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Modern punitive rationality, constitution and legislative trends: the
norm as a totalizing aspiration to limit punishment.
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Resumo: O artigo adota abordagem qualitativa, de natureza histérico-tedrica,
fundada na analise documental e na revisao critica de matrizes classicas da teoria
politica, juridica e penal que informaram o desenvolvimento do Estado moderno e da
racionalidade legal. O estudo examina ordenacoes, declaracoes de direitos,
constituicoes e processos de codificacdo como expressoes historicas da consolidacao
da lei enquanto forma privilegiada de producdo do Direito e manifestacio da
soberania em torno do castigo. O objetivo geral é compreender a fundacao da norma
diante da razao moderna e o surgimento das teorias limitadoras do poder estatal a
partir do marco constitucional, destacando a norma como instrumento de
organizac¢ao social e de legitimacdo do poder punitivo. Busca-se problematizar as
bases e politicas da legalidade, suas tensdes entre limitacdao e expansao do poder, e
seus reflexos na constituicao dos ordenamentos punitivos, especialmente, revelando a
aspiracao totalizadora da norma e seus impactos sobre a estrutura juridica de
limitacao ao castigo.
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Codificacao.

Abstract: The article adopts a qualitative approach of a historical-theoretical nature,
grounded in documentary analysis and in a critical review of classical matrices of
political, legal, and penal theory that informed the development of the modern State
and legal rationality. The study examines ordinances, declarations of rights,

constitutions, and processes of codification as historical expressions of the
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consolidation of law as the privileged form of producing legal order and as a
manifestation of sovereignty in relation to punishment. The general objective is to
understand the foundation of the norm within modern reason and the emergence of
theories that sought to limit state power from the constitutional framework,
highlighting the norm as an instrument of social organization and of legitimation of
punitive power. The analysis seeks to problematize the political and historical bases
of legality, its tensions between the limitation and expansion of power, and its effects
on the constitution of punitive legal orders, particularly by revealing the totalizing
aspiration of the norm and its impacts on the legal structure of the limitation of
punishment.
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Introducao

O artigo busca compreender a fundacao da norma diante da razao moderna e
o desenvolvimento das teorias limitadoras do poder estatal que depositaram na lei
uma relevante fracdo de limite a composicdo da pena. Problematiza a aspiracao
totalizadora que sustenta a norma como o principal elemento de organizacido da
sociedade e da conduta humana. Assim, pretende tensionar o desenvolvimento
constitucional e da codificacdo, indicando as tendéncias, especialmente punitivas, das
declaracoes e das legislacoes.

A reconstrucao historico-teérica da formagdo do Estado e do Direito
modernos permite esclarecer a posicao ocupada pelas ciéncias penais e a direcao
assumida pelas legislacoes ao longo do tempo. A conformacao dos sistemas juridicos
e a orientacdo global dos sistemas penais mostram-se estreitamente vinculadas ao
desenvolvimento da maquina estatal, na qual o jurista desempenha uma funcao
publica decisiva ao impulsionar a racionalizacao do poder por meio da norma. Esse
percurso fornece os elementos necessarios para compreender os fundamentos da
execucao da pena a partir de um paradigma moderno, marcado pela legalidade, pela
burocratizacao e pela centralidade do Estado.

O Estado pode ser compreendido como uma maneira suprema de
organizacdo de uma dada comunidade humana. Ele possui na sua origem uma
tendéncia de se colocar como poder absoluto, que nao reconhece limites. A

problematica, portanto, encontra-se justamente na limitacao do poder estatal, cuja
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abordagem foi realizada em precedéncia, neste estudo. Passamos, agora, aos
caracteres que envolvem a normatizacao pelo Estado.

As primeiras amostras de atividade legislativa surgiram no século X e XI,
relativas aos privilégios concedidos a determinadas pessoas e a erradicacao das
guerras senhoriais. A partir do século XII, foi notério o surgimento de ordenacoes
direcionadas a intervencdo do soberano na vida do reino. Em Portugal, o movimento
legislativo se sucede em trés grandes compilacdes: Ordenacoes Afonsinas (1446);
Ordenacoes Manuelinas (1512); e Ordenacoes Filipinas (1603). Na época Moderna, a
lei adquire a preponderancia, assim, passa a eliminar progressivamente o costume. A
partir do século XVI, legislacoes comecaram a surgir nas grandes monarquias. A lei
passou a desempenhar um papel muito mais importante do que na época anterior,
muito devido a evolucao do pensamento juridico, influenciado pelo individualismo.
Entretanto o incremento legislativo se deu especialmente a partir do esforco do poder
soberano a fim de melhor administrar, organizar e controlar seus territorios. As leis e
os codigos promulgados no limiar das revolucoes americana e francesa
demonstraram, de forma sintetizada, as grandes teorias juridicas da Europa ocidental
de séculos anteriores.

Assim, o estudo tem como objetivo compreender a constituicao da norma sob
a égide da razdo moderna e o surgimento das teorias limitadoras do castigo,
problematizando o papel da legalidade como elemento organizador da vida social e os
desdobramentos desse processo na formacdo do ordenamento punitivo. A
investigacao adota abordagem qualitativa, de natureza historico-tedrica, e realiza
analise documental, buscando identificar as condicoes de emergéncia da norma
moderna, suas continuidades e rupturas, bem como os modos pelos quais a
racionalidade juridica passou a operar, simultaneamente, como mecanismo de

limitacao e de legitimac¢ao do poder de punir.
Razao moderna, Estado e Direito: o papel do jurista

E o0 século XVII, em efeito, o primeiro século moderno*. Trata-se de uma nova

visao de mundo, que, aos poucos, ajudou a consolidar o pensamento da Europa. A

1 Franklin Le Van Baumer (1977, p. 43) chama o século XVII de o primeiro século moderno, pois
conduziu o conhecimento a Idade Moderna. As pessoas comegaram a pensar a si proprias como
modernas, em contraposicdo aos antigos. Havia, destarte, a nocao de que se estava fazendo algo
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partir do século XVII, algumas revoltas no plano do saber comecaram a operar. O
devir, entendido como algo que desloca a base estrutural da continuidade e da
permanéncia de um conhecimento fixo e inerte, colocando-o em pleno movimento e
progresso em direcdo ao novo, nao fez sucumbir o ser, nem sequer o provocou
seriamente, como categoria do pensamento. Com as inovagoes, houve continuidades
significativas.

Com o desenvolvimento do Estado moderno, nova espécie de politicos
profissionais surgiu. Inicialmente, essa estava a servico do principe, porém, aos
poucos, foi tomando uma posicio importante no aparelhamento estatal e na
afirmacao de uma politica governamental. Assim, a fungao publica foi estabelecida
por aqueles trabalhadores intelectuais especializados, qualificados e preparados para
o desempenho de suas atribuicoes. Para Max Weber (1972, p. 69), o cientista
responsavel pela construcdo do Estado moderno foi o jurista, cuja atuacao
determinou, de maneira dominante, toda a estrutura politica posterior. De acordo
com Ruth Maria Chitt6 Gauer (2011, p. 128), a presenca do jurista permitiu a
organizacao de todas as institui¢oes laicas na modernidade.

O espirito moderno inicia, nao obstante, com os cientistas da Renascenca.
Antes mesmo do nascimento de Galileu Galilei, Nicolau Copérnico havia proposto
uma visao diferente da cosmologia da Igreja. No entanto foi Galileu Galilei quem
modificou para sempre o ponto de vista do mundo. Segundo Ruth Maira Chitt6 Gauer
(1996, p. 16), foi com Galileu Galilei que se instalou a ruptura que criou a génese do
pensamento modernoz.

Galileu Galilei polemizou e estremeceu a tradicio quando propdés uma
reinterpretacao das escritas sagradas. Ao escrever O Ensaiador, o autor proferiu uma
das frases que fundamentaram o surgimento do pensamento moderno:

A filosofia encontra-se escrita neste grande livro que continuamente
se abre perante nossos olhos (isto é, o universo), que nao se pode
compreender antes de entender a lingua e conhecer os caracteres com
os quais estd escrito. Ele estd escrito em lingua matematica, os

historicamente novo. Jean Touchard (1970, p. 96) elucida que o século XVII se afirmou como uma
época de revolucao cientifica.

2 Salienta a autora (GAUER, 1996, p. 16-17): “os homens passam a pensar o mundo a partir de um
centro que nao era mais Deus; nesse sentido, foi uma ruptura na cosmovisao. A laicizacio do saber, da
moral e da politica passou a ser pensada pelo livre exame (...). A criacdo de um saber ativo criou uma
ruptura com o saber estatico; o corte epistemoldgico alterou a forma do homem ver o mundo e se ver
no mundo. O conhecimento passou a ser conduzido de forma a se submeter a experimentagdo da
propria realidade observada, ao mesmo tempo que a experimentacdo teve que retornar a realidade
para transforma-la; dessa forma, criou-se a possibilidade de a ciéncia transformar a natureza”.
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caracteres sao triangulos, circunferéncias e outras figuras
geomeétricas, sem cujos meios € impossivel entender humanamente as
palavras; sem eles n6s vagamos perdidos dentro de um obscuro
labirinto (GALILEI, 1978, p. 119).

Assim, uma série de pressoes foi colocada contra o pensamento antigo. Novo
sistema de mundo aparecia relacionado a uma visdo mecanicista que substituiu a
visdo greco-crista dominante até entdo. Um exemplo classico desse novo
mecanicismo € a primeira lei do movimento, de Isaac Newton. Dessa forma, a nova
natureza implicava um rearranjo dos céus e uma nova concepcao de espaco.
Entretanto o novo sistema mantinha-se em bases permanentes e imutaveis. Tanto em
Galileu Galilei quanto em René Descartes ou Isaac Newton, o tempo e o0 espaco eram
absolutos (BAUMER, 1977, p. 78). Os modernos tinham feito algumas descobertas
notaveis, mas ainda viviam no mundo nao relativista e estatico dos antigos, mesmo
sendo o mundo descrito pela ciéncia contemporanea como “novo” (BAUMER, 1977,
p. 154). Era possivel, em contrapartida, ver um campo de erosao entre o antigo e o
moderno. Os modernos desenvolveram wuma concepg¢do progressista do
conhecimento, em que a revoluciao cientifica seria fundamental. Os modernos
elaboraram uma visao essencialmente diferente da histéria, por meio de
pensamentos que, em alguns casos, apresentavam determinada predominancia
religiosa, e, em outros, secularizavam e concentravam-se mais nos empreendimentos
presentes do que nas profecias do futuro.

A modernidade trouxe novos ares ao conhecimento e possibilitou a
ingeréncia de um conhecimento a partir do homem como um individuo,
especialmente desentrelacado do dogma religioso e merecedor de uma distribuicao
de leis em sua protecdo contra o arbitrio do Estado absoluto. O estabelecimento do
individuo-no-mundo é o ponto nascente do individualismo e o alicerce para se

pensar o Direito modernos.

3 A conversao para o individuo-no-mundo, segundo Louis Dumont (1985), deu-se a partir do momento
em que o holismo comecou a desaparecer. Alguns momentos foram importantes para essa passagem,
como, por exemplo, a conversao de Constantino ao cristianismo, tornando a religiao cat6lica oficial. A
conversao do cristianismo em religido oficial, por um lado, fez com que o Estado se aproximasse para
fora do mundo e em diregdo a Igreja, mas, por outro lado, esta se tornou mais mundana. Em outro
momento, a Igreja se transformou e passou a defender uma monarquia espiritual, com isso, objetivou
ditar e reinar sobre o divino e o terreno, o que fez dela mais mundana se comparada a qualquer
periodo pretérito. Por tudo, o grande estiagio da transformacdo do individuo-fora-do-mundo em
individuo-no-mundo ocorreu com o surgimento do calvinismo.
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Até a Reforma, a Igreja era uma espécie de mediadora entre o individuo-
fora-do-mundo e o mundo (a sociedade, o império ou o Estado). A Igreja, por muitos
séculos, afirmou-se contra a instituicdo politica e contra o individuo. A Reforma
constituiu uma crise, pois a mesma instituicio que se colocou como porta para o
extramundano e conquistou o mundo, igualmente, condenou, dai em diante, a si
mesma, visto que se tornou mundana (DUMONT, 1985, p. 71). A partir do século
XIII, Louis Dumont (1985, p. 73 ss.) identificou a categoria politica e o Estado, para
tanto, fazendo um estudo comparativo entre sociedades tradicionais e sociedades
ocidentais modernas. Alertou o autor que houve ideias comuns, uma vez que a
sociedade ocidental nao ignorou por completo as nocoes da sociedade de castas, por
exemplo. De um lado, havia liberdade e igualdade; de outro, interdependéncia e
hierarquia.

A politica de Nicolau Maquiavel foi a primeira ciéncia pratica a emancipar-se
da rede holista. Nicolau Maquiavel conseguiu libertar a politica da religido crista, de
todo o modelo normativo e da moral privada. O maquiavelismo apresentou um
aspecto consolidativo do Estado absoluto sem limites. Para Norberto Bobbio (1984, p.
14), Nicolau Maquiavel ensinou a julgar as acoes do principe conforme o beneficio
que oferece ao Estado, e nao segundo seu valor moral. Segundo Michel Foucault
(2008, p. 280), o principe delineado por Nicolau Maquiavel era caracterizado pela
relacio em que se encontrava o soberano: de singularidade, de exterioridade e de
transcendéncia em relacao ao seu principado; ele é, por definicao, tinico.

Assim, a ciéncia pratica da politica reconheceu como seu tnico principio a
razdo do Estado, ou seja: o Estado tinha suas proprias razoes, que o homem
desconhecia. Por tais ensejos, o Estado podia agir de modo dessemelhante ao
comportamento do individuo em uma mesma ocasiao. Tratava-se de outra forma de
assegurar o absolutismo do poder do soberano. Destarte, com o maquiavelismo e com
a razao de Estado, asseverava-se a superioridade do poder estatal, também, sobre a
moral e religido (BOBBIO, 1984, p. 14).

O Estado constitucional moderno se inclinou para uma posicao adversa ao
Estado absoluto. No centro dessa tensao, encontrava-se a problematica em torno dos
limites do poder estatal. A ideia fundamental era, portanto, estabelecer limites ao
poder do Estado, denominado soberania. Ocorre que, desde as suas origens, o Estado

possui certa tendéncia a colocar-se como poder absoluto, nao reconhecendo limites.
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Para Norberto Bobbio (1984, p. 11), “o Estado absoluto coloca-se como a encarnacao
mais perfeita da soberania entendida como poder que ndo reconhece ninguém
superior”. O Estado absoluto foi encontrado no pensamento politico de Thomas
Hobbes, em que a fonte exclusiva do Direito era a vontade do soberano.

Segundo Jean Touchard (1970, p. 105), Thomas Hobbes era um homem de
gabinete, cuja obra possui uma grande importancia na filosofia politica do século
XVII, pretendendo libertar o homem dos fantasmas e do temor, constituindo-se em
uma brilhante manifestacdo de ateismo politico. Na primeira parte do Leviatd,
prevalece o estado de natureza. A justica, por sua vez, estd ausente, pois ela
corresponde a sociedade, e nao a natureza. Contudo estao presentes o poder, a honra,
a lingua e a razao. No Leviatd, o que diferencia o homem do animal ¢é a lingua: “e,
portanto, se a linguagem é peculiar ao homem (como pelo que sei deve ser), entao
também o entendimento lhe é peculiar” (HOBBES, 1974, p. 29). Em outra passagem,
Thomas Hobbes (1974, p. 34) afirma: “as criancas, portanto, nao sao dotadas de
nenhuma razao até que atinjam o uso da linguagem, mas sdo denominadas seres
racionais devido a aparente possibilidade de terem o uso da razao na sua devida
altura™.

O Estado moderno, liberal e democratico surgiu da reacao contra o Estado
absoluto, cujo nascimento se deu em torno das Revolucoes Inglesas do século XVII e,
notadamente, da Revolucao Francesa de 1789. Paralelamente, trés grandes teorias
contra o abuso do poder emergiram: teoria dos direitos naturais ou jusnaturalismo;
teorias da separacao dos poderes; teorias da soberania popular ou democracia
(BOBBIO, 1984, p. 15).

Um traco caracteristico do individualismo foi a formacao de um direito
natural moderno,5 que propds uma profunda mudanca da ideia em torno do Direito.

Segundo os modernos, o direito natural, em oposicao ao direito positivo (direito do

4 Thomas Hobbes reconhecia que a igualdade no podia reinar sem obstaculo, e que o homem, no
plano politico, era um ser social, e ndo um individuo. Para o autor, o social restringia-se ao politico. O
seu pensamento era profundamente individualista, e aquilo sobre o qual se assentava o absolutismo
era o direito que tinha o individuo a sua propria conservagao. A origem do absolutismo, de acordo com
Jean Touchard (1970, p. 108), era um egoismo esclarecido.

5 Segundo Norberto Bobbio e Michelangelo Bovero (1996, p. 17), o jusnaturalismo importa em
considerar unitariamente os varios autores a partir da construcdo de uma ética racional, separada
definitivamente da teologia e capaz, por si mesma, de garantir a universalidade dos principios da
conduta humana. Tal garantia se vé porque encontra-se fundada numa anélise racional critica dos
fundamentos. Em sintese, o direito natural é, historicamente, uma tentativa de dar uma resposta
tranquilizadora as consequéncias corrosivas que os libertinos tinham retratado do que queria dizer a
crise do universalismo religioso.
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principe), tratava de individuos, e nao de seres sociais. Em outras palavras, o direito
natural assistia ao homem enquanto depositario da razao. Por essa concepcao, os
principios fundamentais da constituicio do Estado e da sociedade deviam ser
extraidos dos atributos inerentes ao homem, considerado um ser autonomo e
independente de todo vinculo social ou politico. Tratava-se do estado de natureza,
compreendido como o estado primeiro em relacao a vida social e politica, em que so
se considerava o homem a partir da sua individualidade. Os pensadores do direito
natural moderno fincaram o alicerce para a construcao do Estado Democratico de
Direito a medida que deduziram desse estado de natureza os principios da vida social
e politica, assim, fomentando a constituicao de Estados a partir do isolamento do
individuo natural (DUMONT, 1985, p. 86).

Para as teorias dos direitos naturais, o poder do Estado tinha um limite
externo. Além do direito proposto pela vontade do principe, existia um direito que
pertencia ao individuo, pela sua propria natureza de homem. Eram os direitos
naturais que preexistiam ao Estado, e deste nao dependiam. O Estado tinha o dever
de reconhecé-los e garanti-los integralmente, assegurando aos cidadaos o seu livre
exercicio. Dessa forma, o Estado que se modelava conforme o relevo dos direitos
naturais do individuo era o Estado liberal (BOBBIO, 1984, p. 16)°.

Para Norberto Bobbio e Michelangelo Bovero (1996, p. 13), o direito natural
era uma intencao de se referir a revivescéncia, ao desenvolvimento e a difusao que a
antiga e recorrente ideia do direito natural teve durante a Idade Moderna (entre o
inicio do século XVII e o fim do XVIII). Nao se pode excluir, em contrapartida, a

existéncia variada de pensadores jusnaturalistas’”. Porém o método que unia o

6 Conforme Jean Touchard (1970, p. 97), a nocdo de um direito natural diferente do direito positivo
manifestou-se ja desde a antiguidade grega. Entretanto, com o progresso das ciéncias e a descoberta de
novas terras, um novo conhecimento da natureza devia corresponder a uma nova dimensao do direito
natural, traduzida por um movimento geral que se manifestava no dominio cientifico, literario,
artistico, filoso6fico, religioso e politico.

7 Jean Touchard (1970. p. 99 ss.) destaca a influéncia de Grotius e Pufendorf nas doutrinas do direito
natural. Grotius vé o direito natural como um decreto da justa razado indicando que um ato, em virtude
de sua conveniéncia ou da sua inconveniéncia, em face da natureza racional e social, é, do ponto de
vista ético, classificado de necessério ou torpe, e, por consequéncia, tal ato é permitido ou proibido por
Deus, autor dessa mesma natureza. Assim, o direito natural garante a propriedade enquanto
introduzida pela vontade humana; é o proprio direto natural quem dira se é um crime apoderar-se da
propriedade de outrem contra a vontade deste. Pufendorf é o verdadeiro doutrinador do direito
natural. Para ele, o jusnaturalismo é um direto necessario e imutavel, deduzido pela razao da natureza
das coisas: toda a lei consiste nas determinacoes de uma autoridade superior, quer seja a de Deus ou a
de um homem. O direito positivo adquire, assim, um valor altamente racional e o papel da autoridade
é fazer as leis em observancia ao direito natural. Destarte, as leis da natureza e a doutrina do direito
natural permitiriam justificar todo e qualquer poder, desde que fosse razoavel e 1til a sociedade.
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pensamento tao diverso era a racionalidade, ou seja, aquele método que permitia a
reducdo do Direito e da moral, pela primeira vez na histéria da reflexdo sobre a
conduta humana, a uma ciéncia demonstrativa (BOBBIO, 1996, p. 16). Por essa razao,
a unidade metodologica pressupunha chamar o direito natural moderno de direto
racionals.

A preponderancia dos direitos naturais individuais caracterizava um Estado
liberal, cujo primeiro caractere foi apresentado por John Locke. A respeito da

compreensao de um novo poder politico, o pensador elucidava:

Para bem compreender o poder politico e deriva-lo de sua origem,
devemos considerar em que estado todos os homens se acham
naturalmente, sendo este um estado de perfeita liberdade para
ordenar-lhes as acoOes e regular-lhes a posses e as pessoas conforme
acharem conveniente, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir
permissao ou depender da vontade de qualquer outro homem
(LOCKE, 1978, p. 35).

A asseveracao do estado natural era o ponto de partida do raciocinio de John
Locke. Para o autor (LOCKE, 1978, p. 36), o estado de natureza era governado por
uma lei de natureza que obrigava a todos. Essa lei era a razao, que ensinava a todos os
homens a seguirem, sendo todos iguais e independentes, ndo prejudicando a outrem
na vida, na saude, na liberdade ou na propriedade. Consoante John Locke (1978, p.
71), a inica maneira pela qual uma pessoa renunciaria ao estado de liberdade natural
e reunir-se-ia com os outros na sociedade civil, submetendo-se a uma autoridade, era
o desejo de viver em seguranca, conforto e paz, conservando suas propriedades. O
estado civil foi inaugurado a partir do desejo que os homens tiveram de conservar os
respectivos direitos naturais fundamentais.

O direito de oposicao surgiu como consequéncia da afirmacao dos limites do
poder estatal, pois quem realizava a injustica ndo era quem se rebelava contra um
poder opressor, mas quem oprimia um sudito: “onde quer que a lei termine, a tirania
comeca, se se transgredir a lei para dano de outrem” (LOCKE, 1978, p. 114). Para
Norberto Bobbio (1984, p. 41), John Locke apresentou as diretrizes fundamentais do
Estado liberal. Ao findar o periodo das guerras civis inglesas, o pensador inglés abriu

uma nova dimensao politica que, por meio de Charles de Secondat Montesquieu e

8 Norberto Bobbio e Michelangelo Bovero (1996, p. 20) sustentam tal entendimento afirmando que
uma renovacao dos estudos sobre a conduta humana s6 pode ter lugar a partir de uma renovacido do
método. Para o novo método, ao contrario, a tarefa do jurista nao sera mais a interpretacio, e sim a
demonstracao. Se a interpretacdo foi o método tradicional da jurisprudéncia, o método da nova ciéncia
do direito sera a demonstracdo, acompanhando as ciéncias mais evoluidas.
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Jean-Jacques Rousseau, chegou as constituicoes dos Estados americanos e da
Franca?d.

O poder podia ser exercido de duas formas: assegurando a liberdade do
individuo ou suprimindo-a. Com base nesse critério, os governos distinguiam-se em
moderados e absolutos. O governo considerado moderado era o contraposto de
governo despdtico (BOBBIO, 1984, p. 42). O governo moderado era aquele que
garantia principalmente a liberdade°. Segundo Norberto Bobbio (1984, p. 43),
Charles de Secondat Montesquieu mostrou o nexo que havia entre o meio (separacao
dos poderes) e o fim (liberdade). Charles de Secondat Montesquieu dividiu os
poderes do Estado em poder Legislativo, poder Executivo e poder Judiciario.

A separacao dos poderes significava que o poder Executivo devia ser separado
do Legislativo e do Judiciario e assim por diante: “tudo estaria perdido se o mesmo
homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou de povo exercesse os
trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugoes publicas e o de julgar os
crimes ou as querelas entre os particulares” (MONTESQUIEU, 1996, p. 168).

As teorias da soberania popular (ou democracia), por seu turno, eram
representadas, por exemplo, pelo ideario de Jean-Jacques Rousseau. As teorias
democraticas almejavam alcancar a participacdo de todos os cidadaos, assim,
demonstrando uma verdadeira quebra do poder estatal. A mudanca encontrava-se no
seu titular, que passava a ser o consenso popular (vontade geral), uma vez que este
nao podia cometer abusos, ou seja: o povo nao podia exercer o poder que lhe
pertencia contra si mesmo. A relevancia estava em atribuir o poder a quem, por sua
propria natureza, nao poderia abusar dele (BOBBIO, 1984, p. 16).

Nao obstante, Louis Dumont (1985, p. 102) assinalou o Contrato Social, de
Jean-Jacques Rousseau, como o verdadeiro nascimento da humanidade
propriamente dita. Conforme Jean Touchard (1970, p. 207), o Contrato Social foi

inspirado na unidade: unidade do corpo social; subordinacao dos interesses privados

9 De acordo com as teorias da separacdo dos poderes, o poder do Estado tinha um limite interno. A
melhor maneira de limitar esse poder era quebrando-o: o poder estatal ndo devia estar concentrado
numa sb pessoa, mas distribuido entre diversas pessoas. As diferentes funcGes estatais ndo podiam ser
confundidas num s6 poder. Além disso, os 6rgaos distintos aos quais seriam atribuidas as fungées
distintas controlar-se-iam reciprocamente (equilibrio dos poderes) de modo que ninguém poderia
abusar do poder que lhe fora confiado. Tratava-se do Estado constitucional, no qual os poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario eram independentes um do outro e em posic¢io tal que podiam se
controlar reciprocamente (BOBBIO, 1984, p. 16). A ideia de Charles de Secondat Montesquieu foi
fundamental para a compreensao do limite do poder estatal.

10 Para Charles de Secondat Montesquieu (1996, p. 520), “a liberdade consiste principalmente em nao
poder ser obrigado a fazer uma coisa que a lei ndo ordena”.
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a uma vontade geral; por um lado, soberania absoluta e indissoltvel da vontade geral,
por outro, reino da virtude numa nagao de cidadaos.

Jean-Jacques Rousseau desenvolveu a teoria de Thomas Hobbes em sentido
democratico, nessa perspectiva, conciliando o Estado com a liberdade. O contrato,
teorizado por Jean-Jacques Rousseau, nao se ligava ao de John Locke, mas ao de
Thomas Hobbes. O contrato social era, também, um ato coletivo de rentincia aos
direitos naturais. Porém a rentincia nao era feita a favor de um terceiro, mas por cada
um em favor de todos, ou seja, por cada pessoa, considerada singularmente, para si
mesma, como fragmento de uma totalidade (BOBBIO, 1984, p. 46).

Para Louis Dumont (1985, p. 101), Jean-Jacques Rousseau foi mais longe que
Thomas Hobbes e fez um retrato do homem em estado de natureza como livre e igual.
Da vontade individual de todos, surgia uma vontade geral, qualitativamente
diferente. Passava-se da societas (associacao) para a universitas, de um sistema
mecanico para um sistema organico, uma sociedade fechada. No sistema de Jean-
Jacques Rousseau, o governo apenas desempenhava um papel subordinado. Havia,
portanto, uma distincao entre o soberano e o povo, entre o corpo que estabelece as
leis e o governo, este entendido como o grupo de homens que executava as leis.
Identificou-se, no apontamento de Jean-Jacques Rousseau, uma importancia do
carater individual em relacao ao organismo social:

Ora, como os homens nao podem engendrar novas forcas, mas
somente unir e orientar as ja existentes, nao tém eles outro meio de
conservar-se senao formando, por agregacao, um conjunto de forcas,
que possa sobrepujar a resisténcia, impelindo-as para um s6 movel,
levando-as a operar em concerto (ROUSSEAU, 1997, p. 69).

Por conseguinte, Jean-Jacques Rousseau (1997, p. 75) afirmou que essa soma
de forcas apenas poderia ser gerada do concurso de muitos individuos, em que a forca
e a liberdade individual seriam os elementos primordiais de sua conservacao. O autor
pretendeu encontrar uma forma de pacto que pudesse defender e proteger os bens de
cada individuo. Destarte, Jean-Jacques Rousseau identificou e pontuou o
individualismo a partir de uma liberdade adstrita ao contrato, pois, para aqueles que
se recusassem a vontade geral advinda do pacto, a tanto seriam constrangidos.

A logica contratualista da época, também, caminhou pelo terreno
compreendido pelo sistema criminal. A base da proposta de Cesare Beccaria,

apresentada sendo na primeira obra de cunho juridico-penal da histéria, estava
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disposta na perspectiva ideologica do contrato. Para o autor, a génese da sancao
punitiva estava entrelacada no contrato social e na necessidade de prevenirem-se
eventuais ataques de particulares. Cesare Beccaria afirmava que as leis podiam
decretar as penas relativas aos delitos, cuja autoridade devia residir exclusivamente
no legislador, que representava toda a sociedade unida por um contrato social. Além
disso, nenhum magistrado — que também era parte da sociedade — poderia cominar
quaisquer penas a outro membro da mesma sociedade, como, também, sob qualquer
pretexto de zelo ou bem publico, aumentar a pena estabelecida ao cidadao que teria
praticado o delito. Dessa forma, a pena, acrescida além do limite fixado pelas leis,
seria uma pena injusta, uma pena a mais. Tais entendimentos traduzem a
importancia da utilidade da pena dentro do espectro contratualista: quando a pena
fosse considerada iniitil, ela estaria contrariando nao s6 aquelas virtudes benéficas,
como, também, a justica e a natureza do proprio contrato social (BECCARIA, 1979, p.
40).

Franklin Le Van Baumer (1977, p. 245) verificou que, ao longo do século
XVIII, o interesse pelas questoes politicas e sociais aumentou sobremaneira, muito
em razao do deslocamento da politica e da economia politica, sendo essas
consideradas como ramos da ciéncia do homem. As ciéncias forneciam maior
previsao de controle na sociedade e na natureza, ou seja, de uma engrenagem politica
desenvolvida para a protecao da liberdade e da felicidade do homem. Importante
salientar, por conseguinte, que o direito natural teve uma importancia notavel nesse
periodo, pois significava uma lei imutavel da justica para todos os homens, e sua
existéncia era anterior as leis ou convenc¢oes humanas, de molde a ser descoberta pela
razao.

O processo de civilizacdo ocidental lancou a marca do triunfo do
individualismo humano: a Declaracdo dos Direitos do Homem. Levantada pela
Assembleia Nacional Constituinte francesa, em 1789, foi a primeira Carta a ser
adotada como fundamento constitucional de uma grande nacao, trazendo em seu
bojo a liberdade e a igualdade como direitos a todos os homens. Além do coroamento
das doutrinas modernas do direito natural, houve o transporte dos preceitos e das

ficcoes do jusnaturalismo ao plano da lei positiva (DUMONT, 1985, p. 110). Fundava-
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se, assim, um novo Estado na base do consenso dos cidadaos, fora do alcance da
autoridade politica. A igualdade e a liberdade tornavam-se direitos!.

Para Franklin Le Van Baumer (1977, p. 262), os filésofos colocavam, em
primeiro lugar, o individuo e a sua liberdade, sendo que a sociedade e o Estado
existiam para preserva-los. A liberdade era uma espécie de divida devida pelo
Governo, e nao um favor. O individualismo fora conservado, mesmo que de modo
confuso, na Declaracido dos Direitos do Homem. Destarte, gradualmente, foi se
desenvolvendo uma atitude mais positiva para a comunidade, momento em que os
homens comecaram a ver a necessidade de mais igualdade, liberdade e fraternidade.
Tais ideais foram usados para a corre¢ao dos abusos praticados por uma sociedade
despdtica e egoista.

O crescimento da burguesia na Europa ocidental foi o fato que dominou a
historia das ideias politicas do século XVIII. Essa burguesia dos setecentos nao era
homogénea, mas ligava-se por certas ideias comuns. De acordo com Jean Touchard
(1970, p. 168), o século XVIII foi uma época de revolucao no vocabulario politico,
sinal de uma profunda evolucao do pensamento. Houve um espirito do século: surgiu
a ideia de uma razao universal que permitiu dar acesso, simultaneamente, a verdade
e a felicidade, como também a busca pelo progresso natural, intelectual e moral,
acompanhado do otimismo utilitarista.

A tarefa do jurista ndo era a de interpretar regras colocadas, mas a de
descobrir as regras universais da conduta humana por meio do estado da natureza do
proprio homem. A fonte do Direito, portanto, seria a natureza das coisas; a liberdade,
seu alcance; a separacao dos poderes, sua constitucionalidade; e o contrato, sua
protecao.

O Direito moderno foi um instrumento imprescindivel para a aplicacao da
racionalidade e da burocracia institucional. A estrutura juridica se fez a partir da
secularizacdo, em uma tentativa de eliminar a sacralidade. O principio da
secularizacdo se constituiu no elemento estruturador das sociedades ocidentais
modernas que reivindicaram para si a verdade (GAUER, 2011, p. 128). Dessa forma, a
construcdo do Estado moderno apresentou uma nova espécie de politicos
profissionais: trabalhadores intelectuais especializados, qualificados e preparados

para o desempenho das atribuicoes politicas. Inicialmente, esses profissionais se

1t Segundo Louis Dumont (1985, p. 91), a propria ideia do individualismo pressupoe igualdade e
liberdade.
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colocaram a servico do principe, dentro de um processo estatal de expropriacao!2 e
secularizacdo. Os politicos profissionais foram imprescindiveis ao aparelhamento
estatal e na afirmac¢do de uma politica de governo. Como suprarreferimos, o cientista
responsavel pela construcao do Estado moderno?s foi o jurista.

O desenvolvimento moderno da fungdo puablica exigiu um corpo de
trabalhadores intelectuais especializados e altamente qualificados que estivessem
preparados para o desempenho de sua tarefa profissional ao longo dos anos. Tal
aparelhamento estatal se deu em trés dominios: financeiro, exército e justica. A
evolucdo, ao mesmo tempo que transformava a politica em uma empresa, necessitava
da formacao especial daqueles que participavam da luta pelo poder e que aplicavam
os métodos politicos conforme os principios do partido moderno. O progresso
conduziu, ainda, a uma divisao dos funcionarios em duas categorias: de um lado, os
funcionarios de carreira, de outro, os funcionarios politicos.4

Por seu turno, os politicos profissionais surgiram da luta do principe contra
as ordens de outrora. O soberano buscou apoio nas camadas sociais politicamente
disponiveis e nao comprometidas com as mesmas ordens, cujos respectivos tipos
foram apresentados por Max Weber (1972, p. 75): clérigos; letrados com formacao
humanistica; nobreza da corte; patriciado; e juristas formados em universidades.

A quinta categoria, formada pelos juristas, foi um tipo ocidental peculiar que
determinou de maneira dominante toda a estrutura politica posterior. O racionalismo
juridico foi fundamental para a revolucao da coisa publica como uma forma racional
de compreender o Estado. O surgimento do Estado absoluto, das teorias contra ao
abuso do poder estatal e da grande revolucao sao consequéncias do espirito dos
juristas desde o século XVI (WEBER, 1972, p. 76). Em suma, o jurista foi o cientista

responsavel pela construcao do Estado.

12 Para Max Weber (1972, p. 61), o desenvolvimento do Estado moderno tem por ponto de partida o
desejo do principe em expropriar os poderes privados independentes. Esse processo se desenvolve em
paralelo perfeito ao desenvolvimento da empresa capitalista. No Estado moderno, o poder que dispoe
da totalidade dos meios politicos de gestao tende a se reunir sob a mao tinica do principe.

13 Max Weber (1972, p. 62) entendia o Estado moderno como um agrupamento de dominag¢io que
apresenta carater institucional e que procurou com éxito monopolizar, nos limites de um territério, a
violéncia fisica legitima como instrumento de dominio e que, tendo esse objetivo, reuniu nas maos dos
dirigentes os meios materiaiss de gestdo. Tal nocao é fundamental para compreender a relevancia do
processo de expropriacao referido pelo autor.

14 Segundo Max Weber (1972, p. 73), “os funcionarios ‘politicos’, no sentido préprio do termo, sio,
regra geral, reconheciveis externamente pela circunstancia de que é possivel desloca-los a vontade ou,
pelo menos, ‘coloca-los em disponibilidade’. [...] Tal situacdo é radicalmente diversa da que tém os
funcionarios de carreira da magistratura, estes ‘inamoviveis”.
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Por meio do jurista e da ciéncia que o acompanhava, a lei desempenhou um
importante papel como fonte do Direito a partir dos séculos XV e XVI, especialmente
com a formacao das grandes na¢des modernas. A legislacdo conduziu, nesse periodo,
a uma relativa unificacao do Direito a partir do fortalecimento do poder monarquico
e do enfraquecimento do feudalismo, sendo estabelecida pela vontade do soberano a
fim de organizar, administrar e controlar seu reino.

O percurso tedrico evidencia que a pena passa a ser progressivamente
juridicizada e racionalizada, pois deixa de ser apenas um exercicio arbitrario da forgca
para tornar-se um instrumento legal do Estado, o que possibilita sua limitacdo por
meio de regras, garantias e legalidade, mas também amplia sua capacidade de

intervencao e controle sobre os individuos.

Aspiracao totalizadora: a norma como estrutura organizadora

O Estado absoluto nasceu da dissolucao da sociedade medieval, que era de
carater eminentemente pluralista, ou seja, possuia diversos ordenamentos juridicos
oriundos de um Direito que se orientava por diferentes fontes. Nao existia um poder
unico ou unitario de avaliacao juridica. Assim, contra essa sociedade pluralista
medieval, o absolutismo dos grandes Estados modernos inaugurou um duplo
processo de unificacao!s. Por um lado, operou-se a unificacdo de todas as fontes de
producao juridica na forma de lei, como expressao da vontade do soberano.

Destarte, foram gradualmente rejeitadas as fontes tradicionais do Direito,
como o costume, a ciéncia do Direito e a jurisdicdo. O costume passou a receber
efeitos juridicos apenas quando reconhecido pela lei. A ciéncia do Direito era
compreendida como um complexo de opinides nao vinculatoérias. J4 a jurisdicao
caberia somente a aplicacao das normas juridicas de origem legislativa. Por sua vez, o
estabelecimento de um ordenamento juridico estatal conforme a vontade do principe
era iminente. Esse desdobramento se deu em duas direcoes: na da liberacao das
monarquias absolutas em relacdo a poderes superiores; e na da absorcao de
ordenamentos juridicos inferiores. A primeira direcdo retratou a luta contra o
universalismo da Igreja e do império. Pretendeu-se a instalacao e formacao de Igrejas

e Estados nacionais. A segunda direcdo demonstrou que a monarquia absoluta era a

15 Partimos do entendimento de Norberto Bobbio (1984, p. 11).
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forma de Estado em que nao se reconhecia outro ordenamento juridico que nao o
estatal, e outra fonte juridica do ordenamento estatal que nao a lei.

Aparece, aqui, a nosso ver, um condicionamento histérico indicado por
Antonio Hespanha. O autor (HESPANHA, 1993, p. 11) refere que a palavra da lei se
oculta em uma realidade mutavel e equivocada; h4 varios equivocos, mas o mais
comum é o de construir um modelo ideal de lei, e definir, a partir dai, os defeitos e a
correcdo da propria legislacdo. Assim era entendido o poder do Estado absoluto: o
unico poder capaz de produzir o Direito. A lei desempenhava a funcao de coercao e
sua estratégia era a unificacio do poder do soberano para a regulacdo e o
disciplinamento das relacoes.

Para o Estado absoluto, a tnica nascente do Direito era a vontade do
soberano descrita na lei. A Igreja, portanto, nao constituia um ordenamento superior
ao ordenamento estatal. Nao existia nenhum poder superior aos Estados singulares.
Os ordenamentos juridicos inferiores ao Estado adquiriam relevancia juridica
somente a partir do reconhecimento conferido a eles pelo soberano (BOBBIO, 1984,
p. 13).

A lei ja desempenhava, nesse periodo, um papel importante como fonte do
Direito. Em outra banda, o direito costumeiro foi parcialmente reduzido a escrito a
partir dos séculos XIII e XIV, embora continuasse a evoluir. John Gilissen (2003, p.
16) afirma que, a partir dos séculos XV e XVI, com o desenvolvimento dos grandes
Estados modernos, o fortalecimento do poder monarquico e o enfraquecimento do
feudalismo, da Igreja e do espirito particularista, a vontade do soberano deu
expressivo valor a lei. Dai surgem, por exemplo, as grandes ordenacoes (Afonsinas,
de 1446, Manuelinas, de 1512, e Filipinas, de 1603) que vigoraram no Brasil até o
inicio do século XIX.

O ordenamento juridico antes do século XVIII era essencialmente pluralista.
A lei ainda era minoritaria e, muitas vezes, subordinada a doutrina, a tradicao e aos
padroes de conduta. A valorizacao da lei surgiu com o Iluminismo, bem como a partir
da manifestacdo da vontade do monarca, que era quem devia se impor tanto aos
corpos politicos periféricos quanto ao corpo judiciario. Evidenciava-se, nesse aspecto,
a luta iluminista contra a doutrina e a jurisprudéncia (HESPANHA, 1993, p. 13). A
legislagcdo, aos poucos, conduziu a uma unificacdo do Direito em muitos Estados

modernos, possuindo no monopolio do ordenamento estatal a tnica orientacao
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juridica em uma dada sociedade. Esse fenémeno foi caracteristico de uma aspiragao
totalizadora, que se intensificou diante da racionalidade ilustrada do século XVIII.

A lei, ao lado do costume, da jurisprudéncia e da doutrina, é uma fonte
formal do Direito que visa a elaboracao desse e por meio da qual as normas de direito
positivo se exprimem!6. Na atualidade, as leis compreendem todos os atos emanados
direta ou indiretamente da vontade soberana da nacdo e que editam regras gerais e
permanentes do comportamento humano: decretos, regulamentos, etc.

As primeiras manifestacoes de atividade legislativa, datadas do século X e XI,
abusavam do direito de conceder privilégios, além de pretenderem a erradicacao das
constantes guerras senhoriais'?. Ja no século XII e, especialmente, no século XIII, ve-
se o surgimento de ordenacgdes reais, senhoriais e urbanas, com a intervencao do
soberano de forma autoritaria em matérias juridicas cada vez mais numerosas. As
ordenacoes reais intervinham, sobretudo, em matéria de direito pablico e visavam a
manutencao da ordem publica e de uma boa administracdo no reino: organizagao
administrativa, judiciaria, financeira, militar, econOmica, etc. O direito penal
continuava a ser regido pelo costume local, apenas, com algumas excecoes
(GILISSEN, 2003, p. 298).

Mesmo durante os ultimos séculos da Idade Média, a lei desempenhou um
papel mais reduzido do que o costume enquanto fonte do Direito. Na época Moderna,
pelo contrario, a relacdo entre as duas principais fontes do Direito é totalmente
diferente: a lei adquire a preponderancia, eliminando progressivamente o costume. A
partir do século XVI, muitas legislacoes comecam a surgir nas grandes monarquias.
Ja na época Moderna, a lei exerceu uma funcdo muito mais importante do que na

época anterior, em virtude da evolucao geral do direito e do individualismo.

16 Segundo John Gilissen (2003, p. 26), nos séculos XIX e XX, nos paises europeus dominados pelo
pensamento juridico e pelas constituigdes da revolucao francesa e pelas codificacbes da época de
Napoleao Bonaparte, afirmou-se muitas vezes que apenas havia uma fonte formal do direto: a lei. E
que nao haveria outro direito sendo o que fosse criado e formulado pelo legislador. Em contrapartida,
na Inglaterra, a lei desempenha um papel menos relevante como fonte do direito, diante da
importancia crescente do common law, um direito formulado pelos juizes (GILISSEN, 2003, p. 302.).
17 Os privilégios eram vantagens concedidas a determinada pessoa ou grupo de pessoas. Receberam
expressamente a forma de normas de direito, desempenhando um importante papel na vida juridica
da Baixa Idade Média. Eles eram muitas vezes adquiridos pelo uso, confirmando uma situac¢ao ja
existente e fundada no costume. Além disso, podiam também ter siso arrancados por forca (violéncia)
ou ter sido concedidos pela autoridade a pedido dos interessados. Nota-se que um privilégio apenas
podia ser considerado como lei na medida em que possua os caracteres essenciais da lei (generalidade
e permanéncia). As pazes, no entanto, eram normas com sentido juridico que visavam erradicar as
batalhas entre os senhores nos séculos X e XI. Os concilios regionais procuravam impor a paz,
proibindo a violacao de igrejas e as violéncias em relagdo aos eclesidsticos, aos agricultores e aos
pobres, cominando a anatema aos que violassem essas interdi¢ées (GILISSEN, 2003, p. 292).
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Porém o predominio legislativo se deu muito em razao do esfor¢o do poder
soberano, uma vez que o principe procurou unificar o Direito do seu Estado e
suprimir os particularismos costumeiros com o apoio de uma invasiva atividade
legislativa (GILISSEN, 2003, p. 302). A aspiracdo totalizadora da norma na
monarquia estava na posicdo do soberano: o poder absoluto traduz que todos os
poderes estavam nas maos do principe.

Os codigos promulgados diante da grande Revolugao de 1789 nao romperam
com o passado, mas constituiram a sintese das correntes teéricas do direito da
Europa ocidental durante vinte séculos. As grandes teorias do século XVII e XVIII,
apresentadas alhures, formaram os componentes histéricos do Direito dos meados do
século XIX. O pensamento jusnaturalista influenciou sobremaneira a formacao das
notoérias codificacoes dos setecentos e oitocentos. As teorias elucidadas por John
Locke, Jean-Jacques Rousseau e Charles de Secondat Montesquieu sobre a soberania
nacional levaram a preponderancia da lei como fonte do Direito e expressao da
vontade da nacao soberana. Por sua vez, as liberdades publicas foram afirmadas em
importantes declaracoes, tendentes a reconhecer e a garantir os direitos subjetivos
dos cidadaos na Inglaterra (Bill of Rights, de 1689), nos Estados Unidos (Bill of
Rights do Estado da Virginia, de 1776, e as primeiras emendas da Constituicao
Federal, de 1791) e na Franca (Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789) (GILISSEN, 2003, p. 16).

Os grandes juristas franceses dos séculos XVII e XVIII trouxeram o conceito
de nacao e configuraram as nog¢oes de soberano, Estado e lei: era necessaria a
unificacdo do Estado pela vontade do principe, expressao suprema da vontade dos
povos. Era necessario que fossem organizados por uma lei e por uma Constituicao da
qual o principe fora o primeiro servidor (MAUSS, 1972, p. 275).

Apos as revolucoes nos Estados Unidos e na Franga, a ideia de sudito passou
a ser substituida pela ideia de cidadania. O sujeito moderno era inventado com base
na igualdade, nos direitos individuais e nas garantias constitucionais, e passou a ser
incluido no conceito de cidadania, que foi vinculado ao de nacionalidade. Um dos
compromissos normativos das primeiras democracias modernas foi o respeito dos
direitos dos cidadaos, o que pressupde, consoante Ruth Maria Chitté Gauer (2014, p.
21), a presenca de uma comunidade politicamente organizada e normatizada

institucionalmente pelo Estado.
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De tal modo, o final da Idade Média registrou uma profunda reflexdo em
torno da nacdo e da cidadania e, por conseguinte, da administracio do Estado.
Marcel Mauss (1972, p. 294) identificou na Europa desse periodo a fundagao de uma
doutrina segundo a qual o individuo ja nao era cidadao de uma cidade, senao de uma
nacao, e que tampouco existia nacao sem a participacao do cidadao (delegacao) na
administracdo do Estado. Para o autor, as duas primeiras grandes republicas do
mundo ocidental eram a dos Estados Unidos e da Franca (ap6s 1789).

Marcel Mauss (1972, p. 295) nos tornou claro que um dos maiores
acontecimentos do individualismo é justamente a republica cidada e a decorrente
elaboracao de leis. O autor assinalava a ideia de nagdo como um conjunto dos
cidadaos animados por um consenso. Em seu ensejo, a doutrina da vontade geral e da
origem popular da lei, pouco em Thomas Hobbes, porém muito em John Locke,
Charles de Secondat Montesquieu e Jean-Jacques Rousseau, nao eram outras coisas
se nao a traducao filosoéfica de uma situacao de fato.

Ao refletir sobre o progresso juridico e moral dentro da vida publica, Marcel
Mauss (1972, p. 320) explorou o esforco de uniformizacio do Direito e das
instituicOes juridicas. Para ele, as instituicoes juridicas podiam ser consideradas,
desde entao, incertas e com tendéncia a unificacao e uniformizacao. O autor apontou,
destarte, a necessidade de se harmonizar o Direito. A unificacdo dos cbédigos no
mundo ocidental foi uma caracteristica da auséncia de individualizacoes nas ordens
juridica e politica. Ou seja, havia uma notéria harmonizacao e semelhanca entre as
constituicoes e as codificacoes, mesmo em paises com claras diferencas estruturais.

Entretanto as declaracoes dos direitos originadas dos Estados Unidos e da
Franca permitiram nao s6 a acdo dos constituintes, mas a afirmacao do triunfo dos
direitos humanos diretamente associados ao constitucionalismo e ao individualismo.
Em ambos os modelos, os principios de legislacao se sustentavam a partir de supostas
leis universais (GAUER, 2014, p. 26).

A partir do século XVIII, na época das luzes, a lei tornou-se a principal fonte
do direito. O Iluminismo era a esquina em que as nacoes europeias viraram da Idade
Média para os tempos modernos, uma mudanca de direcio do pensamento
sobrenaturalista-mitico-autoritario para o naturalistico-cientifico-individualista

(BAUMER, 1977, p. 163). O ideario dos setecentos tinha em comum a visao diferente
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em relacdo aos tempos anteriores. Era uma simbiose de ser e de devir:8. Algumas
disciplinas foram perdendo seus brilhos, como a teologia e a matemaética; e outras
foram surgindo: filosofia e ética. Por sua vez, as questoes relacionadas com a historia
humana e a sociedade passaram a tornar-se muito importantes. De acordo com
Reinhart Koselleck (1999, p. 49), o Iluminismo venceu a medida que compreendia a
expansao do foro interior privado ao dominio publico. De tal modo, moral e politica
tornaram-se, segundo o autor, deslocadas do limite de competéncia do entao Estado
absoluto. Na perspectiva do agente privado, o poder se transformou em violéncia e,
por conseguinte, o0 monarca foi reduzido a condicao de homem e, como homem, ele
podera ser um usurpador (KOSELLECK, 1999, p. 104).

Assim, uma série de pressoes foi colocada contra o pensamento antigo. Um
novo sistema de mundo aparecia relacionado a uma visao mecanicista que substituiu
a visao greco-crista dominante até entao. A modernidade trouxe novos ares ao
conhecimento e possibilitou a ingeréncia de um conhecimento a partir do homem
como um individuo, especialmente desentrelacado do dogma religioso e merecedor
de uma distribuicao de leis em sua protecao contra o arbitrio do Estado absoluto.

Ocorre que o pensamento iluminista reflete o avanco do espirito moderno,
iniciado desde o século XVII, considerado o primeiro século moderno. Para Ruth
Maria Chitt6 Gauer9. na busca pelo entendimento da verdade, os modernos
tentaram impor a violéncia da visao totalitaria por meio da precisao cientifica. Dentro
dessa aspiracao totalizadora, a lei surgiu como a principal fonte do Direito, na esteira
do jusnaturalismo moderno.

A nova visao de mundo que os ocidentais ajudaram a consolidar como forca
dominante, ditada pela ciéncia, tentou compreender os fenémenos desvinculando-os
da crenca religiosa. Entretanto salienta Ruth Maria Chitté Gauer (2011, p. 13): “nao
impediram que se sacralizasse uma nova crenca, justamente a crenca na verdade
cientifica”.

O arcabouco de leis elaborado nas épocas Moderna e Contemporinea

almejou normatizar as sociedades e eliminar a fé, o mito e as crencas em todos os

18 Conforme Franklin Le Van Baumer (1977, p. 166), os “muitos séculos dezoito”, ainda que diferentes
entre si, tinham em comum as mudancas dos modelos do passado. Havia ainda muito “ser” no
pensamento do século XVIII, mas o “devir” também era evidente.

19 Segundo a autora (2011, p. 12-13), a lei surge “no sentido dado pelo direito natural moderno, que
englobou a norma e, para além dessa, o fato e o valor. O fato, o valor e a norma passam a ser
compreendidos como lei no pensamento iluminista”.
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acontecimentos que nao pudessem ser aclarados pela racionalidade cientifica
(GAUER, 2011, p. 13). A aspiracdo totalizadora estava representada pelo
embasamento do pensamento cientifico em diversos campos do saber, e simbolizada
pelo sentimento comum racionalizado e homogeneizado das instituicoes juridicas,
em busca de uma civilizacao legal (GAUER, 2011, p. 133), cuja tradi¢do ocidental é
consequéncia do processo de racionalizacao, iniciado no século XVIII.

Ao buscar o afastamento de quaisquer elementos influentes, o processo de
racionalizacao do Direito, a partir da plena normatizacao das sociedades e da propria
conduta humana, alcancaria, certamente, uma teoria pura. A aspiracao totalizadora
esta no berco da doutrina gerada por Hans Kelsen, na qual o conhecimento do Direito
estd dirigido tdo somente a ele, excluindo aquilo que nao pertenca ao seu objeto
especifico. A instantanea afirmativa de Hans Kelsen (1996, p. 1) expde o seu
significado de lei dentro de uma estrutura juridica: “A teoria pura do Direito é uma
teoria do Direito positivo”.

Percebe-se, com isso, delatada por Pierre Bourdieu, uma reivindicacao da
autonomia absoluta do pensamento e da acdo juridica em um modo de pensar
bastante especifico e totalmente liberto do peso social. A empreitada de Hans Kelsen
no sentido de criar uma teoria pura do Direito, conforme Pierre Bourdieu, é o
resultado do esforco de todo o corpo de juristas para construir um codigo de
doutrinas e de regras completamente independente dos constrangimentos e das
pressoes sociais, tendo nele mesmo o seu proprio fundamento. O local do Direito, nos
termos apontados pelo autor, impede que se possa apreender sua especificidade,
producao e execucao dentro de um universo social (BOURDIEU, 2008, p. 209).

Dessa maneira, Pierre Bourdieu (2009, p. 220) denuncia a tendéncia dos
juristas e tebricos do Direito em inclini-lo no sentido de uma teoria pura, ordenada
em um sistema autonomo e autossuficiente, em integral abandono e libertacao de
caracteres sociais interligados a propria area do conhecimento juridico.

Antonio Hespanha (1993, p. 24), por seu turno, expoe o fetichismo tipico da
mentalidade juridica da atualidade quando transforma a lei no Gnico modo de
revelacao do Direito. Segundo o autor, a lei é um instrumento persuasivo e simbolico,
pois sofre mutacoes conforme o programa eleitoral ou de governo ou da plataforma
politica. A lei se transforma por meio de um processo de consultas, acordos, forgas

politicas e lobbies.
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Max Weber (1972, p. 45) ja se perguntava sobre a probleméatica em torno do
papel da ciéncia para a vida pratica dos homens. Para o autor, a ciéncia coloca
naturalmente a nossa disposi¢ao certo nimero de conhecimentos que nos permitem
dominar tecnicamente a vida por meio da previsao, tanto na esfera das coisas
exteriores como no campo da atividade humana. Ainda, a ciéncia nos fornece
métodos de pensamento, instrumentos e disciplina. Por fim, a ciéncia contribui para
a clareza. Levando-se em conta que a estrutura da sociedade moderna esta pautada
no Direito, tal como foi analisado por Max Weber, a medida que o jurista é o cientista
da construcao do Estado e das instituicoes modernas; e a lei se torna a mais
importante ferramenta de trabalho deste.

A ciéncia é vocacao, dizia Max Weber (1972, p. 47). Ela est4 alicercada na
especializacao e posta a servico de uma tomada de consciéncia das pessoas e das suas
relacoes objetivas. Se a ciéncia falha, o homem ficaria sem poder responder a célebre
pergunta: Que devemos fazer ou como devemos organizar nossa vida? A ciéncia e a
lei se entrelacam entre a precisao, a disciplina e a estruturacido das sociedades
moderna e contemporanea.

Por tudo, a ciéncia moderna criou premissas e métodos ligados a uma
verdade totalizante. O conhecimento foi tido como absoluto, universal e eterno. As
premissas que embasaram essa concepcao de ciéncia, estruturadas na
experimentacdo, objetividade, neutralidade e generalizagdo, serviram como
pressupostos para o Direito e o conseguinte aparecimento da lei. Essas premissas se
complementam e demarcam o conhecimento cientifico moderno.

A aspiracao inicial foi a de fazer valer a vida comum dos homens a partir da
conglobacao das verdades em uma lei homogénea. Segundo Ruth Maria Chitt6 Gauer
(2011, p. 127-128), as tradicGes politicas modernas, desde seu inicio, assumiram
explicitamente nao apenas a necessidade de um sentimento comum racionalizado e
homogeneizado, mas, também, o culto das instituicoes, notadamente, as instituicoes
juridicas, sem as quais esse sentimento se fragmentaria.

Durante o final da Idade Média, a lei cumpriu uma funcao mais reduzida se
comparada ao costume; na época Moderna, contudo, ela adquire progressivamente o
predominio. A partir do século XVI, muitas legislacoes passaram a surgir, sobretudo
em razao do esforco do monarca em integrar o Direito do seu Estado e suprimir o

pluralismo costumeiro por meio de uma intensa atividade legislativa. A aspiracgao
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totalizadora da norma encontrava-se, assim, na propria disposi¢ao do soberano. Ja
no século XVIII, a lei consolidou-se como a principal fonte do Direito, amparada em
principios de legislacdo fundados em supostas leis universais, paralelamente a
afirmacao dos direitos humanos nas declaragoes constitucionais dos Estados Unidos
e da Franca. Esse movimento contribui para a compreensdao do avanco da
normatividade sobre o castigo, na medida em que a punicdo passa a ser inteiramente
capturada pela lei, e o castigo deixa de ser expressdo fragmentaria, costumeira ou
pessoal do poder para tornar-se um mecanismo juridico estatal, racionalizado e

uniformizado de organizacao e disciplina da vida social.

Constituicio e codificacao: a formacao do ordenamento punitivo e

tendéncias legislativas

A lei se tornou a principal fonte de Direito da época Contemporanea, desse
modo, ela constituiria todo o Direito. Nos paises de tendéncia liberal e democratica, a
lei é fruto do poder Legislativo, compreendendo o conjunto de normas que emana do
poder Legislativo ou Executivo e que se impoe a um dado conjunto de habitantes de
um determinado Estado. As leis também reproduzem os inumeraveis despachos,
decretos e regulamentos do poder Executivo (GILISSEN, 2003, p. 417).

A Constituicao visa fixar principios do direito ptblico em uma Carta Magna
escrita, o que ja fora posto em pratica nos Estados Unidos, em 1776. A Constituicao é,
entdo, um ato legislativo escrito no qual o regime politico e a forma de governo de
certo pais sao fixados. Nos séculos XIX e XX, quase todos os Estados adotaram uma
Constituicao escrita, na qual estdo descritas a organizacdo e o funcionamento dos
principais 6rgaos do Estado, sobretudo os trés poderes, bem como afirmados os
direitos e as garantias fundamentais. As constitui¢coes contém, desse modo, também,
uma exposicao de liberdades publicas, um Bill of Rights ou uma declaracao dos
direitos humanos. As Constituicoes sao leis que possuem uma natureza especial e
particular, pois, na sua grande parte, nao podem ser modificadas sendo por um
processo todo especial (GILISSEN, 2003, p. 419).

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, foi a primeira
Carta a ser adotada como fundamento da Constituicio de uma grande nacao.

Proclamava a liberdade e a igualdade como direitos a todos os homens. Além do
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coroamento das doutrinas modernas do direito natural, transportou os preceitos e as
ficcoes do direito natural para o plano da lei positiva. Fundava-se na base do
consenso dos cidadaos um novo Estado, deixando-o fora do alcance da autoridade
politica. A Declaracao de 1789 guarda proximidade aos Bills of Rights americanos.
Nas declaragoes subsequentes, a igualdade toma lugar ao lado da liberdade entre os
direitos.

O Bill of Rights das Constituicoes americanas de 1776 e anos seguintes e a
Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao sao os mais consideraveis
precedentes que influenciaram a construcao de todas as declaragoes do século XIX e
uma grande parte do século XX. Em quase todas as Constituicbes do mundo se
encontra, atualmente, um enumerado dos direitos do homem e dos meios de garanti-
los. Ocorre que o Bill of Rights nao foi inventado por essas duas declaracoes. De
acordo com John Gilissen, “os Estados da América do Norte nao fizeram outra coisa
sendao continuar a tradicio da Inglaterra, onde uma série de disposicoes legais
asseguraram progressivamente as garantias de direitos aos saditos do rei”
(GILISSEN, 2003, p. 424). Entre essas disposicoes, destacam-se as seguintes:
Petition of Rights, de 1628; Habeas Corpus Act, de 1679; Bill of Rights, de 1689;
documentos medievais, como a Magna Cartha, de 1215, e outros. As declaracoes
inglesas enunciavam diversos direitos individuais: direito de ser julgado conforme o
direito e a sentenca; direito ao juiz natural; direito de nao ser preso sendo em
flagrante, etc.

As revolucoes inglesas também exerceram influéncia na Franca
revolucionaria. Consoante afirma Marcello Cerqueira (2006, p. 54), a evolucao do
direito constitucional se deu com a afirmagao da Revolucao Inglesa e com o avanco
da consciéncia juridica e da compreensao tebrica das condicoes constitucionais da
liberdade, enquanto na Europa continental crescia o absolutismo. A luta contra o rei
na Inglaterra, também, era em busca das garantias individuais e da representacao
nacional.

As teorias limitadoras do poder estatal, como a escola dos direitos naturais e
da filosofia iluminista do século XVIII, estavam na origem das declaracoes dos
direitos do século XVIII e inicio do século XIX. Determinadas noc¢oes das declaracoes

americanas retrataram o Estado liberal apontado por John Locke. A Declaracao



Revista Brasileira de Historia & Ciéncias Sociais — RBHCS

Vol. 17 N° 35, Jul - Dez de 2025
Universidade Federal do Rio Grande — FURG

francesa de 1789 recebeu ingeréncia direta dos estudos democraticos delineados por
Jean-Jacques Rousseau.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao assistiu ao triunfo do
individuo, como também revelou a forte presenca da tensao inerente ao pensamento
liberal e que se traduzia na simultanea aceitacdo do principio segundo o qual nem
todos os homens podiam ser considerados cidadaos. A Constituicao francesa de 1791
limitava o direito de voto aos que pagavam determinado montante de impostos. Para
Ruth Maria Chitt6 Gauer (2014, p. 42), os constituintes franceses procuraram
conciliar, numa perspectiva conservadora, o antigo com o moderno. Ao mesmo
tempo que afirmavam a autonomia do individuo como cidadao, nao rompiam, por
inteiro, com a heranca das sociedades estamentais e com as situacoes de submissao
que elas tinham causado.

Antonio Hespanha (1993, p. 18 ss.) aponta algo semelhante a um sistema
elitista de poder. Conforme o autor, o Estado liberal, ao emancipar-se exclusivamente
na disciplina legal, curto-circuitava a comunicacao juridica com o mundo iletrado e
tradicional. Apoiado nesse sistema elitista de poder, ignorando os suburbios da
cidade, o paradigma legalista se implantou de forma intensa.

No panorama juridico brasileiro, o Titulo 82 da Constituicdo Politica do
Império do Brasil apresentava as garantias dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros. O artigo 179 afirmava que a inviolabilidade dos direitos civis e politicos
tinha por base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade. Algumas
liberdades foram assentadas, como a liberdade de expressao de pensamento (inciso
IV), a liberdade religiosa (inciso V), a proibicao de prisao sem culpa formada (inciso
VIII), a proibicao da prisao arbitraria (inciso X), a abolicao das penas cruéis (inciso
XIX) e a humanizacao das cadeias (XXI). Exigia-se, outrossim, o quanto antes, a
criacao de um codigo criminal fundado nas sélidas bases da justica e equidade (inciso
XVIII). Todavia a mesma Constituicdo mantinha a estrutura escravocrata. A pena de
morte, também, nao fora abolida e a igualdade estava condicionada a proporcao dos
merecimentos (inciso XIII), dos talentos e das virtudes de cada um (inciso XIV).

Apo6s a proclamacao de 15 de novembro de 1889, os republicanos destinaram
sua atencao para a transformacdo do regime. Instalou-se um governo provisoério,
tendo como presidente o Marechal Deodoro da Fonseca. O Decreto n° 1, de 15 de

novembro de 1889, foi a primeira afirmacdo constitucional da Republica, em que
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ficaram instituidos os Estados Unidos do Brasil. A Constituicio de 1891 fora
promulgada em 24 de fevereiro de 1891, seguindo o modelo da Carta norte-
americana. A Constituicio Republicana de 1891 exprimia, em seu texto, o
pensamento republicano expresso no binémio federacdo e republica presidencial.
Estava mais direcionada a organizacdo do Estado, ao funcionamento do sistema
federativo e as garantias dos direitos individuais, ou seja, ela apenas esquematizava
as atividades politicas. Porém o novo diploma constitucional nao se demonstrou tao
harmoénico com a realidade brasileira. Aos poucos, tornou-se notorio que “a
Constituicao de 1891 nao dispunha de forca normativa suficiente para ordenar o
processo politico, do que resultou o surgimento de insatisfacées generalizadas,
tendentes a aboli-la ou, no minimo, a reforma-la profundamente” (MENDES, 2008,
p. 165). Nao demorou muito para surgirem discussoes e discursos a respeito de uma
possivel reforma do diploma republicano, cujas alteracoes foram concretizadas em
1926, tanto no que concerne a organizacao do Estado quanto em relacao aos direitos e
as garantias individuais. Na década de 1930, a Constituicao de 1891 foi totalmente
afastada.

A formacao do ordenamento punitivo foi tentada por Napoleao Bonaparte.
Esse imperador elaborou um dos mais notaveis esforcos de sistematizacao de regras
juridicas de toda a histéria (GILISSEN, 2003, p. 448). Foram promulgados, de 1804
a 1810, os seguintes diplomas: Codigo Civil, Cédigo de Processo Civil, Codigo
Comercial, Codigo Penal e Cédigo de Instrucao Criminal.

A tematica penal ja fora objeto de outras codificacoes (Codigo Penal, de 1791),
por exemplo, mas uma lei modificou o processo de instrucao e uma nova codificacao
foi necessaria. O Coédigo Penal, de 1810, e o Codigo de Instrucao Criminal, de 1808,
reproduziam o discutido pelos ilustrados da grande revolucao: legalidade dos delitos
e das penas; direitos de defesa, etc. No entanto o diploma apresentava penas
desumanas e degradantes, o ferrete, o confisco geral, a morte civil, entre outras. A
difusao dos codigos napolednicos se deu em varios paises da Europa e da América
latina durante o século XIX. Em Portugal, por exemplo, a ideia de codificacdo
desenvolveu-se na segunda metade do século XVIII, em especial, na década de 1820,
abandonando as ordenacoes do reino (GILISSEN, 2003, p. 456).

Estava aberto o caminho para a reforma do direito penal que adquiriu

impulso nas tultimas décadas do século XVIII, com a classificacio dos atos
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infracionais (delitos e crimes) e com a mitigacdo da pena, sob a forte ingeréncia do
pensamento de Cesare Beccaria. No Brasil, a matéria penal foi objeto do Codigo
Criminal do Império, de 1830, segundo se vera mais adiante. O primeiro cédigo
criminal brasileiro se afinava com o espirito liberal da época, porém conservava a
pena de morte. Apesar de certa tendéncia ilustrada a dar garantias de um modo geral,
tenciona-se2° no sentido de afirmar que essas serviram mais precisamente a
aristocracia e a burguesia.

O crescimento da atividade legislativa se deu especialmente porque o Estado
invadiu cada vez mais os diversos dominios da vida economica e social. A partir do
século XIX, os ideais individualistas e liberais se mantiveram ou até mesmo se
acentuaram, dando origem a uma atividade legislativa cada vez maior, que pretendeu
refletir importantes tendéncias: liberdade; igualdade; humanidade; legalidade;
proporcionalidade.

A liberdade ¢ a base dos direitos do homem, positivados em diversas Cartas
Constitucionais desde 1776. A salvaguarda desses direitos, como também a
eliminacao legal da escravatura, sao indicios da tendéncia liberal. Gradualmente, na
passagem do Estado absoluto ao Estado liberal e democratico, foi se desenvolvendo
uma atitude mais positiva para a comunidade. Os homens comecaram a ver a
necessidade de mais igualdade, liberdade e fraternidade. Tais ideais foram usados
para a correcao dos abusos de uma sociedade nao apenas despética, mas, também,
individualista e egoista. Jean-Jacques Rousseau apresentou o mais importante
sentido de liberdade: a participacao direta do individuo no governo, ajudando a
elaborar as leis, sendo livre para criticar e propor a sua renovacao.

Durante o século XVIII, a teoria dos direitos naturais teve uma importancia
notavel, muito mais do que se pode conhecer na historiografia recente. Isso porque a
teoria significava uma lei imutéavel da justica para todos os homens. Sua existéncia
era anterior as leis ou convencoes humanas, de modo a ser descoberta pela razao.
Porém os direitos naturais também se apresentavam como uma generalizacao

empirica a partir de fatos da histéria e da natureza humana.=

20 Por exemplo: NEDER, 2007.

21 Segundo Franklin Le Van Baumer (1977, p. 246), voltaire fez referéncias as leis e aos direitos
naturais. Montesquieu, porém, era um crente da tradi¢cdo do direito e um relativista politico. Rousseau
criticava os filésofos do direito natural, e, mostrava-se a favor de banir as leis e os direitos naturais do
seu estado de natureza. Tentou, também, demonstrar que o homem s6 poderia ser consciente das
noc¢oes da moral dentro da sociedade.
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O triunfo do individualismo humano foi a Declaracdo dos Direitos do
Homem, de 1789. Essa apresentava em seu corpo a liberdade e a igualdade como
direitos a todos os homens. Trata-se do caminho percorrido pelos preceitos
jusnaturalistas ao plano da lei positiva, em que a igualdade e a liberdade tornavam-se
direitos.

A ideia de liberdade econémica é, nao obstante, popular. Alias, é o que dispoe
o art. 17, da Declaracao dos Direitos do Homem, de 1789, em que mantinha o direito
sagrado da propriedade. O autor Louis Dumont (1985, p. 86) registra que o
individualismo subentende igualdade e liberdade. Para expressar tal igualdade, ha
duas teorias: a teoria igualitaria liberal e a teoria socialista. Pela teoria liberal, a
igualdade ¢é ideal, em direitos e oportunidades, compativel com a liberdade maxima
de cada um, afirmando a propriedade como um direito natural a ser assegurado. A
teoria socialista prega a igualdade nos fatos, por exemplo, abolindo a propriedade
privada. Para Franklin Le Van Baumer (1977, p. 262), os socialistas, no entanto,
levaram a igualdade longe demais, exaltando-a acima da liberdade ou representando-
a como uma chave para a liberdade.

O conceito de humanidade encontrava-se ligado umbilicalmente as maximas
da liberdade e igualdade. O ponto comum da filosofia burguesa da época se achava
justamente na nocao dos seus ideais, entre os quais, o da no¢ao de homem. Conforme
Jean Touchard (1970, p. 169), o pensamento europeu confundia a propria causa com
a da humanidade. A questao do homem faz do século XVIII um terreno comum aos
dispares pensamentos.

O estudo do homem ou da humanidade se tornou a mais importante das
ciéncias dos setecentos. Conforme Franklin Le Van Baumer (1977, p. 183), a natureza
humana era o cerne das ciéncias, o tinico fundamento sélido para as outras ciéncias.
Por isso, o protagonismo da antropologia, a ponto de tomar o lugar de outras ciéncias
(como a filosofia naturalista e a teologia crista) no rol de importancia no que tange ao
estudo da humanidade, pondo o homem no centro da grande Encyclopédie de
Diderot, pois era inevitavel que s6 a presenca do homem tornava significativa a
existéncia dos outros seres, sendo ele o ponto de partida e o fim para o qual tudo
convergia.

De acordo com Jean Touchard (1970, p. 171), a difusdo de ideias politicas se

organizava gradualmente. O culto da humanidade era o primeiro principio da franco-
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maconaria: reunir os homens proprietarios do espirito ilustrado e de costumes
delicados em defesa dos principios da virtude, ciéncia e religido, nos quais o interesse
da confraternidade se converteu no interesse do proprio género humano. O papel
social desempenhado pelas Lojas, durante o Iluminismo, foi importante para a
solidificacao de circulos culturais e mundanos22.

A critica tornou-se tdo soberana que nao se detinha sequer diante do
soberano: a critica era a morte do rei. Os fil6sofos iluministas reduziram o monarca a
condicao de homem e, como homem, ele s6 podia ser um usurpador. Assim, os
pensadores encontraram o dualismo do homem e do principe, e os decorrentes
deveres de homem e deveres de principe. O principe estava previamente
determinado, s6 podia ser uma coisa: humano e executor da humanidade
(KOSELLECK, 1999, p. 103).

Acerca dos reflexos iluministas, Gabriel Ignacio Anitua (2008, p. 125) refere
que “o Iluminismo, ou Ilustracao, foi o momento em que a burguesia empreendeu
claramente sua luta contra esses poderes tradicionais da nobreza e do clero e que
também enfrentou, em parte, o proprio absolutismo monarquico”. Para Georg
Rusche e Otto Kirchheimer (2004, p. 110), a atencdo estava destinada
fundamentalmente a limitar o poder punitivo do Estado por meio de leis fixas a
serem criadas. Tais aspectos atrelados, outrossim, a um rispido controle sobre as
autoridades, em razao da arbitrariedade que as acompanhava na fixagao de penas. E,
sem davida, a preocupacdo com racionalizacio do poder de punir do Estado
preenchia os escritos dos pensadores da época do Iluminismo.

A limitacdo do poder punitivo como reagdo ao arbitrio dos soberanos se
verificou em todos os representantes da Ilustraciao, porém de forma mais eloquente
na obra de Cesare Beccaria. O movimento ilustrado pretendia negar o poder ou por
limites a ele a fim de organiza-lo (ANITUA, 2013, p. 43). Nasce, naquele momento, a
codificacdo e a supremacia do principio da legalidade. Segundo Roberto Bergalli

(1999, p. 58), o principio da legalidade esta enraizado na propria historia do Estado

22 A jurisdi¢do moral questionava o Estado de uma maneira inteiramente nova, isto é, indiretamente. A
separacao entre politica e moral implicava um veredicto moral sobre a politica vigente. O segredo era a
alma desse avesso politico iluminista. A atividade contra o Estado, por meio do afastamento moral da
politica, transformou-se no fundamento, aparentemente apolitico, da luta contra o absolutismo. O uso
de conceitos antagbnicos era uma marca da literatura dos iluministas: razao e revelacao; liberdade e
despotismo; comércio e guerra; moral e politica; decadéncia e progresso; luz e escuridao
(KOSELLECK, 1999, p. 86 ss.).
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moderno e constitui, junto aos principios, um fundamento inarredavel da
organizacao politica e indivisivel da modernidade juridica.

O principio de legalidade, evocado por Cesare Beccaria, trazia em sua
esséncia a limitacdo do poder arbitrario dos legisladores do antigo regime, como
também do discricionario ambiente dos magistrados. Muito da sua forca estava
destinada a luta contra os velhos sistemas inquisitoérios do sistema penal.

Importante mencionar a dimensao do principio da legalidade no ambito do
sistema penal. Enrique Bacigalupo (1999, p. 46) menciona que o codigo penal deve
ser entendido como a Magna Carta do cidadao. O autor ainda refere que o principio
de legalidade tem suas raizes no principio democratico e na divisao dos poderes,
cujas teses foram lancadas primordialmente por Jean-Jacques Rousseau e Charles de
Secondat Montesquieu, respectivamente. A reducao do principio da legalidade a um
unico fundamento é praticamente impossivel, sobretudo porque esse principio tem
funcoes de diversas ordens, inclusive determinando as condicoes de legitimidade
constitucional da pena.

O principio da proporcionalidade, por sua vez, impede o soberano, por razoes
de economia politica, de impor penas que nao guardem uma correspondéncia com o
fato que motiva a sancao. De acordo com Gabriel Ignacio Antiua (2013, p. 44), a
necessidade de impor limites a um poder punitivo da lugar a um maior
desenvolvimento da ciéncia juridica como garantidora do individuo e configuradora
de um poder limitado e democratizado. Para o autor, isso exige uma prévia
deslegitimacdo do poder punitivo, algo que nao previram os pensadores ilustrados
mais representativos e cuja continuacao nao foi possivel pelo predominio dos saberes
cientificos sobre o pensamento acerca da pena.

A nocao da proporcionalidade, dessa forma, consolidou-se como um robusto
argumento na luta contra o uso habitual da pena capital. Sobre sua preocupacao com
a necessidade de diminuir o cometimento de delitos, bem como quanto a utilizacao
de obstaculos — modos preventivos —, Cesare Beccaria, de antemao, observa o

imprescindivel dever de proporcao entre o fato delituoso e a san¢ao imposta:

Nao somente é de interesse comum que nao se cometam delitos, mas
também que sejam mais raros relativamente a proporcdo de males que
causam a sociedade. Mais fortes, pois, devem ser os obstaculos que afastam
os homens dos delitos, na medida em que estes sdo contrarios ao bem
publico e na medida dos impulsos que levam os homens a cometé-los. Deve
haver, assim, uma proporcao entre os delitos e as penas (BECCARIA, 1979,
p- 82).
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A codificacio em geral e, notadamente, no Brasil, foi alimentada
sobremaneira pelas tendéncias exploradas até aqui. O crescimento das atividades
legislativas, entre elas, a formagdo do ordenamento punitivo brasileiro, deu-se
seguindo especialmente o espirito das intencoes de liberdade, igualdade,
humanidade, legalidade e proporcionalidade. Tal estruturacdo juridica influenciou

significativamente na fundacao inclusive da legislacao de execucao penal no Brasil.

Consideracoes finais

O artigo buscou entender a fundacao da norma diante da razdo moderna e o
incremento das teorias limitadoras do castigo, indicando a aspiracao totalizadora que
sustenta a norma como o principal elemento de organizacdo da sociedade e da
conduta humana. O aparecimento das Constituicoes e das codificacées seguiu
algumas tendéncias que foram incorporadas em muitos paises.

A modernidade nao implicou a supressao do castigo, mas a sua profunda
reorganizacao. A secularizacdo do saber, o contratualismo, o individualismo e a
centralidade da lei deslocaram o fundamento da punicao do arbitrio imediato do
soberano para a racionalidade juridica e para a legalidade estatal. Nesse movimento,
o castigo passou a ser apresentado como instrumento necessario de protecdo de
direitos e de garantia da ordem social, submetido a limites formais e procedimentais.
Consolidava-se o monopdlio estatal da coercao, tornando a pena uma pratica regular,
previsivel e institucionalizada, integrada as engrenagens do Estado moderno.

A analise da aspiracao totalizadora da norma demonstra que o avanco da
normatividade produziu uma captura cada vez mais abrangente do castigo pela lei. A
unificacao do Direito, o enfraquecimento do pluralismo juridico e a valorizacao da
legislacdo como expressao da vontade soberana transformaram a punicdo em um
fenomeno integralmente normatizado, uniforme e racionalizado. O castigo deixou de
operar segundo lbgicas fragmentarias, costumeiras ou locais e passou a ser
organizado por um sistema juridico que se pretendia universal e autossuficiente. A
normatividade nao apenas estruturou limites ao exercicio da punicao, mas também
ampliou sua capacidade de incidéncia sobre os individuos, naturalizando o poder de

punir como elemento constitutivo da organizacao social e da propria ideia de Estado.
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A limitacdo da punicao foi historicamente concebida e institucionalizada em
linguagem de norma, mas essa mesma operacdo produziu uma racionalizacio
expansiva do controle penal. A legalidade, a proporcionalidade e a separacao de
poderes funcionaram como dispositivos de contencao, sem impedir a multiplicacao
normativa e a crescente capilaridade punitiva do Estado moderno. O resultado é um
paradoxo, em que a lei, invocada a limitar, torna-se também condicao de
possibilidade da expansao do punir.

Ainda, a constituicao e a codificacao foram elementos decisivos na formacao
do ordenamento punitivo moderno, ao integrar o castigo a uma arquitetura juridica
fundada na legalidade, na racionalidade e na centralidade da lei. A formacao do
ordenamento punitivo revela a tensao constitutiva da modernidade juridica, na qual a
contencao do castigo e a sua estabilizacao normativa caminham conjuntamente.

Por sua vez, o papel do jurista aparece como vetor ambivalente. De um lado,
verifica-se uma conjuntura como arquiteto de garantias e mediador de direitos. Por
outro lado, tornou-se um engenheiro da burocracia punitiva que estabiliza praticas
seletivas sob a gramatica da racionalidade. Essa ambivaléncia colabora na
compreensao sobre a convivéncia entre tradicoes liberais e iluministas e arranjos
excludentes, o que acarreta muitas vezes na transposicao de modelos europeus em
contextos e estruturas sociais desiguais, caracterizadas pelas marcas da colonialidade,
e mascarando o alcance efetivo dos limites aspirados.

O artigo sugere que a aspiracao totalizadora da norma através da lei é uma
tentativa utopica de ordenar o social, além de ocultar conflitos, naturalizar exclusées
e despolitizar debates sobre punicao. Por fim, o estudo evidencia que a racionalidade
moderna, a0 mesmo tempo em que prop0s a limitacao do poder punitivo por meio da
lei, também instituiu um processo continuo de expansao normativa. Nesse sentido,
entende-se necessario repensar os fundamentos da legalidade e da racionalidade
punitiva moderna, deslocando o foco da mera formalizacdo normativa para a
efetividade concreta da limitacao do castigo, proporcionando espacos a partir de uma
linguagem de resisténcia a violéncia estatal, especialmente em contexto penal e

prisional.
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