a interacdo social visando, exatamente, a idéia de que,
cientes dessa necessidade, temos um compromisso objetivo de trabalhar em prol de uma
sociedade melhor, substancialmente igualitaria. Tal principio €, neste sentido, a traducdo do
principio da dignidade da pessoa nas relac@es sociais intersubjetivas.

Como assim também se mostra o principio da liberdade, j& aduzido, necessario € que
se delimite a intersecdo entre ambos de modo a ndo se falar em contraposicédo de liberdade e
solidariedade, mas em uma interpretacdo conforme, garantindo-se efetivamente a dignidade
humana dentro de um Estado Democratico heterogéneo.

Nesta seara, o principio da solidariedade deve ser lido tanto sob uma Gtica econdmica,
como também [e principalmente] existencial. Conforme a primeira — mais comumente
identificada — a leitura principiologica se da segundo o fundamento de que a intervencédo
estatal na liberdade financeira do agente, para fins de distribuicdo social de riquezas, é ndo
somente valida como também necesséria, vez que, através da possibilitacdo de uma melhoria
qualitativa de vida dos demais individuos, pela educacdo, saude, infra-estrutura, etc., se
amplia a liberdade coletiva permitindo-se que um maior nimero de individuos determinem e
persigam seus planos de vida sobre uma mais larga gama de possibilidades. Ademais, a
liberdade de um em acumular grandes somas encontra limite no ideal social de que, sendo a

convivéncia indispensavel ao seres humanos, esta convivéncia deve exercer-se na sua melhor

*® 0 conceito de igualdade substancial contrapde-se ao de igualdade formal e aduz que “deve-se tratar os
iguais igualmente e os desiguais desigualmente na medida de sua desigualdade.”
37 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010. p. 240-243
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forma e, para tanto, necessario é que se removam os freios causais*® da liberdade dos demais
sujeitos. Neste sentido, portanto, o principio da solidariedade é tanto uma forma ampliativa da
liberdade como também reflexiva do ideal de reciprocidade.

No viés existencial, por sua vez, I1é-se o principio como uma forma de co-participacéo
individual nos fins sociais e, sendo a promocdo da dignidade o principal dentre estes, 0
respeito as liberdades subjetivas assim como a ndo desvalorizagdo do individuo por suas
escolhas morais, enxergando-se 0s pares como sujeitos autdbnomos €, inegavelmente, o
respeito a liberdade, a prima forma de se exercer o solidarismo. Desta feita, também poder-se-
ia falar na solidariedade em sentido inverso: ndo mais somente do individuo para com a
sociedade, cuja convivéncia é, com ela, necesséria e se deve estabelecer da melhor forma
possivel, mas ao reves, da sociedade para com o individuo. Sendo ele membro do grupo e,
portanto, importante para a consecucao dos fins comuns, é valorado positivamente, enxergado
como ser humano capaz de eleger para si os préprios planos de vida segundo sua propria
concepcao moral.

Segundo esta dupla leitura da solidariedade, redefine-se o conceito classico de
liberdade negativa, como forma de ndo-intervencdo, vinculando-se, ao exercicio desta, 0
dever objetivo dos sujeitos frente aos objetivos sociais. Assim, conforme José Fernando de
Castro Farias citando Duguit, “[o homem] tem o dever de desenvolver tanto quanto possivel
sua individualidade fisica, intelectual e moral, e ninguém pode entravar esse livre
desenvolvimento. Por outro lado, a liberdade do homem ndo exclui o dever, porque o

individuo tem uma funco social a cumprir®®”

. O sujeito tem direito ao livre desenvolvimento
segundo suas concepgdes, vedada qualquer forma de intervencdo por critérios morais que nao
impliqguem na afetacdo da esfera juridica de terceiros e sua fungéo social. Conseqilientemente,
é dever do Estado assim garantir.

Contudo, concretamente, como bem asseverou Stuart Mill, os individuos tendem a
punir socialmente os comportamentos desviantes, sendo tais puni¢Ges baseadas em um juizo
de valor em preferéncias moralmente dominantes. Estas vao além daquelas implementadas
pelo Estado e, ndo raras vezes, se mostram mais degradantes do que as uUltimas. Alguns
exemplos sdo citados neste contexto: a segregacdo de religides minoritarias como o Islamismo

no Ocidente; o preconceito contra a unido homoafetiva; e o repudio a eutanasia.

*® partindo-se da I6gica de que toda acdo precisa, necessariamente, de substratos faticos para que seja levada a

cabo, para que se cumpram os objetivos de um individuo é necessario que ele tenha condigGes faticas, causais

de fazé-lo. Se se intenta ampliar a liberdade de tal individuo deve-se remover tais freios causais.

39 FARIAS, José Fernando de Castro. A Origem do Direito de Solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 233
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Isto pode ser atribuido ao fato que escapa a visdo de, pela quebra das barreiras fisicas
para o contato com diferentes culturas assim como a complexidade de fatores aos quais 0S
sujeitos sdo expostos hodiernamente durante a formacao de sua subjetividade, os individuos
refletem-se, a0 mesmo tempo, como maiorias e minorias morais, isto €, sdo moralmente
identificados ora — e em um determinado ambito — com uma determinada parcela do grupo,
ora com outra. Assim, por exemplo, se se pertence a determinada religido identifica-se como
maioria, mas ao se compartilhar determinada consciéncia politica, se € minoria. Deste modo,
todos o0s sujeitos se encontram em posicdo de serem subjugados socialmente pelas suas
escolhas. Se tal circunstancia fosse compreendida, 0 “pér-se na condi¢do do outro”, isto é, 0
exercicio da solidariedade, poderia concretizar-se mais efetivamente ja que o individuo se
identificaria com a minoria segregada por também o ser, mesmo que em ambito diverso.

Infere-se, em suma, que uma interpretacéo exclusiva da liberdade ou da solidariedade
conduz, respectivamente, a argumentos opressores ou totalitarios, vez que o balizamento entre
a convivéncia social e o desenvolvimento de planos de vida eleitos autonomamente é feito
através de uma hermenéutica de adequacdo entre os dois referidos valores traduzidos do
principio dignidade. Ademais, é dever do Estado zelar por tal hermenéutica de modo a

cumprir com sua funcdo promocional da dignidade humana, seu Gltimo fim.

3. O Canibal de Rothenburg

Com a construcao do critério interpretativo exposto, far-se-a, segundo tal, uma analise
critica de um caso concreto, especificamente, do caso do Canibal de Rothenburg. Entretanto, é
pertinente que primeiramente algumas breves consideracfes sobre a lei alema aplicavel bem

como os substratos faticos que envolvem o tema sejam tecidas.

3.1.  Strafgesetzbuch, o Cadigo Penal Aleméo

Diferentemente do Cddigo Penal Brasileiro, o Strafgesetzbuch [StGB] prevé cinco
modalidades de homicidio, cada qual com um tipo penal distinto e independente. Portanto,
uma comparacdo entre ambos é, no maximo, exemplificativa e nunca cientificamente

precisa®®.

*® Para os fins do presente estudo, se adentrara as peculiaridades de cada tipo penal do Strafgesetzbuch,
apenas sera feita uma comparagdo com o Cddigo Penal brasileiro para clarear o entendimento do leitor.
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Comecando pelo 8211 do StGB, Mord, poder-se-ia equipara-lo ao art. 121, §2° do
CPB, ou seja, ao homicidio doloso qualificado. No direito alem&o, contudo, este tipo prevé
expressamente, além do motivo futil e o homicidio para a ocultacdo de outro crime, como no
caso do Caodigo Patrio, o homicidio para a satisfacdo de desejos/impulsos sexuais, inexistente
neste Gltimo. Ademais, para o crime do §211 do StGB, a pena colimada é de prisdo perpétua
[lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft].

A segunda modalidade de homicidio, Totschlag, previsto no 8212 do StGB, se
compararia ao homicidio doloso simples do direito brasileiro, mas nao contém as
circunstancias de privilégio que o CPB prevé. Assim, segundo o texto legal, a pena restritiva
de liberdade prevista é ndo inferior a cinco anos e, em casos mais graves, 0 autor pode ser
punido com prisdo perpétua*’.

Minder schwerer Fall des Totschlags, previsto no 8213 do StGB, cuja pena prevista é
de um a dez anos de prisdo, se equipararia ao homicidio doloso privilegiado. Entretanto, para
0 caso aleméo, a circunstancia “impelido por motivo de relevante valor social ou moral” n&o
existe.

O homicidio culposo no direito alemao vém previsto no §222 do StGB sob 0 nome,
Fahrlassige Totung, com pena prevista de até cinco anos de prisdo ou multa. Também tal tipo
ndo corresponde precisamente ao modelo brasileiro vez que néo prevé a modalidade do 84° do
art. 121, ou seja, do homicidio culposo com causa de aumento.

Dentre as modalidades de homicidio do Strafgesetzbuch, temos, afinal, o Tétung auf
Verlangen, disposto no §216, que poderia ser traduzido por ‘homicidio a pedido da vitima’.
Este tipo ndo encontra paralelo no direito brasileiro e prevé pena privativa de liberdade
sensivelmente inferior as demais modalidades dolosas: seis meses a cinco anos.

Por fim, um dltimo tipo penal do StGB cuja andlise é fundamental a compreensdo do
caso concreto em exame, estd previsto no §168, Stdrung der Totenruhe, podendo ser
traduzido como ‘Perturbar a Paz dos Mortos’ e equivalente, no direito patrio, ao crime de
vilipéndio a cadaver. Sendo condenado a trés anos de pena privativa de liberdade ou multa,

guem, ilegalmente, tira a custddia do corpo da pessoa falecida ou suas partes.

3.2. Fatos Pertinentes

41 Originalmente: ,,(1) Wer einen Menschen tétet, ohne Mdrder zu sein, wird als Totschlédger mit Freiheitsstrafe
nicht unter fiinf Jahren bestraft.
(2) In besonders schweren Fdllen ist auf lebenslange Freiheitsstrafe zu erkennen. “
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Por volta de 1999 apds a morte de sua méae, Armin Meiwes comegou a se ocupar cada
vez mais com o tema canibalismo pela internet. Instrui-se com formas de estripamento do
corpo humano [Schlachteinleitung] e montou em sua casa um “quarto de execugdo”
[Schalachraum]. Passou entdo a procurar homens para consumir®, divulgando na internet,
com o nickname ‘Antrop6fago’: “homem gay procura homem forte 18-30 anos para abater”.

Durante os anos subsequientes, manteve contato com mais de 400 homens interessados
em canibalismo, mas, como ele préprio esclareceu, ou ndo preenchiam seus rigidos requisitos
ou, como acontecera algumas vezes, estavam interessados em uma ‘encenacdo’ € ndo
propriamente na consumagéo do ato em si. Nesses casos, mesmo estando amarrados ao lugar
onde, em tese, seriam executados, ele os liberava prontamente. Tudo isso porque o ato de
ingerir a carne de uma pessoa representava, para Meiwes, a incorporacdo dessa pessoa, de
modo que ela se tornasse parte dele préprio, uma ligacéo inseparavel.

Em janeiro de 2001, Bernd Jurgen Armando Brandes engenheiro de computacédo
berlinense de 42 anos — Meiwes tinha 40 anos — respondeu a proposta do canibal: “Espero
que me ache saboroso”. Ele possuia a idéia de mais alto prazer sexual vinculada a amputacéo
e a ingestdo de seu pénis por outro homem — o que ndo representava o real interesse de
Meiwes.

Em 9 de margo do mesmo ano, Bernd foi de encontro ao canibal com a intencéo de
levar a cabo o previamente combinado. Por volta das 18h30min, ap6s o pedido do engenheiro,
Meiwes amputou-lhe o 6rgdo sexual fazendo ainda um curativo na ferida de modo que a
vitima ndo perdesse a consciéncia rapidamente devido a perda de sangue. Ambos consumiram
0 membro amputado frito com pimenta e alho.

O éxtase sexual esperado por Bernd, contudo, ndo aconteceu. N&o obstante, manteve
sua decisdo de que este deveria ser seu ato final e que Meiwes poderia elimina-lo em seguida.
Ele probiu o canibal de chamar socorro médico, e nas horas seguintes preparou-se para
morrer, esclarecendo a Meiwes que ele deveria mata-lo através de golpes realizados por
instrumento pérfuro-cortante assim que estivesse irreversivelmente inconsciente, o que se deu
por volta das 4h da manha.

Meiwes colocou 0 corpo sobre um balcdo no ‘quarto de execucdo’ e instalou uma

camera para filmar os proximos acontecimentos. Bernd ainda estava vivo como afirmou o

2 Traducao livre da Sentencga do Tribunal que apreciou o recurso da decisdo de primeira instancia. Urteil des
2. Strafsenats vom 22.4.2005 -2 StR310/04. Disponivel em: < http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=0c1607e20879c6d690a67d0cbcb2b243&nr=3267
5&pos=0&anz=1>. Acesso em 10 de novembro de 2010.
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canibal a cAmera. Hesitou algumas vezes, mas acabou desferindo dois cortes fatais no pesco¢o
da vitima. Apds, Meiwes dissecou 0 corpo segundo as instrucdes lidas na internet e congelou
cerca de 20kg de carne.

No periodo subseqliente, o canibal voltou a procurar por vitimas em potencial,
enviando para algumas delas fotos conseguidas a partir das filmagens feitas. Entretanto, uma
dessas pessoas, um estudante que havia respondido ao andncio, alertou a policia 0 que deu
inicio as investigacoes.

Apds a dendncia, em janeiro de 2004 o Tribunal Regional de Kassel, indeferindo tanto
os pressupostos da alegacao da tese de defesa de “homicidio cometido a pedido da vitima”
[Totung auf Verlangen] e “homicidio doloso privilegiado® so sentido do §213 do StGB,
quanto as agravantes [Morkmerkmale] em especial, a tipificacdo de “desejo de matar”
[Mordlust] “para a satisfagdo de instinto sexual” [zur Befriedigung des Geschlechtstriebes],
“motivo torpe” [niedrige Beweggriinde] e “para possibilitar outro ato criminoso” [zur
Ermdglichung einer anderen Straftat], da acusagdo, condenou o réu por homicidio doloso
simples [Totschlag] a oito anos e seis meses de prisdo além do confisco do computador e da
camera do réu®.

A pena leve contra o canibal alemao traumatizou juristas e politicos da Alemanha, que
pediram uma punic¢do exemplar neste caso sem precedente.

Tanto a promotoria quanto a defesa apelaram para a Suprema Corte Federal (de
Justica)** alegando as teses argiiidas em primeiro grau. Entretanto, conforme especialistas
juridicos germanicos, a Corte de Justica certamente aumentaria de maneira significativa a
pena concretizada em primeira instancia. Tais juristas estavam corretos.

Quando do julgamento do recurso, em 2005, a Corte Superior declarou de plano que

%> proveu o recurso da promotoria anulando a decisdo de

“a apelag¢do do réu é infundada
primeiro grau; estabeleceu o tipo penal aplicavel ao caso [8211 do StGB, Mort]; e remeteu o
processo para o Tribunal Regional de Frankfurt am Main [instancia inferior] para novo
julgamento®.

Em janeiro de 2006 Armin Meiwes foi novamente julgado e condenado. Desta vez a

prisdo perpétua sendo reconhecido que matou para satisfazer desejos sexuais.

2 Tradugdo livre da Sentenga do Tribunal que apreciou o recurso da decisdo de primeira instancia.
Urteil des 2. Strafsenats vom 22.4.2005 - 2 StR 310/04. Disponivel em: < http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=0c1607e20879c6d690a67d0cbcb2b243&nr=3267
5&pos=08&anz=1>. Acesso em 10 de novembro de 2010.
* Na Alemanha a Suprema Corte Constitucional ndo julga, a priori, tais casos, tal qual o modelo brasileiro.
jz Tradugdo livre da Sentenga do Tribunal que apreciou o recurso da decisdo de primeira instancia.

Idem.
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Harald Ermel, advogado de Meiwes, recorreu mais uma vez da deciséo desta vez ao
Tribunal Constitucional Alemé&o alegando que seu cliente ndo poderia ter sido condenado com
base no §211 do StGB, pois existia 0 consentimento da vitima, o que configurava outro tipo
penal, a saber, 0 8216 do StGB. Porém, em outubro de 2008 o Tribunal Constitucional
confirmou a decisdo de condenagdo por entenderem que Meiwes matou sim por motivos
sexuais.

O Canibal de Rothenburg foi condenado, definitivamente, a prisdo perpétua com

possibilidade de livramento condicional apds quinze anos de cumprimento da pena.

3.3. Os fundamentos da decisdo da Suprema Corte Federal, uma visao critica segundo

a hermenéutica de adequacao principiologica

Para a Suprema Corte Federal houve a configuracéo da previsdo legal de “satisfacdo
de instinto sexual” entendendo que esta existe para quem quer satisfazer-se sexualmente
através do ato de homicidio em si, como também para quem deseja violar o corpo de maneira
necrofila apés o homicidio. Assim, mesmo reconhecendo que o acusado ndo sentia prazer
sexual no ato especifico da morte, sendo seu desejo relacionado ao estripamento e a ingestao
de carne humana, houve a subsuncéo ao tipo penal segundo esta Gltima interpretacdo, a saber,
a violagdo do corpo ap6s o homicidio. Ademais, por ter o réu se masturbado ao assistir o
video na parte da dissecacdo do corpo [e ndo do ato de homicidio], mesmo decorrido um lapso
temporal significativo — cerca de trés dias ap6s o homicidio propriamente — restou claro,
segundo o entendimento da corte, o desejo de satisfacio sexual*’.

Houve, inegavelmente, a ampliacdo da tipificacdo do 8211 do StGB de forma
prejudicial ao réu, vez que o referido dispositivo determina a puni¢do do ato de homicidio
para a satisfacdo de instinto sexual, ou seja, aquela pessoa que ceifa a vida de outrem para
satisfazer-se sexualmente, colocando a vida de outra pessoa abaixo da satisfacdo de seu desejo
sexual. Tal fato ndo foi pontualmente o dolo do acusado. Sua satisfagdo, como reconhecido,
n&o era na morte, mas sim na dissecacgéo e incorporagdo de outro ser humano.

No que tange a circunstancia prevista no tipo do §211 do StGB de cometimento do

homicidio “para a possibilitagdo de um outro crime”, a Suprema Corte de Justica também

i Traducao livre da Sentenca do Tribunal que apreciou o recurso da decisdo de primeira instancia.

Urteil des 2. Strafsenats vom 22.4.2005 - 2 StR 310/04. Disponivel em: < http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=0c1607e20879c6d690a67d0cbcb2b243&nr=3267
5&pos=0&anz=1>. Acesso em 10 de novembro de 2010.
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afirmou que a conduta do acusado se enquadrava nesta agravante, pois o réu haveria também
incorrido nos tipos do 8131, §184 Abs. 3 e §168 todos do StGB — respectivamente:
representacdo apologética ou banalizante da violéncia; divulgacdo de material violento-
pornogréafico; e perturbacdo da paz dos mortos. Houve a incursdo nos dois primeiros tipos
porque o réu remeteu fotos provenientes do video para algumas pessoas que responderam seu
anuncio. Tal fato também ndo é objetivamente o bem juridico protegido pelo tipo penal uma
vez que ndo houve a ampla divulgacdo do material e, muito menos, o dolo de fazé-lo. Ao
reveés, o réu assim o fez apenas para alguns poucos interessados que o procuraram.

A Corte dedicou boa parte de sua argumentagdo, contudo, ao tipo ‘perturbagdo da paz
dos mortos’. Segundo ela, ha neste tipo dois bens juridicos tutelados pelo ordenamento: o
direito ao respeito pdstumo e o sentimento social de piedade. Esse sentimento estaria fundado
na idéia social de que a dignidade humana vai além da morte e tal dignidade impede que se
impute ao ser humano um tratamento que coloque em questdo sua qualidade moral. Esse
argumento, contudo, se mostra problematico. Os julgadores colocam o fundamento da
configuracdo do tipo do §168 do StGB em um sentimento moral de piedade baseado na
dignidade post-mortem.

H&, sem duvida, uma extensdo da dignidade do individuo para além do seu
falecimento, mas essa dignidade ndo deve ser interpretada segundo um possivel sentimento
geral de moralidade no destino do corpo sem vida. Afinal, o sentimento vinculado a forma de
se dispor do corpo apds a morte em muito esta corroborada pelas concepcles religiosas
individuais e, através de uma analise histérica, pode-se afirmar que profundas transformacdes
ocorreram nestas nos Ultimos séculos. Deste modo, para um cristdo medieval o ato de se
cremar um corpo humano seria fada-lo a impossibilidade posterior de ressurrei¢do [concepcao
esta herdada indiretamente dos egipcios]. Atualmente, contudo, a cremacdo é socialmente
aceita como forma de se dispor do corpo sem vida.

N&o ha fundamento em se falar do sentimento de piedade baseado em uma moral
posta, pois, como ja dito, o sentimento de moralidade de uma maioria ndo pode sobrepujar as
concepgdes individuais. Em especial porque, se tal sentimento de piedade esta diretamente
relacionado com concepcdes religiosas particulares como bem salientou Stuart Mill, a
liberdade religiosa foi uma das primeiras formas de liberdade reconhecidas e € pedra
fundamental de uma sociedade democrética até os dias atuais.

O consentimento da vitima em ser esquartejada e ingerida pelo acusado, segundo a

Corte, se fosse valido, so teria o condao de afastar a punibilidade pelo tipo de ‘perturbagdo da
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paz dos mortos’ se o bem juridico tutelado fosse somente o direito ao respeito postumo.
Contudo, como também haveria 0 bem ‘sentimento geral de piedade’ ndo se afastaria o tipo
penal.

Ademais, o Tribunal negou de plano a tese da defesa de homicidio a pedido da vitima
[8216 do StGB] por, além de afirmar que o réu sofria de uma forma avancada de masoquismo
e que, portanto, seu consentimento ndo seria valido dada a sua incapacidade de entender o
resultado morte como consequiéncia de suas atitudes, também tal consentimento ndo foi a
Unica vontade determinante para o cometimento do homicidio. O consentimento da vitima
haveria concorrido com o interesse do réu e, “o desejo de B.[Bernd], apds o inicio dos
acontecimentos, de que nenhum médico socorrista devesse ser chamado e de que o réu
devesse golpead-lo com instrumento pérfuro-cortante assim que ele tivesse perdido a
consciéncia, sé pode ser entendido como a realizacdo do acordo acertado reciprocamente
entre autor e vitima, acordo esse que deveria servir Unica e exclusivamente para a realizacao

de seus proprios interesses*® ”

. (grifou-se)

Esta postura da Corte perante o tipo do 8216 do StGB foi dispare da adotada no
primeiro argumento, qual seja: da que reconheceu a ‘“satisfagdo de instinto sexual”. No
primeiro caso, a casa julgadora interpretou ampliativamente o conceito “satisfagdo de instinto
sexual” presente no tipo penal de modo a enquadrar nela a conduta do ofensor. Por outro lado,
no que diz respeito ao tipo mais benéfico ao réu, interpretou-o de forma restritiva, ndo
considerando o consentimento como valido e sequer determinante, também de forma
prejudicial ao acusado.

49> estava correta. A

Pode-se inferir, pelo aduzido, que a previsdo dos ‘especialistas
pena leve dada em primeiro grau, pela reprovabilidade moral da conduta, que chocou juristas
e politicos alemaes, precisava ser revertida pelo Tribunal Superior de modo propagar
socialmente a intolerancia a tais formas de manifestacdo da subjetividade. Neste sentido,
pode-se dizer que a decisdo possuiu um carater mais politico do que propriamente juridico.

Por outro lado, se se pauta exclusivamente pela interpretacdo supra definida da
liberdade, consonante com o valor principiolégico solidario, como expressdo da dignidade, a

atitude de Armin Meiwes ndo se mostra atentatoria aos limites impostos ao exercicio da

8 Traducao livre da Sentenca do Tribunal que apreciou o recurso da decisdao de primeira instancia.

Urteil des 2. Strafsenats vom 22.4.2005 - 2 StR 310/04. Disponivel em: < http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=0c1607e20879c6d690a67d0cbcb2b243&nr=3267
5&pos=0&anz=1>. Acesso em 10 de novembro de 2010.

* ver supra p. 22.
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autonomia. N&o houve interferéncia, nem a imposicdo de 6nus materiais, a terceiros ou a
coletividade, sendo a vitima, cujo interesse se identificou com o do canibal.

Como ja aduzido, os fundamentos de um Estado intervir na eleicdo ou realizacdo de
determinado plano de vida individual, dependem da interferéncia de tais planos na esfera de
outrem ou da sociedade como um todo. A interferéncia Estatal fora desses padrdes remetem a
uma forma de totalitarismo, a um argumento perfeccionista de que as atitudes desviantes dos
padrdes morais seriam formas de irracionalidade, insanidade, pois tais padrdes foram criados
por seres super racionais, cujo entendimento vai além da compreensdo de seres humanos
normais e que, por isso, séo melhores.

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

Indiscutivelmente os planos da vida eleitos pelos sujeitos em pauta sdo imorais,
contrarios a moral posta. Contudo, por ser esta variavel segundo um critério loco-temporal, ou
seja, a moral de um determinado grupo social ndo é a mesma de outro nem a mesma desta
mesma sociedade decorrido um lapso de tempo, ndo pode servir de fundamento a idéia de
Justica. O modo pelo qual se pode aferir tal idéia, em um Estado Democratico plural, é através
do principio da dignidade da pessoa e, especificamente, para o presente caso, atraves de uma
hermenéutica liberal-solidarista.

A pluralidade é o que marca a contemporaneidade e muitos esforgos tém sido feitos
em direcdo ao reconhecimento do ser humano como digno pelo seu substrato ontoldgico,
como centro de direitos autbnomos, como fundamento e fim ultimos do Estado. Portanto,
consequéncia ldgica é o reconhecimento do individuo como passivel de eleger e perseguir por

si 50O, segundo seus valores e concep¢des morais, 0s seus planos da vida.
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Conclusao

Liberdade é um sentimento que une povos distintos, com bases morais e religiosas
distintas, especialmente por ter sido vinculada, a partir dos contratualistas, a idéia de justica.
Ela insere-se profundamente cada individuo de modo que a sua perda, ou mesmo a ameagca, é
dolorosamente sentida.

A despeito de todo o esforco tedrico em se justificar a idéia de liberdade em sentido
‘positivo’ como apta a integrar um sistema liberal democratico, esta concepcdo, que sempre
esteve vinculada a modelos estatais totalitdrios como o nazismo e o fascismo, falhou em
convencer de sua aplicabilidade nos dias atuais a um Estado Democratico cujas bases se
fundam na dignidade da pessoa humana e na pluralidade. Deste modo, o conceito de liberdade
em sentido negativo mostrou-se preferivel.

Através de uma adequacdo dos axiomas comportados nos principios da liberdade e
solidariedade, ndo ha que se falar em contraposicdo entre eles, ao reves, em uma necessaria
correlacdo ja que exponenciam-se mutuamente, isto é, a hermenéutica dialdgica os amplia.

De outro modo, interpreta-los autonomamente importa ndo s6 na ndo-maximizacao do
principio da dignidade humana como também pode conduzir a argumentos antidemocraticos,
como ensina a Historia.

Analisando o caso do Canibal Alem&o, indaga-se: “sera que uma “maioria moral”
pode limitar a liberdade de cidad&dos individuais sem uma justificativa melhor do que a de
desaprovar suas escolhas pessoais®®? N&o o sendo, o critério de justica se da nao pela moral
social, mas pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, tanto a condenacdo a prisao perpétua de Armin Meiwes, o canibal, como
a caracterizacdo do consentimento de Bernd em ser morto e devorado como uma forma de
doenca psiquica, € um abuso a individualidade que deve ser preservada em um estado plural,
cujas barreiras culturais foram quebradas transcendendo-se as fronteiras geograficas.

E injusto o Estado que discrimina manifestacdes de individualidade com base em
concepgdes mutaveis de moralidade, como também o € aquele que ndo protege o individuo

contra represalias sociais por suas escolhas moralmente dispares. A liberdade como dignidade

> DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: A teoria e a préatica da igualdade. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes.
2005. p. 643
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é o fundamento de uma democracia plural e deve ser de todo modo preservada contra o

totalitarismo e também contra a despreocupagéo estatal.
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