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Resumo: O objetivo deste artigo é refletir sobre a possibilidade,
o fundamento e os limites no qual o Direito Penal pode respon-
sabilizar e reprovar (ou ndo) a conduta de alguém que atingiu
um resultado penalmente desvalorado diante da necessidade da
tomada de decisdo em uma situacao de dilema moral. Buscar-se-
a entender e tragar relacdes possiveis entre o juizo legitimo de
reprovacao penal, os conceitos da filosofia moral e 0s modernos
estudos da psicologia moral, ciéncia esta que procura desvendar
por quais processos mentais e emocionais uma pessoa chega a
justificar e legitimar regras, principios e valores morais para suas
escolhas.
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objetivo deste relatdrio consiste em refletir sobre
a possibilidade, sob qual fundamento e com que
ﬁ Q Iimites o Direito Penal pode responsabilizar e re-
%\3 l provar (ou ndo) alguém que atingiu um resultado
5\4/ @ penalmente desvalorado diante da necessidade da
tomada de decisédo em uma situagédo de dilema moral.

Buscar-se-4 entender e tracar relacdes possiveis entre o
juizo legitimo de reprovacao penal, os conceitos da filosofia mo-
ral e os modernos estudos da psicologia moral, ciéncia que pro-
cura desvendar por quais processos mentais e emocionais uma
pessoa chega a justificar e legitimar regras, principios e valores
morais para si mesmo e para suas escolhas.

Para tanto, j& de inicio, cabe convencionar, na esteira de
Paul Ricoeur® e Bernard Williams®*, que utilizarei o termo “mo-
ral” para designar o campo que busca estudar e responder qual
acdo deve ser adotada diante de um sistema normativo interior
que procura estabelecer o que € correto fazer, qual ¢ a “acdo
boa”. A ética, intrinsecamente ligada a moral, ja que se entende
que é a ética que define o contetdo moral e que apenas compor-
tamentos morais podem conduzir a ela, € compreendida como o
campo que tenta responder aos questionamentos sobre qual a
melhor maneira de viver, quais os valores devem nortear nosso
“modo de vida”, seja individualmente ou como seres sociais, € 0
que pode ser considerado uma “vida boa”. Etica, neste sentido,
trata de uma reflexdo sobre principios, valores e organizac6es
que conduzem nossas vidas, isto €, que dizem respeito a nossas
escolhas morais, a vida em sociedade e a busca da virtude de
uma maneira geral®.

Observe-se, contudo, que etimologicamente o

J\}.\‘

3 RICOEUR, Paul. Da metafisica & moral. Trad. Silvia Menezes. Lisboa: Instituto
Piaget, 1997, pp. 39 e ss.

4WILLIAMS, Bernard. Ethics and the limits of philosophy. 22 imp. Glasgow: Fontana
Press/Collins, 1987, pp.174 e ss.

5 FERRY, Luc. Aprender a Viver: filosofia para os novos tempos. Trad. Vera Lucia
dos Reis. Rio de Janeiro: Objetiva, 2007, p. 33.
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significado das palavras ética e moral se confunde — habito ou
costume ou forma de viver — apenas se diferenciando por uma
ter origem do latim (mores/moralis) e outra do grego
(ethos/ethike)®, o que faz com que muitas vezes sejam utilizadas
como sindnimos’. E comum filosoficamente, ainda, relacionar a
moral com um campo individual, da consciéncia do sujeito, que
influencia suas decisdes préaticas; enquanto a ética seria o estudo
filosofico da moral®, tratando de questdes mais gerais sobre o
bem e o justo nas relagdes das pessoas no meio social ou de uma
maneira mais teorética®. Tais conceituaces ndo sdo contradito-
rias com o conceito adotado, acreditando-se, tdo somente, que a
diferenciacdo explicitada entre moral e ética traduz melhor a
ideia de existir um campo que diz respeito ao que é bom e justo
em uma agdo para um individuo determinado e sua consciéncia;
e 0 que € bom e justo em um campo mais geral, principiolégico
e relacional com a vida em sociedade.

Dilemas morais ou conflitos morais existem, portanto,
quando ocorre uma situacdo em que o individuo se encontra im-
possibilitado de cumprir dois principios ou deveres morais ao
mesmo tempo, tendo que optar por um deles (mal igual) ou pelo
mal menor. Em outras palavras, pode-se dizer que existem dile-
mas morais quando o agente, seja qual for a acdo que escolha,
estara sempre errado para si mesmo (sentindo-se culpado em al-
guma medida) ou para o julgamento moral isolado de uma ou
outra acdo®®. Para clarificar os elementos formadores de um

6 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario Bésico de Filosofia. 32 ed.
rev. e ampl. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.

” ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. 32 ed. rev. e ampl. Trad. Alfredo
Bosi e Ivone Castilho Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 682.

8 AUDI, Robert (Ed.). The Cambridge Dictionary of Philosophy. 22 ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 1999, p. 284.

9 RICHARDSON, Henry S. Moral Reasoning. The Stanford Encyclopedia of Philos-
ophy. On line spring 2013 Edition, Edward N. Zalta (Ed.), mar. 2013. Disponivel em:
<http://plato.stanford.edu/archives/spr2013/entries/reasoning-moral/>. Acesso em:
23 jun. 2014.

10 Artigos seminais sobre o conceito de dilemas morais sdo os de MARCUS, Ruth
Barcan. Moral Dilemmas and Consistency. The Journal of Philosophy. New York,
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dilema moral, o conceito analitico proposto por Philippa Foot
(1920-2010)* nos ¢ dtil, pois relaciona a necessidade da situa-
¢ao ser um caso especial de dilema, em que existam evidéncias
favoraveis e contrérias a certa conclusdo sobre o que o individuo
envolvido na situacdo deve fazer (dever pratico) e a necessidade
de se tratar de um conflito de principios morais em que um pode
substituir o outro, ja que ambos conseguem assumir julgamentos
validos e causam ambiguidade de qual a acdo correta a ser pra-
ticada, uma vez que todos os deveres ndo podem coexistir ao
mesmo tempo.

A partir da conceituacdo do tema central da pesquisa, ele-
geram-se trés casos chaves para nortear os estudos e as reflexdes
propostas, sendo o0 primeiro uma situacdo veridica que ocorreu
recentemente no Afeganistdo, o segundo uma situacdo hipotética
ja muito debatida entre todos os pesquisadores — sejam eles ju-
ristas, fildsofos ou psicdlogos — que estudaram e estudam as de-
cisbes morais (0 caso do trem desgovernado) e o terceiro um
caso-problema pensado para testar as hipoteses trazidas neste re-
latorio, o qual chamarei de o caso do guia de alpinismo com uma
pessoa pendurada em cada lado da corda.

Outros casos de dilemas morais também serdo citados e
contribuirdo para a problematica, podendo as questdes suscita-
das para 0s casos centrais servirem de aporte para se refletir so-
bre os mais diversos e atuais casos que geram davidas morais
sobre a melhor escolha de acdo. Exemplos sdo os casos dos di-
lemas morais médicos enfrentados cotidianamente em unidades
de tratamento intensivo, 0s casos de tortura em a¢des de combate
ao terrorismo e situacdes limites enfrentadas por agentes de for-
cas de seguranca publica em casos de sequestro ou de utilizacdo
de forca letal.

vol. 77, n. 03, mar. 1980, pp. 121-136; e o0 de WILLIAMS, Bernard. Conflicts of Val-
ues. In. WILLIAMS, Bernard. Moral Luck. Cambridge: Cambridge University Press,
1981, pp. 71-82.

1 FOOT, Philippa. Moral dilemmas and other topics in moral philosophy. Reprinted.
New York: Clarendon Press/Oxford University Press, 2008, pp. 177 e ss.
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Apresentados 0s casos que estimulardo nossa reflexéo,
colocar-se-a em ddvida a completude, adequada fundamentacao
e limites da responsabilidade criminal de individuos que provo-
caram resultados desvalorados, atingindo bens juridicos penal-
mente protegidos, quando se encontravam diante de situagdes de
dilemas morais. Refletir-se-a sobre o sentido e possibilidade de
se analisar e, quica, resolver tais questdes no ambito da justifi-
cacdo ou a necessidade de se ingressar no campo de eventual
desculpa do agente.

Para contribuir com a abordagem juridico-penal desses
casos, estudar-se-a as duas grandes dimensdes de analise, posi-
cionamento e julgamento das decisdes em casos de dilemas mo-
rais, isto é, a dimensdo racional, intelectual ou filosofica; e a di-
mens&o afetiva, emocional ou psicoldgica.

Dentro do campo da filosofia, diversas correntes de pen-
samento tracaram respostas possiveis para dilemas morais e jul-
gamentos éticos, adotando-se, para efeitos de acomodacao neste
relatorio, e inspirado em alguma medida por Michael Sandel*?,
duas grandes correntes tidas como racionais, isto &, os deontolé-
gicos/kantistas e os utilitaristas/consequencialistas; e outra tida
como subjetivista/psicologica, nomeadamente a derivada da fi-
losofia moral (amoral? Imoral?) tragada por Nietzsche.

No campo da psicologia moral, ap6s uma apreciacdo do
campo racional e do campo afetivo e das pesquisas mais recentes
nessa area, que confirmam que os julgamentos morais ndo guar-
dam tdo somente relacdo com a logica e a razdo, mas que séo
afetados por outros aspectos, como as emocdes, analisar-se-a 0s
contributos que essa ciéncia, assim como destacadamente ja faz
a filosofia, pode fornecer para a compreensdo juridica das deci-
sbes e escolhas humanas - com sua justificacdo, reprovacdo ou
desculpa - diante de um dilema moral.

Por fim, serdo correlacionados 0s conhecimentos

12 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. 42 ed. Trad. Heloisa Matias
e Maria Alice M&ximo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011.
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tracados pela filosofia e pela psicologia moral com algumas fi-
guras da dogmatica penal, nomeadamente as causas de justifica-
cao (conflito de deveres e estado de necessidade defensivo) e
causas de exculpacdo ou desculpa (inexigibilidade de conduta
diversa) perante casos extremos que envolvam situacdes de di-
lemas morais.

Retomar-se-4 em todos os momentos do relatério a cri-
tica dos principais casos-problemas propostos, buscando-se, a
partir desta metodologia erigida, identificar fundamentos, crité-
rios e o melhor enquadramento dogmatico-penal para o julga-
mento de agentes que tomaram decisdes diante de dilemas mo-
rais.

1. DILEMAS MORAIS E DIREITO PENAL

1.1. CASOS DE DILEMAS MORAIS E DIRECIONAMEN-
TOS DO DIREITO PENAL

Nem todos os dilemas morais possiveis de serem viven-
ciados pelo ser humano véo constituir verdadeiro estado de ne-
cessidade ou conflito de deveres juridicos, pois o Direito busca,
ao fixar seus principios norteadores e suas normas-regras, So-
mente oferecer os direcionamentos basicos mais importantes
para as condutas dos individuos que afetam esferas juridicas de
terceiros e interesses juridicamente tutelados®®. Dilemas morais
constituem um conjunto mais amplo de davidas sobre a melhor
acdo ou a escolha correta diante de situacfes nas quais o sujeito
ndo vé em seu julgamento moral qualquer opc¢do inteiramente
valida e que compatibilize as razbes da acdo que realiza com a

13 Para uma perspectiva critica sobre a relagio da moral com o Direito, a tese da “di-
ferenca pratica” e as fun¢des motivacionais e epistémicas das normas juridicas nas
deliberagGes dos cidaddos, ver BASTOS, Miguel Brito. Positivismo juridico inclu-
sivo: sobre a possibilidade da relevancia de critérios morais no reconhecimento do
Direito. In. OTERO, Paulo et al. Estudos em Meméria do Prof. Doutor J. L. Saldanha
Sanches. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 901-936.
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que deixa de fazer.

A complexidade da vida e dos seres humanos por vezes
nos coloca diante de situagdes em que a melhor deciséo a ser
adotada ou aquela que é exigida pelo Direito ndo é tdo clara’4,
importando para nosso estudo os “dilemas morais-juridicos”,
isto é, aqueles dilemas morais cujas consequéncias das escolhas
afetam bens e interesses penalmente protegidos. Os casos de di-
lemas morais juridicamente relevantes sdo tratados pela dogma-
tica penal no campo da ilicitude, com a previséo de algumas cau-
sas de justificacdo (direito de necessidade e conflito de deveres),
e na culpa, quando se analisa o grau de reprovabilidade do
agente diante da conduta que realizou (estado de necessidade
desculpante e inexigibilidade de conduta diversa).

Basicamente, o direito de necessidade®® assegura que néo
é considerada ilicita (contraria ao Direito) uma conduta que re-
sulte no sacrificio de certo interesse ou bem juridico quando so-
mente foi praticada para salvaguardar, afastando um perigo
atual, outros interesses sensivelmente superiores.

N&o constituem o objeto de analise do presente estudo
situagdes em que haja um interesse “sensivelmente superior”® a
ser protegido e que para salva-lo seja razoavel impor ao lesado
o sacrificio do seu bem juridico, pois ndo estaremos efetiva-
mente diante de um dilema, uma vez que ha uma intui¢cdo moral
comum as pessoas para agirem dessa forma e uma expressa

14 Como ja destacado - ao tratarem da universalidade da lei e da impossibilidade de se
conseguir estabelecer com exatiddo, sem excecdo alguma, para todos os casos, em
todo tempo, 0 melhor e mais justo - por PLATAO. O politico. Trad. Jorge Daleikat e
Jodo Cruz Costa. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1991; e por ARISTOTELES. Etica a Ni-
cdmaco. 4% ed. Trad. Leonel Vallandro e Gerd Bornheim (da versdo inglesa de W. D.
Ross). Sdo Paulo: Nova Cultura, 1991, maxime pp. 120 e ss..

15 Previsto no artigo 34° do Cddigo Penal portugués.

16 O significado do termo “sensivel superioridade do interesse” ndo é sempre evidente.
Surgem duvidas sobre sua amplitude e possibilidade da existéncia de um estado de
necessidade defensivo, como se vera adiante no desenvolvimento do relatério, nos
casos de conflito entre vidas, como bem explica PALMA, Maria Fernanda. Direito
Penal — Parte Geral — A teoria geral da infraccdo como teoria da decisdo penal.
Lisboa: AAFDL, 2013, pp. 290 e ss.
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indicacdo juridica do que deve ser feito.

Diferente s&o as situacdes previstas em abstrato como es-
tado de necessidade desculpantel’, pois ai o interesse protegido
ndo é sensivelmente superior ao sacrificado, podendo ser infe-
rior ou de mesmo patamar, desde que seja relativo a vida, a in-
tegridade fisica, a honra ou a liberdade (do agente ou de ter-
ceiro). Estamos diante de uma situagdo em que o sujeito pode ter
vivenciado um dilema moral, onde ele ndo vislumbrou para si
uma opcao de acdo inteiramente aceitavel, mas agiu para prote-
ger algum bem juridico importante. Nesses casos, 0 direito pe-
nal, de acordo com um juizo de razoabilidade sobre o que é pos-
sivel se exigir de uma pessoa naquela situacdo concreta, des-
culpa o agente que escolheu uma acdo considerada contraria ao
Direito, ilicita.

Pode-se interpretar, portanto, que ha uma clara indicagédo
legislativa/social que, mesmo em situacGes de perigo atual,
quando ndo ha um interesse “sensivelmente superior” sendo
ameacado, outros bens e interesses ndo devem ser sacrificados,
ainda que o agente possa ser posteriormente desculpado. Tal pre-
visdo juridica também advém de uma intuicdo moral comum as
pessoas’®, que condiciona a prdpria vida em sociedade e é o axi-
oma ético basilar e ao mesmo tempo corolario da ideia de digni-
dade da pessoa humana, isto €, a maxima de que ndo se deve
causar dano/lesionar outrem (principio neminem laedere ou al-
terum no laedere)*°.

170 estado de necessidade desculpante € previsto no artigo 35° do Cddigo Penal por-
tugués.

8 Em que pese alguns pontos de vista serem tomados por evidentes, eles traduzem
apenas a nossa realidade historica e devem ser entendidos como “juizos prévios nao
definitivos” essenciais para o desenvolvimento das ciéncias do espirito, conforme
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tragos fundamentais de uma herme-
néutica filosofica. 22 ed. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Editora VVozes, 1998,
pp. 355 e ss.

19 parece que alguns principios jusnaturalistas fundamentais se apresentam validos
independente da corrente juridico-filoséfica que se escolha, pois constituem e funda-
mentam a prdpria razdo do Direito e das normas existirem. No entanto, sobre a insu-
ficiéncia da concepcao de Direito como conjunto de normas que traca limites de acdo
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No entanto, quando estamos diante de uma colisdo de
bens juridicos de igual valor ou imponderéveis, melhor visuali-
zada a partir do exemplo da tabua Unica de salvacdo (tabua de
Carneades), em que ha uma situacdo de necessidade de vida
contra vida, a solucéo a priori indicada pela interpretagéo estrita
do direito de necessidade e do estado de necessidade desculpante
ndo nos satisfazem completamente. Como criticado por Arthur
Kaufmann (1923-2001)%, haveria uma estranha consequéncia
do Direito exigir, para ndo ocorrer nenhuma conduta ilicita, que
uma das pessoas morresse voluntariamente ou que ambas ven-
cessem o instinto natural de preservagéo da propria vida e mor-
ressem (para ndo matar).

No mesmo sentido, mas ampliando as consideracdes
também para os efeitos no direito de defesa, a professora Fer-
nanda Palma pondera que existem alguns casos em que nédo se
pode negar o direito de legitima defesa aos envolvidos na situa-
¢do de dilema moral/estado de necessidade?!, mas a0 mesmo
tempo ndo ganham esses conflitos irresoliveis de interesses e
valores dimensdes de uma causa de justificacdo em sentido forte,
ficando em um campo de “ndo proibido” ou permissdo fraca?.

Em uma interpretacdo restrita e rigorosa da dogmatica
penal, como a realizada por Jescheck (1915-2009)?3 (e Germano
Marques da Silva, na doutrina portuguesa)®*, em qualquer caso

aos individuos de forma negativa, ver REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 192 ed.,
32 tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2002, maxime pp. 631 e ss.

20 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. 22 ed. Trad. Antonio Ulisses Cortés.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007, pp. 340-341.

2L “Por um lado, a alinea c) [do artigo 34° do CP portugués] subtrai a vida, indiscuti-
velmente, ao objecto passivo do estado de necessidade, por outro lado, a negagéo do
direito de defesa aqueles agentes que meramente se estejam a defender contra os cau-
sadores, por actos ndo ilicitos, do perigo contra a vida, remeté-los-ia para um estado
de absoluta sujei¢do”, PALMA, Maria Fernanda. Direito... Op. cit., p. 295.

2 PALMA, Maria Fernanda. A justificagdo por legitima defesa como problema de
delimitacdo de direitos — Vol. Il. Lishoa, AAFDL, 1990, pp. 814 e ss.

2 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: Parte General. Vol. 1.
Trad. S. Mir Puig e F. Mufioz Conde. Barcelona: Bosch, 1981, pp. 490 e ss.

2 SILVA, Germano Marques da. Direito Penal Portugués: Teoria do Crime — Parte
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de acdo a pessoa agiria sempre ilicitamente, ainda que pudesse
ser desculpada devido a situacdo motivacional extrema e sua in-
tencdo ser de salvamento da propria vida e ndo de violagdo do
bem juridico (vida) de terceiro. No entanto, considerando sem-
pre a ilicitude da acdo nesses casos, chegariamos a aporia de se
permitir a legitima defesa através de uma conduta ilicita que ao
mesmo tempo estaria proibida, conforme descrito por
Kaufmann?®.

Assim, para vencer essa contradi¢cdo ldgica, surgem duas
alternativas principais: i) a aceitacdo de um “espago livre de va-
loragdo juridica”, como defendido por Kaufimann?®, em razdo do
proprio Direito ndo conseguir estabelecer o que seria correto fa-
zer em tal situacdo extrema; e ii) a aceitacdo de uma clausula
geral/supralegal de estado de necessidade defensivo justificante,
como criteriosamente fundamentado pela Professora Fernanda
Palma?’.

Com a primeira proposta de solucdo, em razéo de nédo
existir um critério univoco e seguro para se afirmar diante do
conflito moral e juridico do caso como o agente deveria agir, ndo
se poderia formular um juizo de desvalor da agéo tipica, cabendo
ao Direito aceitar que ha situagcdes, mesmo ocorrendo um resul-
tado juridicamente desvalorado, em que a escolha de como agir
deve ficar inteiramente restrito ao campo moral da consciéncia
do agente, ndo sendo ela proibida e nem valorada positivamente
pelo Direito?®,

Geral Il. Lisboa: Editorial Verbo, 1998, p. 125.

%5 «Se ambos os naufragos lutarem entre si para alcancar a tibua, devera a sua acgio
ser em qualquer caso considerada como uma agressdo ilicita. Perante uma agressdo
ilicita pode agir-se em legitima defesa. Legitima defesa em face de legitima defesa
ndo existe todavia”. KAUFMANN, Arthur. Filosofia... Op. cit., p. 341.

% bid., pp. 337-349.

27 PALMA, Maria Fernanda. 4 justificacdo por... Op. cit., pp. 797 e ss; e PALMA,
Maria Fernanda. Justificagdo Penal: conceito, principios e limites. In. Jornadas de
Homenagem ao Professor Doutor Cavaleiro de Ferreira. Lisboa: FDUL, 1995, ma-
xime pp. 74 e ss.

28 Trago que geralmente é atribuido, por opgdo normativa do legislador, as condutas
justificadas, conforme PALMA, Maria Fernanda. Questdes centrais da teoria da
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J& a segunda linha de resposta possivel, da qual nos ocu-
paremos de forma mais préxima em nosso estudo, propde que
existem situagdes extremas de perigo e dilema existencial em
que o Direito ndo pode impor a pessoa que suporte o sacrificio
de um bem juridico fundamental (a propria vida, em nosso
exemplo), mesmo quando em conflito com o de outrem. Para
esses casos, portanto, € cogente que se aceite a existéncia de uma
hipotese supralegal de justificacdo chamada estado de necessi-
dade defensivo, que permitird que se considere licita/ndo contréa-
ria ao Direito (ainda que em um sentido fraco)?® a conduta que
atingiu um resultado penalmente desvalorado (conduta tipica
justificada) diante de um dilema moral-juridico.

O conflito de deveres®, como espécie ou manifestacéo
particular do direito de necessidade/estado de necessidade justi-
ficante, ocorre por ndo estarem em confronto apenas interesses,
bens ou valores®, mas pelo Direito exigir a realiza¢do de con-
dutas incompativeis entre si, seja por serem antag6nicas ou por
ser impossivel a realizagdo de todas a0 mesmo tempo®2. Torna-
se mais evidente a vivéncia de um dilema moral pela pessoa que
se encontra em uma situacdo de conflito de deveres. Obvia-
mente, seguindo a mesma légica do estado de necessidade acima
estudado, so existe real dilema moral e conflito de deveres que
interessam ao nosso estudo quando os bens juridicos a serem
protegidos pelo dever sdo de igual valor, pois sendo diferentes
devera o agente escolher a conduta que protege o bem juridico

imputagdo e critérios de distingdo com que opera a decisédo judicial sobre os funda-
mentos e limites da responsabilidade penal. In. PALMA, Maria Fernanda et al (Co-
ords.). Casos e Materiais de Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2000, p. 88.

29 Expressdo utilizada por PALMA, Maria Fernanda. 4 justificagdo por ... Op. cit., pp.
798-799, ao tratar dos casos de condutas defensivas proximas a legitima defesa, mas
em que tanto o “agressor’” quanto o defendente sdo juridicamente inocentes.

30 Previsto como causa de justificagdo especifica no artigo 36° do Cédigo Penal por-
tugués.

31 PALMA, Maria Fernanda. Direito... Op. cit. p. 298.

3 SILVA, Germano Marques da. Direito Penal Portugués: Teoria do Crime — Parte
Geral Il. Lisboa: Editorial Verbo, 1998, pp. 123-124.
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mais relevante.

No caso de conflito de deveres de acdo de igual valor®,
como o Direito ndo estabelece critérios de escolha, consistindo
em deliberado “espaco livre de direito” no campo da analise do
injusto penal®*, exige-se apenas que o agente cumpra um dos de-
veres para sua conduta ndo ser considerada ilicita.

No entanto, quando o conflito é entre um dever de agéo
e outro de omissdo, mesmo ndo estando expressamente previsto
na legislagdo penal, entende-se que deve prevalecer o dever de
omissdo em razdo dos principios fundamentais do Direito e do
dever geral de ndo ingeréncia em bens juridicos alheios*®, como
citado acima (principio neminem laedere ou alterum no
laedere). Assim, entende a doutrina majoritaria®®3’ que no po-
deriamos propriamente falar em conflito de deveres (onde bas-
taria escolher uma das exigéncias do Direito/deveres para a con-
duta ndo ser ilicita), pois o Direito ndo poderia exigir um dever
que implicasse em uma violacdo de um de seus principios fun-
damentais®®. Nesses casos, voltariamos a uma situacdo de

33 Os dois exemplos classicos de conflito de deveres de agdo séo: i) o do pai que so
pode salvar um dos dois filhos que se encontram em perigo simultaneo de afogamento,
sendo que o pai salva um e o outro morre; e ii) 0 caso do médico que s6 consegue
atender um de dois pacientes que chegam simultaneamente em perigo de vida, sendo
que um € atendido e o outro morre, conforme SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito
Penal: Parte Geral. 22 ed. rev. e ampl. Curitiba: Lumen Juris, ICPC, 2007, p. 254.

3 Parece-me que neste ponto fica prejudicada a conclusio de que a doutrina do “es-
pago livre de direito” importaria apenas a areas “pré-tipicas”, ndo existindo qualquer
implicagdo ou relevancia de tal doutrina dentro da anélise do injusto, como parece
defender SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito... Op. cit., p. 223.

35 Em que pese alguns doutrinadores considerarem que tanto o atuar quanto o omitir
séo igualmente merecedores de desaprovacgdo e que, portanto, s6 podem ser tratados
no ambito da exclusdo da culpabilidade, como, por exemplo, JESCHECK, Hans-
Heinrich. Tratado... Op. cit., pp. 499-500.

% Conforme ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentéario do Cédigo Penal a luz
da Constituicao da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. 22
ed. actual. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2010, p. 190, nota 5.

37 CUNHA, Maria Conceigéo Ferreira da. Vida contra Vida: conflitos existenciais e
limites do Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 340-344.

3 O Direito pode aceitar e até valorar positivamente, como p.e. quando o agente é um
garantidor que tem o dever de evitar um resultado e para isso viola um bem juridico
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verdadeiro dilema moral verificavel no &mbito do estado de ne-
cessidade justificante®®, em que a realizagdo de uma conduta ti-
pica, em que pese ndo exigivel pelo Direito como dever juridico,
pode com ele estar de acordo ou, mais bem dito, ao Direito ndo
ser contraria, isto é, ndo ser ilicita/proibida. As mesmas tentati-
vas de solucdo (espaco livre de direito, estado de necessidade
defensivo ou o tratamento apenas na esfera da culpabilidade) se
apresentariam para esses casos de conflito entre acdo e omissao.

Especificamente em relagéo aos dilemas de agdo versus
omissdo que envolvem o bem juridico vida humana, prevalece
com mais intensidade a ideia de maior “vinculatividade” da
omissdo, ou seja, que a obrigacdo de se omitir em realizar uma
acdo que viole um bem juridico supera o dever de acdo corres-
pondente para proteger este mesmo bem*®. Nesses casos - além
dos principios gerais do Direito serem baseados em uma ideia de
liberdade, ndo ingeréncia na esfera juridica e na autonomia de
outrem e ndo perturbacdo do livre funcionamento de um bem
juridico*!, o que ja nos conduz a conclusdo de que existe uma
prevaléncia da omissao - ha a concepcéo de que a vida humana
é um valor em si mesmo, imponderavel, incomparavel e insubs-
tituivel, ndo podendo a vida de um inocente ser utilizada como
instrumentos/meio para se atingir qualquer finalidade, mesmo
salvar outras vidas*?.

Contudo, as implicacgdes juridicas da l6gica basica acima
exposta nem sempre se mostram a primeira vista totalmente

de outrem, mas tais casos podem ser refletidos sob a mesma avaliagdo e logica que os
casos de direito de necessidade ou estado de necessidade justificante, o que nos per-
mitiremos fazer sem a indicagdo em todos os momentos de ser especificamente um
conflito de deveres ou pertencer tdo somente a categoria geral do estado de necessi-
dade justificante.

39 Conforme DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Parte Geral — Tomo I: Ques-
tdes Fundamentais e A Doutrina Geral do Crime. 22 ed. (2% reimp.). Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, pp. 455-456. e SILVA, Germano Marques da. Direito... Op. cit., p.
124.

4 PALMA, Maria Fernanda. Direito... Op. cit. p. 300-301.

41 1bid. idem.

“2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito... Op. cit., pp. 450-451.
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aceitaveis pela nossa concepcédo de justica, de interpretagdo do
sistema juridico*® e com a melhor solucéo dos “interesses con-
flitantes na situacdo global”**, 0 que nos conduz a certas davi-
das, como se verificara adiante de forma detalhada.

Por fim, ndo merece maior atengéo o conflito entre deve-
res de omissao, pois bastaria o agente ndo realizar nenhuma das
condutas e estaria cumprindo ambos os deveres*. Ainda que se
considere, no entanto, possivel esses conflitos, pensando em ca-
S0s nos quais haveria uma impossibilidade de se omitir na vio-
lacdo de bens juridicos de diversas pessoas, a solu¢do para esses
casos seguiria a mesma logica do conflito de deveres de acdo,
em que iria se escolher proteger o bem de maior valor ou, sendo
iguais, escolher-se-ia apenas uma acgdo para violar o dever de
omissdo, se omitindo em relagdo as demais esferas juridicas*®.

Para tentar clarificar determinados conceitos e estimular
a reflexdo ora proposta, trago alguns exemplos de dilemas mo-
rais para evidenciar as dificuldades reais, diante da complexi-
dade da vida e do ser humano, de fundamentar a melhor aplica-
cao da dogmatica penal, seja para se considerar ilicito ou justifi-
cavel uma acdo ou omissdo, seja para se remeter a analise para a
culpa ou desculpa do agente que se viu obrigado a escolher di-
ante de um dilema moral.

A reflexdo sobre decisdes que envolvem dilemas morais,
seja no campo da filosofia moral, do direito penal ou da psicolo-
gia moral, tem como exemplo comum o0 caso do trem

43 Principalmente porque podemos adotar trés perspectivas de analise em qualquer
caso de dilema moral ou de estado de necessidade que envolva vidas humanas: i)
perspectiva “neutra” em relagao aos envolvidos; ii) perspectiva centrada em quem
atua; e iii) perspectiva centrada em quem teve seu bem juridico violado; conforme
HORNLE, Tatiana. Matar para salvar muchas vidas: casos dificiles de estado de ne-
cesidad desde la perspectiva filosofica-moral y juridico-penal. Trad. Nuria Pastor Mu-
fioz. Revista para el Andlisis del Derecho. Barcelona, n. 02, 31 pp., jul. 2010. Dispo-
nivel em <http://www.indret.com/pdf/744_es.pdf>. Acesso em 07 jul. 2014.

4 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito... Op. cit., p. 452.

4 SILVA, Germano Marques da. Direito... Op. cit., p. 124.

4 CUNHA, Maria Conceicdo Ferreira da. Vida... Op. cit., pp. 806-807.
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desgovernado*’, em que pese ainda existir pouca critica sobre a
mudanca de julgamento moral e suas consequéncias quando se
apresenta o segundo cendrio para se parar o trem desgovernado.

Basicamente, o dilema consiste na conjectura de um trem
desgovernado estar se deslocando em direcéo a cinco trabalha-
dores que estdo na linha férrea e que ndo podem ser avisados ou
retirados dos trilhos. Na primeira hipotese o agente pode desviar
o trem para uma linha secundaria puxando uma alavanca, mas
neste caso a sua decisdo, em que pese salvar a vida de cinco pes-
soas, ocasionara a morte de outro trabalhador que se encontra
nessa segunda linha.

Mudando um pouco o0 cenario e apresentando uma se-
gunda hipotese para 0 mesmo caso, propde-se a reflexdo sobre a
decisdo moral no caso de se poder parar o trem, e assim salvar a
vida dos trabalhadores que estdo nos trilhos, empurrando um ter-
ceiro individuo na frente do trem. E a partir dessa segunda hip6-
tese que os estudos da influéncia psicoldgica das emocdes nas
decisdes e julgamentos morais ganharam relevo contemporaneo,
pois se verificou que a maioria das pessoas utilizaria um julga-
mento racional utilitarista para puxar a alavanca, mas se recusa-
ria a empurrar uma pessoa com as proprias maos nos trilhos do
trem para evitar a morte dos trabalhadores*®. Por que existe essa
diferenca e auséncia de coeréncia nas decisdes? Em que medida
o direito penal tem legitimidade para imputar a ignominia de ter
agido ilicitamente a alguém que tomou a decisdo de empurrar o
terceiro e salvar a vida dos trabalhadores? Qual contribuicéo a

47 Ha davida se foi formulado pela primeira vez pela fildsofa Phillipa Foot ou pelo
penalista Hans Welzel, conforme HORNLE, Tatiana. Matar... Op. cit., p. 04, sendo
certo, no entanto, que vem sendo discutido por diversos penalistas até hoje, como p.e.
JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado... Op. cit., pp. 499-500 e ROXIN, Claus. Dere-
cho Penal — Parte General — Tomo |: Fundamentos. La estructura de la Teoria del
Delito. Trad. Diego-Manuel Luzdn Pefia et al. 22 reimp. Madrid: Civitas, 2003, p. 687.
No campo da psicologia moral, podemos ver o carater central que tal dilema adquire
em GREENE, Joshua. Moral Tribes: emotion, reason and the gap between us and
them. New York: The Penguin, 2013, pp. 113 e ss.

48 GREENE, Joshua. Moral... Op. cit., p. 116.
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psicologia moral pode trazer ao direito penal para legitimar a re-
provacdo do agente?

Outro exemplo, agora real, ocorrido em junho de 2.005,
¢ o caso do dilema moral dos “pastores afegdos”. Sucintamente,
trata-se da decisdo que quatro soldados americanos, os quais fo-
ram cumprir uma misséo de vigilancia a uma aldeia afegd, tive-
ram que tomar quando se depararam com trés pastores de cabras
afegdos desarmados. Nao tendo como amarra-los ou prendé-los,
0s soldados precisaram decidir se matariam 0s pastores ou 0s
deixariam ir, mesmo com o risco de eles informarem os insur-
gentes talibas da presenca dos soldados. A decisdo no caso con-
creto foi de ndo matar os pastores afegéos, os quais informaram
os talibas, ocasionando posteriormente a morte de trés dos qua-
tro soldados envolvidos na deciséo, de outros 16 soldados esta-
dunidenses que foram em socorro aos quatro soldados e a queda
de um helicoptero norte-americano*®°,

Se a decisdo tivesse sido a de matar os pastores afegéos,
poderiam os soldados, sob uma perspectiva juridico-penal - e
ndo militar ou do direito da guerra, tendo em vista que a opera-
cao ndo se desencadeou propriamente em uma guerra formal e
que o objetivo da exposicédo do presente caso é estimular a refle-
X&a0 e o raciocinio juridico-penal para ampliar as possiveis con-
clusbes para outros casos penalmente relevantes — serem puni-
dos pelo crime de homicidio? E no caso da decisdo oposta, como
ocorreu na realidade, pode o soldado sobrevivente, que deu o
voto decisivo para ndo matar os pastores afegaos, ser penalmente
responsabilizado pela sua decisdo/omissdao que ocasionou a
morte de dezenove soldados estadunidenses? Quais interesses e
bens podem ser ponderados com o bem juridico vida?

490 caso € relatado pelo suboficial Marcus Luttrell, o tinico sobrevivente da operagio
inicial, em LUTTRELL, Marcus; ROBINSON, Patrick. Lone Survivor: the eyewit-
ness account of Operation Redwing and the lost heroes of Seal Team 10. New York:
Little, Brown and Company, 2007

50 A histdria também foi relatada no filme de 2013 Lone Survivor, dirigido por Peter
Berg.
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Em que pese as situagdes extremas e improvaveis dos
exemplos acima, dilemas morais fazem parte da vida em socie-
dade, vislumbrando-se varios deles no contexto de condi¢des so-
ciais adversas, em que vinculos normativos comunitarios sdo
rompidos para preservar valores concretamente superiores,
como citado por Juarez Cirino dos Santos®?.

Diversas decisdes de agentes das forcas de seguranca pu-
blica e de médicos que atuam em prontos-socorros/pronto-aten-
dimento ou unidades de tratamento intensivo (UTI), quando
obrigados a escolher entre 0 mal menor ou entre vidas, também
sdo questdes relativamente rotineiras e que exigem reflexao ju-
ridico-penal.

Um médico que precisa decidir qual paciente ira operar,
colocar no respirador ou para qual ird ministrar o Unico medica-
mente disponivel imediatamente encontra-se diante de dilemas
morais que sdo penalmente relevantes, o que aflige a doutrina,
como visto acima, sobre qual a melhor abordagem/enquadra-
mento dentro da dogmatica penal®2.

Parece-me, contudo, que as solucGes propostas até o mo-
mento pela doutrina ndo sdo claras e suficientemente consisten-
tes em um plano ético-juridico. DecisGes faceis e evidentes ndo
existem neste campo, pois na vida real existem multiplas logicas
gue se interpenetram, o que torna impossivel igualar as circuns-
tancias dos interesses em conflito para decidir sem qualquer du-
vida qual é o interesse mais relevante ou a decisdo certa a ser
tomada. Nos casos de saude e vida, por exemplo, o Direito pode
ponderar quais valores constitucionais? A ldgica econémica e
orcamentaria da saude publica pode servir de peso e medida para
um conflito em que do outro lado esta uma vida? Simplesmente
afirmar uma posicdo de negacdo nesse caso ndo nos leva a

5L SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito... Op. cit., pp. 340-343.

52 S50 exemplos claros sobre a impossibilidade de se ponderar tdo somente o conflito
de bens juridicos, exigindo-se a analise de um “quadro mais complexo dos ‘interesses
conflituantes’ na situagdo global”, nos termos de DIAS, Jorge de Figueiredo. Di-
reito... Op. cit., p. 452.
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condenar todo um sistema social de saude (j& que 0s recursos
publicos ndo sdo ilimitados) e diversas vidas humanas a morte?
Serve-nos a dignidade humana como juizo critico quando na
maioria dos casos de dilemas morais estamos justamente diante
da colisdo de duas dignidades humanas? Pode o Direito simples-
mente nao oferecer critérios para as decisdes mais dificeis e dei-
xar o agente sem meios ou diretrizes para escolher? E desejavel
que assim seja? Quais 0s principios morais que podem nortear a
decis@o do agente e o julgamento posterior de suas escolhas?

Assim sendo, a principal funcao deste relatorio consiste,
na mesma esteira que o intuito da reflexdo moral®®, mas longe de
poder dar resposta a todos os questionamentos acima levantados,
em tentar harmonizar (ou constatar ser impossivel) os julgamen-
tos que fazemos com os principios que afirmamos no direito pe-
nal. Em outras palavras, a aplicacdo do direito penal em casos
como esses nao significa tdo somente a aplicacdo da lei penal a
um caso concreto especifico, mas sim as luzes que indicam o
caminho e a direcdo do que entendemos como a moral adequada
(a coisa certa a fazer) em nossa sociedade e a justica ou ética que
buscamos (a melhor maneira de vivermos).

Todas as situacfes aqui levantadas possibilitam duvidas
e exigem uma hermenéutica dialética que ndo esta acabada, pois
0s critérios e institutos penais aplicados a determinado caso po-
dem gerar consequéncias inaceitaveis para a nossa intuicdo mo-
ral/ética em outras situaces semelhantes. Poderemos visualizar
mais claramente a insuficiéncia das respostas morais e da refle-
xao juridico-penal sobre dilemas morais na secdo seguinte,
quando apresentarei um caso hipotético extremo.

1.2. (IN) CONSISTENCIA DAS RESPOSTAS PENAIS AOS
CASOS DE DILEMAS MORAIS: SEMPRE PREVALECE O
DEVER DE OMISSAO EM CASOS DE CONFLITO ACAO
VERSUS OMISSAO?

% SANDEL, Michael. Justi¢a... Op. cit., p. 38.
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Em que pese dilemas morais-juridicos serem complexos
e contingenciais, 0 que pode proporcionar respostas penais e in-
terpretacOes distintas de acordo com as circunstancias do caso
concreto, nos concentraremos nos dilemas que envolvem esco-
Ihas diante de colisdes vida contra vida®*, na perspectiva de um
terceiro com obrigacdo de evitar o resultado morte, que ndo tem
seu bem juridico em situagdo de perigo e quando o conflito con-
sistir na sua acdo de salvar uma vida (ou varias) coincidir na vi-
olacdo do seu dever geral de omissdo/de ndo matar. Em outras
palavras, refletiremos sobre os casos em que um terceiro garante
(ndo pertencente a comunidade de perigo®®) s pode salvar uma
ou algumas vidas matando outra(s) pessoa(s) . Verificaremos,
portanto, se & possivel um estado de necessidade defensivo de
terceiro, qualificando o terceiro como garante para intensificar a
probleméatica proposta. E neste ponto particular que podemos
contribuir com a insuficiente reflexdo existente na doutrina pe-
nal.

Como visto, para fins heuristicos, podemos reunir as pos-
siveis respostas da doutrina juridico-penal para os dilemas mo-
rais (sejam eles do tipo acéo x agdo ou acdo x omissao, nos im-
portando no momento esta Ultima categoria) em trés principais
linhas: i) os que consideram que s6 podemos tratar desses casos

54 Tema extensamente tratado por CUNHA, Maria Conceigéo Ferreira da. Vida... Op.
cit.

%5 “Uma parte da doutrina julga — desde ha muito — encontrar ocasido para uma res-
posta afirmativa [sobre a licitude/existéncia de causa de justificacdo] nos casos cha-
mados de ‘comunidade de perigo’: quando, havendo varias pessoas todas elas coloca-
das numa situagdo comum de perigo para a vida, se sacrifica uma ou algumas delas
como Unica e adequada forma de impedir que outra ou outras peregam”, DIAS, Jorge
de Figueiredo. Direito... Op. cit., p. 452.

% O problema proposto relaciona-se, como se vera, com diversas reflexdes desenvol-
vidas por Maria Conceigdo Ferreira da Cunha, sendo, no entanto, mais complexo, uma
vez que mescla conceitos por ela tratados nas “comunidades de perigo alternativas”
com situagdes da vitima estar “marcada pelo destino” e “arrastando” outrem para a
morte, conforme CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira da. Vida... Op. cit., maxime pp.
321esse693ess.
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no campo da exclusédo da culpabilidade/desculpa, pois séo casos
em que ha uma colisdo de deveres insoltvel juridicamente, nos
quais qualquer escolha do agente o levara a cometer um ato ili-
cito®’; ii) os que defendem a doutrina do “espaco livre de di-
reito™®, cuja esséncia consiste em aceitar a insuficiéncia da va-
loracdo da conduta tipica apenas na oposicéo binéria licito ou
ilicito, reconhecer que o Direito ndo consegue dizer o que é o
correto ou o errado em casos extremos de dilemas morais e que
¢ possivel um instituto penal “ndo proibido, nem permitido” para
analisar a conduta tipica e ndo caracterizar o injusto penal. iii)
0s que entendem em alguns casos ser viavel tratar dos dilemas
existenciais no campo da antijuridicidade por considerarem a
existéncia de uma causa de justificacdo supralegal de estado de
necessidade defensivo, na qual se enquadrariam casos em que
uma pessoa representa uma fonte de perigo para a outra®®.

As trés posicdes doutrinarias trazem argumentos que nos
exigem reflexdes profundas sobre a melhor solugdo dentro da
dogmatica penal e da ética que queremos em nossa sociedade,
pois os diferentes posicionamentos nos levam a importantes dis-
tingbes quanto a possibilidade de legitima defesa e o papel do
terceiro envolvido que ndao tem um bem juridico em perigo na
situacéo.

Para refletirmos sobre o estado de necessidade justifi-
cante, o desculpante e sobre as consequéncias (éticas e juridicas)
de um ou outro enquadramento, imaginemos um exemplo que se
aproxima da classica situacdo dos alpinistas utilizada pela dou-
trina penal®, mas que com ela se diferencia de forma

5" ROXIN, Claus. Derecho... Op. cit., pp. 688-690; e JESCHECK, Hans-Heinrich.
Tratado... Op. cit., pp. 499-500.

% KAUFMANN, Arthur. Filosofia... Op. cit. pp. 345-349.

59 A doutrina penal portuguesa tem fortes representantes desta posicdo como PALMA,
Maria Fernanda. Direito...Op. cit., pp. 278-283; PALMA, Maria Fernanda. A Justifi-
cagdo... Op. cit., maxime pp. 798-815; e DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito... Op.
cit., maxime pp. 454-456.

8 O exemplo classico estudado pelo Direito é aquele em que dois alpinistas ficam
pendurados por uma corda capaz de aguentar apenas um deles e 0 que se encontra na
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significativa e que caracteriza um dilema moral dificil de ser va-
lorado pelo Direito.

Um guia de alpinismo, que tem o dever juridico pessoal
de evitar o resultado morte ou leséo corporal dos individuos que
0 contrataram para guia-los na montanha em seguranca, portanto
um garante ou garantidor, comete um erro e 0s seus conduzidos
A e B ficam pendurados um de cada lado de uma Unica corda.

Tomemos como verdade que 0 guia ndo consegue puxar
os dois, ndo existe como conseguir socorro/resgate e que a corda
ndo suportard os dois individuos, um de cada lado, por muito
tempo, sendo necessario para salvar um dos individuos cortar o
lado da corda do outro, ocasionando-lhe a morte inevitavel-
mente.

Qual € a coisa certa a fazer? Como a filosofia moral re-
solveria este caso? Quais emocdes influenciaram a decisédo/es-
colha do guia? E o que o direito penal espera ou exige do guia
diante dessa situacao?

Observe-se que ndo se trata de um individuo que se en-
contra em situacdo de perigo e que para salvaguardar o seu pro-
prio bem juridico vida sacrifica o de outrem, como o exemplo
classico do alpinista que corta a corda amarrada a sua cintura, a
qual sustentava outro alpinista que ficou pendurado e que lhe
puxava para a morte (mesmo exemplo da tabua Unica de salva-
cao de um naufragio).

Também ndo se trata de simplesmente escolher entre um
dos deveres de acdo em conflito e deixar de salvar o outro, como
seria se 0 guia apenas conseguisse ter forcas para puxar um dos
individuos ou apenas existissem tempo para fazer uma acao de
salvamento (mesmo exemplo do pai que escolhe um dos dois
filhos para salvar do afogamento).

posicdo superior corta a corda abaixo dele, matando o outro alpinista que cai no
abismo. J& encontramos este exemplo sendo citado em 1895, quando foi publicada a
primeira edicdo de MERKEL, Rudolf. Die Kollision Rechtmassiger Interessen und
die Schadenersatzpflicht bei Rechtméssigen Handlungen. Reimp. London: Forgotten
Books, 2013.
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O problema no nosso exemplo é que a obrigacdo de acéo
impOe a0 mesmo tempo, na mesma conduta, uma violagdo ao
dever de omissdo. E para um terceiro que ndo tem nenhum bem
juridico em perigo. Escolher um dos dois para salvar significa
matar o outro, violar o dever de omissdo de ndo retirar a vida de
um inocente, a qual o garantidor tinha, de forma mais contras-
tante, o dever juridico especial de proteger®’.

N&o estamos neste caso diante de um conflito de deveres
de acdo, nem de um conflito de deveres de acdo e omisséo como
os pensados tradicionalmente pela doutrina penal, pois todas as
alternativas imp6em uma violacdo inaceitavel pelo Direito em
outras situagdes ja analisadas.

Por outro lado, em uma primeira analise, também n&o pa-
rece aceitavel que o sujeito simplesmente se omita, condenando
ambos & morte quando poderia salvar ao menos uma vida hu-
mana®2. Mas e se 0 agente se omitir, por ndo ter critérios morais
pessoais suficientes para solucionar o dilema e deixar os dois
morrerem? Podera o direito penal reprovar sua conduta? Como
era um garante, podera ele responder pelo crime de homicidio
comissivo por omissdo? E antijuridica a escolha da omissio
quando a acdo impunha uma violacdo ao dever de omissao de
ndo retirar a vida de um inocente? E como pode o direito penal
exigir uma acao qualquer com coeréncia ao afirmar que em con-
flitos de deveres de acdo e de omissdo deve prevalecer a omis-
sd0? Mudaria sua logica para casos como esse? Ha um desvalor
intrinseco em alguma das condutas possiveis que permitam ao
direito penal reprova-la para direcionar o que é esperado no
plano moral e ético? Ou neste caso resta apenas uma impossibi-
lidade de valoracdo juridica, especialmente em relacdo aos cri-
térios que o guia utilizaria para escolher um ou outro para salvar?

Observe-se que algumas situagdes mais comuns podem

61 CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira da. Vida... Op. cit. p. 340.

62 Posicdo ja defendida, como redugio de um mal inevitavel, por WEBER, Hellmut
von. Das Notstandsproblem und seine Lésungen in den deutschen Strafgeset-
zentwirfen von 1919 und 1925. Leipzig: Weicher, 1925, p. 30.
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se aproximar da reflexdo proposta em nosso exemplo - como
quando pensamos no caso de um médico que precisa ponderar
se retira os aparelhos de um paciente idoso terminal para colocar
em outro jovem e com mais chances de sobrevivéncia, que mor-
rerd se ndo tiver o atendimento com aquele aparelho Unico no
hospital®® — mas n&o a igualam, uma vez que outros fatores po-
derdo ser ponderados para a decisdo do médico, como a chance
de sobrevivéncia e recuperacdo de cada um dos pacientes, 0
tempo que o primeiro paciente ja esta com o respirador sem in-
dicacdes de melhoras, a situacdo clinica geral dos pacientes ou
mesmo a antecedéncia temporal que o destino impds aos dois
pacientes, fazendo prevalecer o dever de omissdo na morte de
um deles. Desta forma, essa situacdo nédo € tdo complexa quanto
a dos alpinistas, pois estes ficaram na situacdo de perigo no
mesmo instante, ndo existindo precedéncia temporal que nos au-
torize apenas a lamentar o destino de um deles®*, e todos os fa-
tores possiveis de ponderacao ndo pessoais estdo igualados.

No caso do médico, o entendimento majoritario da dou-
trina seria considerar que o dever de omissdao de ndo matar pre-
valeceria sobre o dever de socorro do médico e que este jamais
poderia retirar os aparelhos de um paciente que ja esta sendo
atendido para salvar outro que chegou depois, ainda que isso
significasse a morte do segundo®. No caso dos alpinistas, a
omissdo significa a morte de ambos inevitavelmente, no mesmo
instante, quando a corda se romper. Como ja mencionado acima,

83 Observe-se que esta situagdo por mim citada ndo ¢ a mesma do exemplo trazido por
Kaufmann (KAUFMANN, Arthur. Filosofia... Op. cit., p. 341), em que dois feridos
chegam ao mesmo tempo no hospital e 0 médico tem que decidir qual deles vai ligar
ao Unico respirador disponivel. No exemplo de Kaufmann estamos diante de um con-
flito de acdes, em que nos satisfaz a resposta que basta 0 médico escolher um dos
deveres.

8 Discussdo muito interessante sobre a vitima estar “marcada pelo destino” ¢ a inter-
vengdo salvadora limitar-se apenas a aproveitar as oportunidade de sobrevivéncia
(“salvar o que tinha para ser salvo”) ¢ realizada por CUNHA, Maria Conceigdo Fer-
reira da. Vida... Op. cit. p. 361 e ss.

% Na linha de defendida por ROXIN, Claus. Derecho... Op. cit., p. 686.
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no entanto, parece-nos inaceitavel, em um primeiro pensamento
intuitivo, deixar dois bens juridicos serem lesionados, podendo-
se agir para salvar ao menos um.

Contudo, em uma reflexdo mais detida, como a que se
propde adiante, vé-se que a escolha de um deles significa a ins-
trumentalizagdo do outro, com consequéncias de consisténcia
para o sistema moral e juridico-penal, principalmente para este
quando se pensa a possibilidade de legitima defesa, seja contra
uma acéo inicial do guia, seja para uma acdo dele no caso de um
dos alpinistas decidir agir contra o outro. Explicarei mais deta-
Ihadamente essas hipoteses adiante.

Resolver dilemas morais ndo é apenas uma questao mo-
ral, mas uma questdo ética, de fornecer indicativos através do
Direito sobre 0 que esperamos da vida em sociedade, das pessoas
e do que consideramos justica. N&o considerar ilicita uma con-
duta ativa inicial do guia de alpinismo (seja por ser justificada
ou por ser enquadrada em um instituto de “ndo proibido, nem
permitido”) retira a concepgdo de principio absoluto da preva-
Iéncia da omissao ao ato de matar um inocente em relacdo ao ato
de salvar outro. Tal concepc¢do absolutista € questionada pela
doutrina® e ficou em aberto do ponto de vista da valorag&o juri-
dico-penal (apesar da previsdo legal ter sido considerada incons-
titucional) quando o Tribunal Constitucional aleméo discutiu so-
bre o abate de aeronaves de passageiros sequestrados por terro-
ristas®’. Contudo, ha fortes argumentos para se considerar a agdo
de abate como justificada pelo estado de necessidade defen-
sivo®®, apesar de tal direcionamento gerar inevitavelmente inter-
pretacbes mais extensivas sobre o que é aceito pelo Direito

% PALMA, Maria Fernanda. O estado de necessidade justificante no CP de 1982. In.
PALMA, Maria Fernanda; ALMEIDA, Carlota Pizarro de; VILALONGA, José Ma-
nuel (Coords.). Casos e Materiais de Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2000, pp.
183 e ss; DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito... Op. cit. maxime pp. 450-456.

67 HORNLE, Tatiana. Matar... Op. cit. pp. 05 e ss.

8 Conforme DIAS, Augusto Silva. Torturando o inimigo ou libertando da garrafa o
génio do mal? Sobre a tortura em tempos de terror. Revista Ibero-Americana de Ci-
éncias Penais. Porto Alegre, ano 10, n° 18, pp. 39-83, 2010, maxime pp. 67 e ss.
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diante de ponderacdes entre vidas. Ao menos a logica que se uti-
liza para esta discussdo é modifica, pois se aceitamos um célculo
utilitarista, ainda que conduzidos pelo que consideramos a “irre-
versibilidade aparente do destino”, por que nio aceitariamos tal
I6gica sempre?

Evidentemente que existe sempre uma incerteza do des-
dobramento dos eventos, o que dificulta qualquer analise de di-
lemas morais. No entanto, ou o Direito analisara os casos em
retrospectiva diante de um caso concreto ou em perspectiva
como estamos aqui fazendo, o que iguala as situacées em uma
ponderacdo sobre a incerteza do momento e o drama da experi-
éncia existencial do agente. Esses sdo fatores que o julgador ird
ponderar diante do caso concreto, mas que nao permitem uma
diferenciacdo de légicas em uma reflexdo académica em que
buscamos questionar o que seria moralmente e juridicamente
ideal fazer. S&o a partir dessas reflexdes que estabelecemos 0s
paradigmas do Direito e da justica que queremos como socie-
dade®. Somos nés (seres humanos e sociedade) que temos que
decidir o que € a coisa certa a fazer.

Isso pode, como visto, nos levar a concluséo de que o
Direito em alguns campos ndo pode atuar, ou seja, deve delibe-
radamente se abster de valorar algumas decisdes/condutas e
deixa-las apenas a cargo da consciéncia e do julgamento moral
do agente. Entretanto, antes de nos filiarmos a tal posiciona-
mento ou nega-lo, o que talvez ndo possa ser peremptoriamente
e satisfatoriamente concluido neste relatério, precisamos: a) es-
tudar os critérios utilizados pela filosofia e pela psicologia para

89 Quando se afirma simplesmente que se trata da “opgdo entre um mal total e um mal
parcial mais proximo”, como em um primeiro momento afirma CUNHA, Maria Con-
ceicdo Ferreira da. Vida... Op. cit., p. 345 (reabrindo a discussdo e a reflexdo no de-
correr da tese), se adota um posicionamento ético que trard reflexos e uma ldgica que
ndo pode simplesmente ser cindida sem consequéncias de dividas permanentes sobre
a ética e a decisdo moral em casos limites. Farei algumas consideragdes no decorrer
do trabalho, ainda que ndo de forma exaustiva, sobre a corrente filosofica denominada
particularismo, que em um primeiro momento apresentaria divergéncia com as consi-
deracdes agora realizadas.
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resolver casos de dilemas morais; b) refletir sobre quais contri-
buicdes e argumentos tais ciéncias podem trazer para a solugéo
dos dilemas morais aqui esboc¢ados; c) esgotar a reflexdo juridica
sobre as possibilidades de solucéo e suas consequéncias dentro
da dogmatica penal. E o que nos propomos a fazer, a0 menos em
parte, na sequéncia.

2. CONTRIBUTO DA FILOSOFIA AOS CASOS DE DILE-
MAS MORAIS

2.1. LOGICA UTILITARISTA

Talvez a teoria filoséfica que melhor responda aos ques-
tionamentos que surgem quando nos encontramos diante de di-
lemas morais seja a do utilitarismo, pois, além de intuitiva, ela
permite uma racionalizagcdo das vantagens e desvantagens das
escolhas possiveis. Isso ocorre porgue o utilitarismo entende que
é possivel mensurar e comparar todos os valores e bens em uma
Unica escala de valores, a da utilidade ou, especificamente, a da
felicidade/prazer e da infelicidade/dor®. Em uma légica de custo
e beneficio, em que o objetivo seria sempre maximizar a utili-
dade de uma escolha, ou seja, proporcionar o maior “bem es-
tar”/felicidade para o maior nimero de pessoas’?, parece que o
utilitarismo fornece um critério alcangcavel e mensuravel para se
pensar e se julgar decisdes tomadas diante de dilemas morais.

Mesmo que prevalecam valores intrinsecos da personali-
dade do individuo no momento da decisdo, é impensavel que o
Direito, em algum momento de usa analise retrospectiva do fato,
ndo pondere ou questione qual foi o célculo de custo e beneficio
na situacdo concreta e que deveria 0 agente ter ao menos consi-
derado hipoteticamente em sua avaliagdo mental no momento

© SANDEL, Michael J. Justica.... Op . Cit. , pp. 48 € ss.
T BENTHAM, Jeremy. The Principles of Morals and Legislation. 72 reimp. New
York: Hafner Press, 1973, p. 03.
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dos fatos.

Observe-se que mesmo aqueles que acreditam em deve-
res categoricos e em uma moral com valor intrinseco, parecem
utilizar em alguma medida uma légica utilitarista, ja que o res-
peito a certos valores, interesses, bens juridicos ou direitos fun-
damentais propiciariam uma maximizagéo da felicidade humana
em algum momento social, histérico ou até metafisico. A neces-
sidade de se preservar a dignidade humana, mesmo que possa-
mos argumentar que é pelo simples fato do individuo ser uma
pessoa, um ser humano, e que isso é alcangével a partir de uma
raz&o pura, passa pela compreensao de que existirda um bem para
nGs mesmos, para a sociedade em que vivemos e, a longo prazo,
para a humanidade como um todo. Nao defenderiamos isso se
nos levasse a destruicdo ou ao caos social apenas por um man-
damento natural ou divino. A razdo sempre guarda algo de utili-
dade, sendo inclusive compreendida e conceituada como algo
coerente e benéfico.

A defesa da existéncia de direitos fundamentais e da im-
ponderabilidade de certos valores passa pela ideia sobre a me-
Ihor maneira de vivermos ou que nos trara maior felicidade. Se
assim nao fosse, por que a razao teria um valor de utilidade e
seria adotada como critério de validade para algum conceito ou
pensamento? Parece-me que a razao traz a utilidade em si, ainda
que isso ndo seja ponto central de nossa reflexdo. Importa aqui
que a logica utilitarista parece inafastavel do raciocinio moral
pratico do ser humano, nao se conseguindo afasta-la completa-
mente nem em termos meramente tedrico-abstrato’?. Observe-se
que ndo trato especificamente das teorias utilitaristas de Jeremy

2 Em que pese as severas criticas em relagio ao proveito pratico do principio da uti-
lidade ou da maxima felicidade, mormente nos termos formulados por J.S. Mill, que
pondera diversos elementos para se compreender qual seria a felicidade desejavel
como fim, conforme BROWN, D.G., What is Mill’s Principle of Utility?. In. LYONS,
David (Ed.). Mill’s Utilitarianism: Critical Essays. Lanham (EUA): Rowman & Lit-
tlefield, 1997, pp. 09-24.
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Bentham (1748-1832)" ou John Stuart Mill (1806-1873)"4, as
quais para guardar uma légica sistémica de teoria, ndo podem
fazer certas concessfes, mas trato de uma logica utilitarista que
permeia essas teorias, 0 pensamento humano e o julgamento mo-
ral de dilemas morais. Esta légica natural de nosso raciocinio
ndo quantifica tudo em ndmeros ou justifica-se simplesmente
pelo fim imediato almejado, como fazem acreditar os criticos
das teorias utilitaristas’, mas nos impde uma escala do que é
desejavel e ndo desejavel. Em escolhas morais e em nossa vida
pode-se traduzir o que € desejavel como prazer ou auséncia de
dor, ndo sendo impositivo que isso exclua concepgdes de socie-
dade a longo prazo, valores e sentimentos individuais. Nao en-
tramos, por isso ser considerado, em um campo de deveres de
escolhas matematicas ou com valores categoricos.

No caso do guia de alpinismo que precisa escolher se
omitir e deixar que duas pessoas morram ou matar uma delas
para salvar a outra, ele ndo coteja apenas “vidas”. Ao avaliar a
situacdo, ele pondera como se enxergara no futuro, como con-
versara com sua consciéncia nos momentos de soliddo, o que 0s
familiares de quem ele matar sentirdo e como lhe julgar&o, o que
espera como sociedade e como esperaria ser tratado se estivesse
na situacdo contraria. Esses valores ndo sdo quantificaveis, mas
podem ser colocados em uma balanca de ponderacdo mental
quando refletimos sobre a ética e a moral aceitaveis ou deseja-
veis em uma situacdo de dilema como essa.

Evidentemente ndo somos apenas racionais, existindo
forte influéncia das emocBes em nossas reflexdes, de nossas
crencas e de partes do cérebro que ndo dominamos

8 BENTHAM, Jeremy. The Principles... Op. Cit.

74 MILL, John Stuart. Utilitarianism. 4%d. London: Longmans, Green, Reader and
Dyer, 1871.

5 Para um breve resumo sobre a impertinéncia da maioria das criticas dirigidas ao
utilitarismo de S. T. Mill, ver URMSON, J. O. The Interpretation of the Moral Philo-
sophy of J. S. Mill. In. LYONS, David (Ed.). Miil’s Utilitarianism: Critical Essays.
Lanham (EUA): Rowman & Littlefield, 1997, pp. 01-08.
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conscientemente’®, mas que nos impulsionam para escolher algo
ou fazer algo. Ainda assim, os resultados desses processos tam-
bém sdo colocados na balanca da ponderacdo do que é desejavel
ou ndo. Mesmo aqueles que (por crenca, cultura ou fé) escolhem
a dor e o sofrimento por acreditarem que existe um dever moral
maior por trés dessas escolhas, esperam alguma recompensa fu-
tura ou felicidade ininteligivel ou metafisica apds a morte ou
para a espécie humana, o que nada mais é do que uma logica
utilitarista.

A moral prética e o Direito parecem utilizar sempre, em
alguma medida, de uma logica utilitarista, ainda que com mais
refinamento a partir de uma complexa ponderacao do desejavel
e indesejavel em razdo de consequéncias imediatas, mediatas,
diretas e indiretas, nas quais se inserem a satisfacéo e o bem estar
individual e social, passam pelo livre desenvolvimento da per-
sonalidade e pela expectativa de futuro que consideramos me-
Ihor.

A visdo fundamentalista de que ndo se ponderam vidas
humanas sob nenhuma circunstancia’’ descarta rapido demais as
contribuicdes que esta corrente da filosofia moral pode nos for-
necer. Parece-me que a ponderacdo simples de bens juridicos
ndo atende a todos os interesses que estdo em causa e que preci-
sam ser avaliados. E impossivel, para um utilitarismo qualifi-
cado, um critério a priori de que se estivessem de um lado cinco
pessoas penduradas na corda e de outro apenas uma, 0 guia

76 Por ndo fazer parte do nosso objeto de pesquisa, ndo abordaremos a influéncia de
partes do cérebro ou de seu funcionamento quimico em nossos comportamentos e
escolhas, o que pode ser encontrado para uma visdo inicial em GLICKMAN, Stephen
E.; MILNER, Peter M. (Eds.). The Neurological basis of motivation. New York: Van
Nostradamus Reinhold Company, 1969.

70 caso dos médicos nazistas (que matavam algumas poucas criangas doentes men-
tais para evitar que fossem substituidos por médicos alinhados ao governo nazista e
que matariam todas as demais ou em um ndmero muito maior) € visto como uma
impossibilidade da utilizacdo do utilitarismo para o caso de vidas humanas, ndo po-
dendo existir uma causa de justificacdo para o caso. Neste sentido, por exemplo, RO-
XIN, Claus. Derecho... Op. cit., pp . 687-688; e DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito...
Op. cit. pp. 453-454.
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deveria sacrificar esta para salvar aquelas. Pode até ser que uma
visdo utilitarista tradicional considerasse a coisa certa a fazer
nesse dilema salvar mais vidas, mesmo que ao custo de sacrificar
uma, mas ndo sem maiores reflexdes e ponderagdes. 1sso porque
tal deciséo ndo significa necessariamente maior prazer a longo
prazo, em suas consequéncias indiretas e no que esperamos
como sociedade ou na maneira Como 0 guia se enxergaria Como
pessoa, seguidor coerente de um conjunto de visdes de mundo e
interpretacdes da realidade. Outros valores e sentimentos tam-
bém sdo ponderados em uma logica utilitarista qualificada, ainda
que sempre para diminuir a dor dos envolvidos direta (como, por
exemplo, salvar mais vidas e afastar o sentimento desagradavel
de repulsa de um ato) e indiretamente (isto €, o que € melhor
para a sociedade como um todo e sua organizacdo em ultima
analise) e maximizar a felicidade, permitindo que os bens morais
sejam enquadraveis dentro do critério da utilidade desejavel.

N&o nos parece, contudo, que o utilitarismo filoséfico
nos forneca respostas suficientes e adequadas para o dilema hi-
potético proposto do guia de alpinismo gue tem uma pessoa pen-
durada em cada lado da corda. Se igualarmos todas as caracte-
risticas entre essas duas pessoas, ndo podemos verificar prima
facie, ou sem a elaboracdo de uma argumentacdo com elementos
mais longinquos e incertos, qual seria a escolha moralmente
certa. Se omitir? Agir? Qual dos dois escolher? Quais critérios
utilizar? Uma logica utilitarista ndo me parece ser totalmente
afastada da analise e ponderacdo, mas sozinha nao € suficiente
para resolver de forma satisfatdria esse dilema moral.

Sequer o caso dos soldados estadunidenses diante dos
pastores afegdos o utilitarismo nos daria respostas suficientes,
seja em uma visdo retrospectiva, sabendo as consequéncias ne-
fastas geradas pela decisdo de ndo mata-los, seja nos colocando
no momento da decisdo como se féssemos 0s soldados. O que
traria maior utilidade de uma perspectiva utilitarista ampliada ou
qualificada? Os valores em jogo ndo sdo apenas o de vidas
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humanas ou de prejuizos militares e econémicos. Trata-se de
ponderar também o que esperamos como sociedade, os valores
que acreditamos validos e importantes de serem preservados, a
mensagem que uma atitude como a adotada pelos soldados leva
ao mundo, como eles se viram diante da morte e como 0 que
sobreviveu se representa diante do mundo e das pessoas. A 16-
gica utilitarista também ndo nos ajudaria muito no momento do
dilema, pois as mesmas incertezas sobre os desdobramentos e a
maior utilidade futura das escolhas permaneceriam.

2.2. LOGICA ANTICONSEQUENCIALISTA/DEONTOLO-
GICA/CATEGORICA

Para o dilema dos pastores afegaos, a moral kantiana tra-
ria respostas mais seguras e confidveis, pois Immanuel Kant
(1724-1804) entende que fazer a coisa certa é escolher e se mo-
tivar pelo dever, alcancado aprioristicamente pela racionalidade
humana universal, que faz com que uma acéo seja boa em si
mesmo, independentemente das suas consequéncias ou de qual-
quer experiéncia’®.

O ser humano s6 age moralmente quando age autonoma-
mente’®, isto é, sem influéncias que ndo as advindas da sua

8 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do
Direito. S&o Paulo: Atlas, 2001, pp. 261-269.

™ «Q agir livre é o agir moral; o agir moral ¢ o agir de acordo com o dever; o agir de
acordo com o dever é fazer de sua lei subjetiva um principio de legislagéo universal,
a ser inscrita em toda a natureza. Dai decorre que 0 sumo bem sé pode ser algo que
independa completamente de qualquer desejo exterior a si, de modo que consistira no
maximo cumprimento do dever pelo dever.” Idem., p. 264.
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reflexdo racional®, que cria os imperativos categoricos®!, os
quais devem ser cumpridos tdo0 somente por constituirem deve-
res. Quando isso acontece, pode-se falar que estamos diante de
um ato moral, que decorre de uma “boa vontade”, que ndo se
preocupa com nenhum outro fim a ndo ser o de cumprir uma
acdo necessaria e boa em si mesmo, pouco importando as suas
consequéncias®?.

Os imperativos categoricos decorreriam de trés concep-
¢Oes racionais basicas, sendo elas: i) que se deve agir apenas se-
gundo a sua maxima possa se tornar lei universal; ii) que todo
ser humano é um fim em si mesmo, ndo podendo ser utilizado
como instrumento para atingir outras finalidades; e iii) que se
coloque hipoteticamente como um legislador universal para re-
alizar vontade como um maxima a se impor universalmente a
todos®.

Partindo dessa concepcdo moral anticonsequencialista,
os soldados estadunidenses agiram moralmente, ou seja, fizeram
a coisa certa ao ndo executar os pastores afegdos. O dever € ndo
matar pessoas desarmadas, pouco importando as consequéncias
que o ndo matar pode gerar. E foi assim que os soldados esco-
Iheram, ndo existindo, sob esta Otica, qualquer davida de que

80 Nao discutirei aqui, por ndo ser o objeto central deste relatdrio, ainda que se trate
de uma davida fundamental, a possibilidade ou ndo da liberdade no sentido de Kant,
como questionada por André Comte-Sponville, ao refletir sobre se é 0 nosso cérebro
que quer o que queremos, como poderiamos ser realmente autdnomos se, no presente,
ndo conseguimos ser, pensar ou querer outra coisa Sendo 0 que pensamos ou NOSSO
cérebro pensa? Ver COMTE-SPONVILLE, André; FERRY, Luc. A sabedoria dos
modernos: dez questdes para 0 nosso tempo. Trad. Filipe Duarte. Lisboa: Instituto
Piaget, 2000, pp. 33-38.

81«0 imperativo categdrico seria aquele que nos representasse uma acgio como ob-
jectivamente necessaria por si mesma, sem relagdo com qualquer outra finalidade (...)
se a accdo é representada como boa em si, por conseguinte como necessaria numa
vontade em si conforme & razdo como principio dessa vontade, entdo o imperativo é
categorico.”, KANT, Immanuel. Fundamentagéo da Metafisica dos Costumes. Trad.
Paulo Quintela. Lishoa: Edi¢des 70, 2007, p. 50.

8 SULLIVAN, Roger J. Immanuel Kant’s Moral Theory. Cambridge: Cambridge
University Press, 1989, pp. 64 e ss..

8 KANT, Immanuel. Fundamentagdo... Op. cit., pp. 59 e ss.
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decidiram bem, corretamente. A l6gica anticonsequencialista de
fato resolve esse dilema moral sem maiores questionamentos,
reafirmando a ideia de que qualquer pessoa € um fim em si
mesmo, ndo podendo ser utilizada como meio para qualquer ou-
tra coisa ou vontade®*.

Diante da incerteza da atitude que os pastores tomariam,
das diversas possibilidades que poderiam ocorrer no futuro,
como simplesmente os quatro soldados americanos serem resga-
tados antes da chegada dos combatentes talibds ou os pastores
ndo serem adeptos do regime talibd ou ficarem gratos pela ati-
tude dos soldados e ndo falarem nada, e das vicissitudes impre-
visiveis de como a situacéo poderia desenrolar, a logica kantiana
nos oferece uma resposta plausivel do ponto de vista ético sobre
como decidir.

No entanto, cabe-nos refletir se essa ldgica é adequada e
suficiente ao ser humano real, cheio de duvidas, paixdes, medos,
fraquezas e sentimentos. Ou se o Direito poderia exigir dos sol-
dados a utilizag@o de outros critérios e a ponderacdo de outros
interesses a partir de uma moral utilitarista e racional probabilis-
tica. Em outra palavras, ndo deveria o soldado lider da missao
ter previsto que os pastores eram seguidores/adeptos do regime
talibd e té-los tratados como inimigos de guerra e ameacas po-
tenciais mesmo eles estando desarmados? Podemos afirmar com
certa margem probabilistica, como geralmente se pensa com 16-
gica e coeréncia®, que a chance dos pastores ndo informarem os
talibds da presenca dos soldados era diminuta e previsivel, pois
eles viviam em uma aldeia dominada por talibds, onde a comu-
nidade convivia com a presenca de combatentes armados e

8 bid., p. p. 68.

8 Obviamente que nunca teremos certeza absoluta sobre acontecimentos futuros,
como defende Roxin (ROXIN, Claus. Derecho... Op. cit., pp . 689-690) ao apresentar
seu argumento de “raz3o pragmatica” sobre por que se deve rechagar a justificagdo
nos casos de ponderagdo de vida contra vida; mas isso ndo nos impede de raciocinar
e escolher a partir de critérios de “verificabilidade” e probabilidade, como fazemos na
maior dos campos de nossa vida e em todos os momentos quando raciocinamos sobre
questdes praticas.
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protegia um dos lideres do regime, e eles gozavam de um pres-
tigio razoavel ou ao menos eram bem integrados socialmente, ja
que pastoreavam um grande fato de cabras, coisa que um regime
autoritario ndo deixaria que se mantivesse para pessoas ndo ali-
nhadas com seus principios. Existindo um erro de avaliacdo da
situacdo e a escolha da agdo a partir de principios morais indivi-
duais, mas contrarios ao interesse da missdo e de protecdo de
seus comandados, poderia o Direito punir o lider sobrevivente
pela sua escolha?

Por ora, nos é suficiente a conclusdo de que a l6gica mo-
ral deontologica resolveria esse dilema moral dos pastores afe-
gédos, bem como outros dilemas morais tradicionais, de forma
adequada, pois apenas escolheriamos o que seria 0 certo a fazer
a partir do dever de realizacdo da maxima universal alcancavel
pela razéo (imperativo categdrico), se fosse evidente qual € o
imperativo categorico e o que eles nos imp6e quando estamos
diante do caso do guia de alpinismo com uma pessoa pendurada
de cada lado da corda. Aqui dois deveres universais impondera-
veis se encontram e se confundem na mesma agao.

A lei universal alcancavel pela razdo imp&e que ndo se
deve matar um inocente, mas ao mesmo tempo impbe que se
deve salvar ao menos a vida de uma pessoa quando nédo se pode
salvar as de todos 0s que se encontram em perigo. Neste caso 0
dever de ndo agir para matar um inocente deve prevalecer,
mesmo impondo um dano absoluto, ja que as duas pessoas mor-
reriam? N&ao estariamos instrumentalizando o ser humano (o
usando como meio), impondo o sacrificio de duas vidas huma-
nas, quando podiamos salvar uma ao menos, para simplesmente
manter a l0gica de uma teoria moral abstrata e formal?

No entanto, se deve prevalecer a obrigacdo de salvar ao
menos uma vida, ja que s6 se pode salvar uma, como escolher
qual individuo ira sobreviver e qual ira ser sacrificado? Para o
guia de alpinismo, acredito que a razdo universal e aprioristica
n&o possibilita uma decisdo t&o somente pelo dever, levando-nos
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a auséncia de orientacdo concreta sobre a melhor maneira de
agir.

Diante da falta de respostas totalmente satisfatorias das
duas principais teorias morais do ser humano®®, outros fatores ou
critérios de decisdo sdo buscados, especificamente aqueles que
envolvem aspectos psicolégicos. A heteronomia seria impensa-
vel em uma agéo livre e racional para Kant, mas diante da au-
séncia de conteldo material do seu imperativo categdrico e de
qual seria a lei universal desejavel no caso concreto em andlise,
ndo nos resta outra opcdo. O ser humano entregar-se-ia a sua
humanidade “animal” para decidir, o que nos conduz a questio-
nar a possibilidade de concepgdes éticas universais e a estudar a
influéncia de aspectos psicologicos (sentimentos, emocdes e afe-
tos) em nossas decisdes morais diante de dilemas extremos para
0S quais nossa razdo nao encontra uma saida segura.

2.3. LOGICA NIETZSCHENIANA

Em manifesta oposicdo as ideias de Kant, o filésofo Fri-
edrich Nietzsche (1844-1900) ataca o universalismo da moral
defendendo que ndo existem a¢bes boas ou mas em si, exigindo-
se, antes de determinar o valor de uma conduta, a verificacdo de
quem a esta realizando e em que circunstancias®’. Em que pese
a maioria dos historiadores da filosofia simplesmente classifica-
rem Nietzsche como um imoral, amoral ou um inimigo da justica
e da moral®, sua abordagem sobre filosofia moral é complexa e
exige reflexdo, principalmente por ele dar destaque aos instintos,
desejos e fatores psicologicos que conduzem o homem a decidir
diante de dilemas morais.

Para Nietzsche, qualquer julgamento moral deveria in-
cluir uma andlise da subjetividade do individuo, dos seus desejos

8 SANDEL, Michael J. Justiga... Op. cit., maxime pp. 47 e ss.

87 Neste sentido, FOOT, Philippa. Moral... Op. cit., p. 149.

8 URDANOZ, Teofilo O. P. Historia de la Filosofia. Vol. V. Madrid: Editorial Ca-
tolica, 1975, pp. 532 e ss.
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e necessidades, ndo desprezando ou tomando como ruins os ins-
tintos naturais sempre presentes no ser humano. A moral crista
tradicional é, em sua visao, uma tentativa de camuflar as fraque-
zas e medos naturais dos seres humanos, bem como um instru-
mento utilizado pelos “senhores” para continuar mantendo seu
poder e dominando as massas “escravas” e limitadas pelos con-
ceitos de bem e mal, bom e ruim, nobre e ordinario. A propria
ideia da linguagem como ato de nomear e conceituar as coisas e
acontecimentos, marcando-0S com um som e com um sentido
moral, seria um instrumento dos detentores do poder para subju-
gar a maioria ou o “rebanho”, constituido de escravos que se
deixam submeter pelos valores morais impostos®®.

Propondo questionar o valor dos valores morais tradici-
onais, parece-me que Nietzsche, longe de ser um imoral ou amo-
ral, propde um novo modelo de moralidade, isto é, de como aqui-
latar 0 valor de uma acédo e julga-la, nos permitindo reflexdes
interessantes sobre como ele decidiria alguns dilemas morais.

O ponto central de sua filosofia moral para nosso traba-
Iho consiste em sua defesa da impossibilidade de generalizagédo
de valores e no fato de considerar que a vontade nada mais é que
um complexo de sensa¢des inconscientes que decorrem de fato-
res/direcionamentos fisioldgicos e psicoldgicos, inerentes a na-
tureza humana e aos desejos e necessidades de sobreviver e ter
“poténcia”. Nao haveria sentido em experimentar o orgulho ou
a vergonha, classificar como bem ou mal, algo da natureza hu-
mana®. Perdem forca os argumentos de Nietzsche quando pen-
samos na possibilidade humana do excesso do mal (mal radical
ou mal como projeto), algo antinatural, anti-instintivo, que ca-
racteriza, como defendido por Luc Ferry®, a prépria liberdade

8 NIETZSCHE, Friedrich. The Genealogy of Morals. New York: Carlton House,
1920, pp. 03 e ss.

9% NIETZSCHE, Friedrich. Humano, demasiado humano. Trad. Jaime Gonzales. 52
ed. Ciudad de Mexico: Editores Mexicanos Unidos, 1986, pp. 54-57.

%1 Discussdo interessante, apesar de (ou talvez, por ser) sucinta, sobre o paradoxo de
fundamentar o humanismo na maldade humana extrema e deliberada pode ser
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humana, e que, portanto, permitiria uma avaliacdo moral e cons-
ciente dos atos escolhidos pelo ser humano.

No entanto, e aqui consiste outro ponto chave para a
compreensédo da moral de Nietzsche, comum de ser negligenci-
ado, ele entendia que as paixdes eram da natureza humana, mas
nem por isso deveriam conduzir a uma vida libertina; ao contré-
rio, deveriam ser disciplinadas e usadas como poténcia para a
criacdo, existindo um valor estético da moral®?. Fazendo uma re-
feréncia a arte, Nietzsche defendia que a virtude e o valor s6 po-
dem existir para quem as criou, ndo sendo cabivel para os outros.
Assim, o padrdo de certo ou errado, bem e mal, geralmente uti-
lizados pela moral para determinar e julgar as acdes, é indivi-
dual, s6 podendo ser avaliado pelo seu criador e pelos observa-
dores como representativo de sua obra de arte naquela situacao
especifica, ndo a partir de valores de “certo ou errado” univer-
sais®®. Importa saber se 0 homem que realizou certa conduta a
considera como sua obra e se julga em uma linha ascendente na
vida®, a caminho de se tornar um homem que consegue utilizar
seus instintos primitivos para criar, um super-homem.

Em A Gaia Ciéncia, Nietzsche prop8e um critério inte-
ressante para cada pessoa descobrir se deve fazer um ato ou ndo,
se aquele ato é “bom” para ela naquele momento e com aquelas
circunstancias: a ideia do eterno retorno®. Tal modelo pode nos
auxiliar na reflex&o sobre como solucionar dilemas morais, con-
sistindo basicamente em imaginar como Vocé agiria se soubesse
que aquela situagdo concreta, exatamente como a que se apre-
senta, fosse retornar eternamente, infinitas vezes, na sua vida.

encontrada em COMTE-SPONVILLE, André; FERRY, Luc. A sabedoria dos moder-
nos: dez questdes para 0 nosso tempo. Trad. Filipe Duarte. Lisboa: Instituto Piaget,
2000, pp. 25-60.

92 FOQT, Philippa. Moral... Op. cit., pp. 149-150.

9 FOQT, Philippa. Moral... Op. cit., p. 148.

% NIETZSCHE, Friedrich. O crepusculo dos idolos ou A Filosofia a Golpes de Mar-
telo. Trad. Edson Bini e Marcio Pugliesi. Curitiba: Hemus, 2001, p. 74.

9 NIETZSCHE, Friedrich. A Gaia Ciéncia. Trad. Paulo César de Souza. S&o Paulo:
Companbhia das Letras, 2012, aforismo 341 (A carga mais pesada).
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Vocé deve escolher a conduta que deseja que retorne eterna-
mente e ndo realizar uma que ndo avalia assim, pois desta ma-
neira serd o senhor de seu destino e de sua vida. Em Gltima ana-
lise, ainda que Nietzsche se negue a usar essas expressdes, vocé
tera feito uma boa acéo, decidido de maneira moral para vocé,
pois de acordo com o que considerou a melhor maneira de viver
(ética)®®.

O fato de grandes fil6sofos considerarem a filosofia nie-
tzscheniana contraria a ideia de justo ou de justica® consiste em
ela ndo propor o teste de “inversdo de papeis” (role-reversal
test), algo comum tanto na filosofia moral utilitarista quanto na
kantiana®®, desprezar tanto a moral das inten¢des quanto a das
consequéncias®® e concentrar a avaliagdo da agdo que deve ser
feita tdo somente no agente.

Nem por isso a decisdo moral fica mais facil a partir da
l6gica de Nietzsche, pois como decidiriamos diante dos dilemas
morais propostos? O suboficial Marcus Luttrell, que posterior-
mente, em razdo do tragico desdobramento da operacéo, se arre-
pendeu profundamente de ndo ter matado os pastores afegéos'®,
poderia ser condenado moralmente? O fato dele ndo se reconhe-
cer como autor daquela “obra” e de seu fim tragico, com diver-
S0Ss amigos mortos, poderia autorizar a sua reprovacao moral?
Poderia ele ser considerado um fraco, como diria Nietzsche, por
ndo ter superado a moral cristd tradicional que Ihe fora imposta
e nao ter feito “o que deveria fazer” para sobreviver, salvar seus

% «[O eterno retorno] nos d4 uma lei para a autonomia da vontade desgarrada de toda

a moral: 0 que quer que eu queira (a minha preguica, a minha gulodice, a minha co-
vardia, 0 meu vicio como a minha virtude), ‘devo’ queré-lo de tal maneira que lhe
queira o eterno Retorno”, DELEUZE, Gilles. Nietzsche. Trad. Alberto Campos. Lis-
boa: Edi¢des 70, 2013, p. 35.

97 Como a propria FOOT, Philippa. Moral... Op. cit., p. 158.

9% WILLIAMS, Bernard. Ethics and the limits of philosophy. 22 imp. Glasgow: Fon-
tana Press/Collins, 1987, pp. 82-83.

9 NIETZSCHE, Friedrich. Além do Bem e do Mal ou Preltdio de uma Filosofia do
Futuro. Trad. Marcio Pugliesi. Curitiba: Hemus, 2001, pp. 44 e ss.

100 Conforme relato no livro LUTTRELL, Marcus; ROBINSON, Patrick. Lone... Op.
cit., pp. 205-207.
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colegas/amigos e impor seu instinto e necessidade de sobrevi-
véncia antes dos desdobramentos mais graves? O seu instinto de
ndo matar um semelhante quando este ndo o ameaca, ndo o ab-
solveria independente de qualquer consequéncia?

Utilizando o critério de decisdo moral do eterno retorno,
parece-me que a maioria das pessoas diante de dilemas morais
como o dos soldados estadunidenses, do guia de alpinismo ou
do trem desgovernado simplesmente se recusaria a aceitar viver
aquilo repetida e infinitas vezes. N&do decidiriamos isso infinitas
vezes, porque ndo existe acdo boa possivel diante da escolha
apenas entre opgbes mas. Mesmo em um sistema filosofico
como o de Nietzsche, em que ha um relativismo moral, em que
se advoga gque nenhuma virtude existe ou cresce sem a maldade
e que o aprimoramento da espécie humana exige alguns senti-
mentos e acdes consideradas ruins pela moral tradicional®?, for-
car decisdes extremas a partir de um raciocinio do eterno retorno
seria possivel apenas para um homem irreal (super-homem) e
ainda assim seria uma escolha pela “ndo decisdo”.

Talvez em casos extremos de duvidas sobre qual a me-
Ihor maneira de agir, de fato o livre-arbitrio ndo exista, ou fique
muito mitigado, restando impulsos inconscientes e primitivos,
inalcancaveis na area da filosofia'%2, mas que mesmo para Nie-
tzsche deveriam ser disciplinados de alguma maneira.

O subjetivismo moral (ou o modelo extra-moral)*®® pro-
posto por Nietzsche talvez ndo sirva integralmente para nosso
modelo de vida em sociedade e para o Direito, pois ele tornaria
quase impossivel uma reprovacdo (moral ou juridica) baseada
em conceitos gerais de certo e errado, justo e injusto. No entanto,
h& uma contribuicdo importante para se pensar a culpa penal,
uma vez que visualiza o ser humano a partir de suas “humanida-
des”, fragilidades e de sua individualidade.

101 NIETZSCHE, Friedrich. Além... Op. cit., p. 54.
102 FOQT, Philippa. Moral... Op. cit. p. 153.
103 NIETZSCHE, Friedrich. 4lém... Op. cit., p. 45.
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A sua proposta de superagéo da condi¢do humana, a evo-
lugdo moral individual e a busca pela constru¢do de um “super-
homem fil6sofo” se afastam da analise que faz do homem real,
ndo se podendo confundir ou mesclar tais consideragdes em sua
obra. Tal descuido poderia gerar desdobramentos e interpreta-
cOes incorretas e perigosas?®, ainda que essa seja uma avaliagdo
ética que seria contraria a propria filosofia nietzscheniana aqui
estudada.

Resta a davida sobre se o Direito pode mesclar e utilizar
fragmentos dos modelos e das l6gicas morais filoséficas, apli-
cando em alguns casos a ideia consequencialista/utilitarista, em
outros a deontoldgica/kantista, em outros uma logica do relati-
vismo/subjetivismo moral e, ainda, em alguns casos, a do “su-
per-homem” de Nietzsche. Exige-se uma coeréncia logico-sis-
témica do Direito nessas questdes? Pode existir culpa penal sem
culpa moral? Basta a culpa moral para existir a culpa penal? Tal-
vez ndo possamos nos aprofundar nestas consideraces, mas
buscaremos iniciar algumas reflexdes.

3. PERSPECTIVA PSICOLOGICA DAS DECISOES DIANTE
DE DILEMAS MORAIS

3.1. ASPECTOS PSICOLOGICOS DA DECISAO MORAL:
DIMENSAO RACIONAL E DIMENSAO AFETIVA

Partindo da mesma diferenciacdo entre moral e ética que
a adotada neste relatdrio’®®, Yves de La Taille baliza que a moral
do ponto de vista psicolégico consiste em uma autoimposicao de
deveres pelo individuo, “um sentimento de obrigatoriedade que
pode receber diversos conteados™%,

104 Como ocorreu pela indevida apropriagio das ideias de Nietzsche por sua irma e
pelos nazistas.

105) A TAILLE, Yves de. Moral e Etica: dimensdes intelectuais e afetivas. Porto Ale-
gre: Artmed, 2006, pp. 25-29.

106 |pid., p. 31.
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Excluindo os casos de patologias psicoldgicas e psiquia-
tricas, as pessoas experimentam de alguma maneira sentimentos
de obrigatoriedade que elas mesmas aceitam como proprios. O
contetido desses sentimentos pode advir de diversas fontes e ser
variado, existindo sempre em alguma medida a adocéo e inter-
nalizacdo pelo individuo de valores culturais e sociais do meio
em que vive'®’. Interessa-nos para o presente estudo que o ser
humano vivencia sentimentos de dever para consigo préprio que
0 obriga a certas condutas e agdes.

S&o esses sentimentos de obrigacéo, quando em conflito,
que constituem os dilemas morais'®, pois estes nada mais s&o
do que uma experiéncia interior/psicologica de duvida sobre o
que fazer que nos € imposta quando nos deparamos com uma
situagdo fatica, no mundo exterior a0 dos nossos pensamentos,
gue ndo nos permite adotarmos/realizarmos a0 mesmo tempo
condutas que consideramos obrigatorias. Um dos deveres que
nos impomos nao sera realizado ou uma obrigacéo de nédo fazer
sera violada para realizar um dever. Tal obrigacao € sentida in-
dependente da l6gica moral que utilizamos, pois o utilitarista se
sente obrigado a escolher de acordo com o principio da maior
utilidade/bem estar; enquanto o anticonsequencialista se sente
com a obrigacdo de encontrar a melhor acdo em si mesma, a que
deve fazer por um dever/valor maior ou preponderante.

A decisdo moral (correta) em casos de dilemas morais
ndo € evidente, ainda mais quando o resultado gerado pela(s)

107 Ndo poderei abordar de maneira satisfatdria, por questdes metodoldgicas, devido
ao que se propde este relatorio, a discussdo sobre o relativismo antropolégico ou a
existéncia de conteidos morais universais, questdo que contrapde diversas teorias psi-
coldgicas, socioldgicas e antropoldgicas, como p.e. Durkheim, Freud, Piaget e Kohl-
berg, conforme LA TAILLE, Yves de. Moral... Op. cit., pp. 12 e ss.

108« aindecisdondo é decorréncia de indiferenca ou desleixo, mas sim de uma busca
sincera e criteriosa de argumentos fortes. Aliés, pode até acontecer de serem sujeitos
morais mais sofisticados que aqueles que ja tomam posicao, se estes o fizeram sem
maiores reflexdes, adotando dogmas ou limitando-se a seguir fielmente as decisdes de
autoridades politicas ou religiosas. Em resumo, o sentimento de obrigatoriedade moral
ndo implica sempre o saber-se qual o dever a ser seguido”. Ibid., pp. 34-35.
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conduta(s) escolhida(s) pode atingir bens juridicamente e penal-
mente tutelados. Precisamos estudar através de quais processos
mentais decidimos e quais forcas nos impulsionam para a agéo
diante de dilemas morais, pois o direito penal ndo pode ficar in-
diferente (fechando-se em um normativismo dogmaético abs-
trato) as angustias do ser humano diante de situacdes limites/ex-
tremas de divida moral e existencial, quando muitos sentimen-
tos e pensamentos conflitantes sdo experimentados pelo agente.

Considerando as duas dimensdes psiquicas tradicionais,
cognitiva ou racional e afetividade ou emocional'®, durante
muitos anos a psicologia moral ficou restrita a estudar o desen-
volvimento do raciocinio moral que conduzia as pessoas a faze-
rem determinados julgamentos e escolherem certas condutas**?,
existindo uma prevaléncia das pesquisas e teorias que conside-
ravam a dimenséo intelectual das decisdes morais.

A teoria do desenvolvimento moral*!!, elaborada por
Lawrence Kohlberg (1927-1987), por exemplo, preconiza que
todo ser humano pode atingir uma plena competéncia moral com
o desenvolvimento intelectual, existindo seis estagios para se
atingir a autonomia, nivel “pos-convencional”, em que o indivi-
duo conseguiria ter um elaborado raciocinio moral com base em
principios éticos universais de justica e de dignidade humana®*2,

Contudo, e isso € relevante para a nossa reflexao,

109 Heuristicamente podemos dividir os variados aspectos multidimensionais que
constituem a natureza psicolégica do ser humano em quatro dimensdes, que se corre-
lacionam mutuamente: cognitiva, afetiva, bioldgica e sociolcultural, conforme ARA-
UJO, Ulisses Ferreira de. Conto de escola — a vergonha como um regulador moral.
Campinas: Unicamp, 1999, pp. 68 e ss.

10 pAXTON, Joseph M.; UNGAR, Leo; GREENE, Joshua. Reflection and Reasoning
in Moral Judgment. Cognitive Science, vol. 36, n. 01, 2011, pp. 163-164.

111 Conforme KOHLBERG, Lawrence. The Philosophy of Moral Development: Moral
Stages and the Idea of Justice. New York: Harper and Row, 1981, maxime pp. 409 e
ss., 0s estagios do desenvolvimento moral sdo: 1) Puni¢do e Obediéncia; 2) Propdsito
instrumental individual e troca; 3) Expectativas mituas interpessoais, relacionamen-
tos e conformidade; 4) Sistema social e consciéncia de manutencdo; 5) Direitos basi-
cos, contrato social e utilidade; 6) Principios éticos universais.

12 |hid. pp. 190 e ss.
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pesquisas na area da psicologia do desenvolvimento!!3 revelam
que nem sempre ha correspondéncia entre o estagio de desen-
volvimento moral que uma pessoa se encontra, seu julgamento
moral e as acBes por ela realizadas na prética, isto é, seu com-
portamento “moral”*'4. O ser humano tem diversas forcas moti-
vacionais/propulsoras além da razdo, que assume mais uma fun-
¢do de guia para como agir, o que faz com que o “saber moral”
(dimensao intelectual) nem sempre corresponda ao “querer fazer
moral” (dimensdo afetiva)'’® ou até mesmo ao conseguir fazer
moral. H& outras determinantes para 0s comportamentos, exis-
tindo uma concorréncia de influéncias que podem ser mais fortes
do que o préprio sentimento de obrigacdo moral experimentado
racionalmente pelo sujeito®.

Inferimos que diante de dilemas morais tais correlagdes
sejam ainda mais complexas, pois o julgamento moral racional
iguala as op¢des de escolhas, ndo conseguindo argumentos sufi-
cientemente elogquentes para determinar qual é a conduta correta
a ser adotada.

Necessario, portanto, para se verificar a possibilidade de
alguma contribuicdo da psicologia moral para a reflexdo juri-
dico-penal, uma analise das descobertas advindas de pesquisas
diretamente relacionadas com as influéncias ou forgas (tanto da
dimensdo intelectual, quanto da afetiva e da relacdo entre ambas)
que propulsionam a decisdo em situacdes de dilemas morais.

Algumas delas, como veremos adiante, revelam duas

113 BJAGGIO, Angela M. B. Psicologia do Desenvolvimento. Rio de Janeiro: Petro-
polis, 1988.

114 Conforme SANTOS, Flavia Carla Nepomuceno dos. Educagéo Moral e Redugéo
da Agressao em Adolescentes. 2000. 82 pp. Dissertacdo (Mestrado em Psicologia do
Desenvolvimento) — Instituto de Psicologia da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, 2000, pp. 23 e ss; e LA TAILLE, Yves de. Moral... Op. cit., p. 23.

115 Conforme termos empregados por LA TAILLE, Yves de. Moral... Op. cit.

116 “E penso também que os “eclipses” morais — habituais, infelizmente — ndo se de-
vem a uma suposta falta total de senso moral que acometeria a quase todos, mas sim
ao simples fato de o sentimento de obrigatoriedade ser as vezes mais fraco do que
outros sentimentos”. Ibid., p. 35.
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tendéncias béasicas: i) a prevaléncia de respostas emocionais au-
tomaticas/intuitivas diante de dilemas morais, principalmente
quando existe compressdo de tempo para a decisdo; e ii) ha mais
julgamentos morais utilitaristas quanto mais os individuos sao
estimulados a refletir, sem limitag&do de tempo, sobre os argu-
mentos de suas possiveis escolhas'?’.

3.2. CONTRIBUTOS DA MODERNA PSICOLOGIA MORAL
A PARTIR DE JOSHUA GREENE: DUAL PROCESS THE-
ORY OF MORAL JUDGMENT

As modernas pesquisas da psicologia moral - que tradi-
cionalmente focavam-se em modelos racionalistas, isto &, na li-
gacdo entre desenvolvimento intelectual e moral ou, em outras
palavras, entre raciocinio moral e julgamento moral - tém como
cerne entender as fungdes e relacdes entre as emocoes, as intui-
cOes afetivas, a reflexdo e o raciocinio nos julgamentos mo-
rais'*®. Joshua Greene, professor e pesquisador-chefe do Moral
Cognition Lab, do Departamento de Psicologia da Universidade
de Harvard'!®, basicamente trabalha, a partir da neuroimagem
funcional, com experimentos comportamentais em situacdes de
dilemas morais, buscando entender os elementos cognitivos, 0s
processos automaticos de “reacdes viscerais”, 0 processo psico-
l6gico-cerebral e a importancia das emocBes em julgamentos
morais, tendo suas pesquisas interesse especial e evidente para o
nosso estudo.

117 Diversos casos hipotéticos de dilemas morais sdo apresentados nas pesquisas,
como, por exemplo, uma situacéo de incesto entre irmaos adultos plenamente capazes.
A primeira resposta é de repulsa/condenacdo moral imediata. Apds alguma reflexao,
quando a deliberacdo ndo sofre compressdo de tempo, sobre os argumentos envolvi-
dos no conflito moral, a tendéncia é de um raciocinio mais utilitarista para julgar a
questdo, conforme PAXTON, Joseph M. et al. Reflection... Op. cit. pp. 170 e ss.

18 PAXTON, Joseph M. et al. Reflection... Op. cit. pp. 172.

119 A explicagdo de sua linha de pesquisa, seu curriculum vitae, bem como diversos
de seus artigos estdo disponiveis em sua pagina pessoal na internet:
<http://www.wjh.harvard.edu/~jgreene/>. Acesso em: 04 jul. 2014.
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Correlacionando a dimenséo intelectual com a emocio-
nal, a chamada revolugéo afetiva defende que, embora a origem
da moralidade humana possa advir de um conjunto de emoc¢Ges
ligadas & expansdo das habilidades cognitivas que fazem com
que os individuos passem a se preocupar com o bem estar dos
outros'?°, ha uma preponderancia das emogdes em situagdes de
julgamento/escolha moral que, a partir de um modelo de intuigdo
social, assemelha-se ao julgamento estético?!. Tal ideia torna
menos provavel a hipotese de que a capacidade de raciocinio
moral conduz sempre a julgamentos morais.

Em suma, com similitude a ideia defendida por Nie-
tzsche no campo da filosofia, como ja estudado, as recentes pes-
quisas da neuropsicologia moral sugerem que ao ver uma situa-
¢ao ou ouvir uma histdria nds temos um imediato sentimento de
aprovacao ou reprovacao, ndo existindo qualquer raciocinio mo-
ral em um primeiro momento*?2,

A neuroanatomia funcional do cérebro humano aponta,
através de pesquisas de imagem de ressonancia magnética cere-
bral (MRI, na sigla em inglés) em individuos confrontados com
fotos de contetido moral ou problemas de dilemas morais*?®, que
ndo ha uma area cerebral especifica para realizar os julgamentos
morais, existindo muitas areas envolvidas no processo, princi-
palmente a area responsavel pelos processos emocionais auto-
maticos*?4.

Esses processos afetivos-emocionais surgem automati-
camente quando nos deparamos com um dilema moral, em um
juizo que se aproxima mais da forma como fazemos avaliacdes

120 GREENE, Joshua; HAIDT, Jonathan. How (and where) does moral judgment
work? Trends in Cognitive Sciences, vol. 6, n° 12, pp. 517-523, dec. 2002, p. 517.

121 HAIDT, Jonathan. The Emotional Dog and its Rational Tail: A Social Intuitionist
Approach to Moral Judgment. Psychological Review. New York, n. 108, pp. 814-834,
2001.

122 GREENE, Joshua; HAIDT, Jonathan. How (and where)... Op. cit., p. 517.

123 \er GREENE, Joshua et al. An fMRI Investigation of Emotional Engagement in
Moral Judgment. Science, vol. 293, pp. 2105-2108, sep. 2001.

124 GREENE, Joshua et al. How (and where)... Op. cit., pp. 517-518.
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estéticas, em que sentimentos intuitivos aparecem imediata-
mente, sem qualquer analise racional das hipoteses, ponderacdes
sobre os argumentos ou busca para inferir conclusfes. Parece,
portanto, que o julgamento realizado diante de dilemas morais é
imediatamente se algo é certo ou errado, se € bom ou mau. Apés
0 surgimento do sentimento intuitivo, que a principio seriam de-
corréncias de atavismos e de concepcdes e influéncias sociocul-
turais, ocorre uma tentativa racional de organizar as conclusées
e decisOes automaticamente/intuitivamente tomadas e buscar ar-
gumentos para justificar, fundamentar e motivar logicamente o
julgamento moral*?®. Em outras palavras, hoje se acredita que
em situacdes de dilemas morais o julgamento moral precede o
raciocinio moral; e ndo o contrario.

Observe-se, no entanto, que ha uma relagéo dialdgica en-
tre raciocinio moral e julgamento moral*?®, uma vez que a refle-
xao moral anterior/prévia, a ética adotada pelo individuo e pela
sociedade em que vive e as razdes e argumentos trazidos para
situaces semelhantes influenciam a sua intuicdo moral e seu
julgamento rapido/imediato de aprovacdo ou desaprovacgdo
quando diante de um dilema.

A teoria do duplo processo dos julgamentos morais, de-
senvolvida por Joshua Greene a partir da busca de respostas so-
bre o porqué pessoas realizam julgamentos diversos nos dois ce-
narios da situacdo de dilema moral do trem desgovernado!?’ -

125 HAIDT, Jonathan. The Emotional... Op. cit., maxime pp. 821 e ss.

126 |bid., pp. 815 e ss.

27 Em diversas pesquisas Joshua Greene e outros utilizam o dilema do trem desgo-
vernado para avaliar os julgamentos morais diante de dilemas, existindo pequenas
variagOes da historia, sem afetar, contudo a esséncia do aqui relatado. Em alguns tes-
tes, por exemplo, ha apenas a substituicdo do trem por um automével desgovernado,
em que em um primeiro cenario vocé é o motorista e basta virar o volante para deixar
de atropelar varias pessoas, ainda que atropele uma; e no segundo cenario, vocé esta
na calcada e precisard empurrar uma pessoa que esta ao seu lado na frente do carro
para paré-lo, conforme GREENE, Joshua et al. How (and where)... Op. cit., p. 519.
Em outra pesquisa, que apresenta argumentos mais elaborados e que busca testar os
limites de decisGes utilitaristas, propde-se uma situacéo hipotética em que 0 mesmo
trem desgovernado ira se chocar no final da linha com a barragem de uma repressa
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isto é, tém julgamento utilitaristas de salvar o maior nimero de
vidas humanas quando se trata de apenas apertar um botéo ou
mexer uma alavanca/volante; mas ndo aceitam a mesma légica
quando ela implica empurrar com as préprias mdos uma pessoa
na frente do trem - propde que existem dois tipos fundamental-
mente diferentes de julgamentos morais: de um lado, o julga-
mento moral é dirigido por disposi¢fes socio-emocionais instin-
tivas/automaticas; e por outro lado, nossos julgamentos morais
sdo influenciados pela capacidade humana Unica de raciocinio
abstrato sofisticado, que pode ser utilizado para qualquer as-
sunto ou problema??®,

Assim, entende-se que os julgamentos morais estdo sub-
metidos ao mesmo tempo a, no minimo, dois processos de anéa-
lise (emocionais/automaticos e cognitivos/racionais), o que pode
gerar um envolvimento pessoal ou impessoal com a situacéo de
violacdo moral e com a forma como se analisa o dilema. Os ca-
sos classificados como de envolvimento pessoal - por Joshua
Greene e sua equipe de pesquisadores a partir dos resultados en-
contrados nos sujeitos pesquisados?® - sdo aqueles susceptiveis
de provocar sérios danos corporais, a uma pessoa em particular,
especifica/determinada, e de tal maneira que esse dano néo re-
sultaria assim se ndo houvesse a deflexdo do agente na ameaca
originaria. O envolvimento é impessoal quando ndo estdo pre-
sentes esses trés critérios diferenciadores formais, destacada-
mente quanto a inexisténcia de representacdo da vitima como
uma pessoa especifica/particular. Na analise impessoal pondera-
se sobre quantidade de individuos ou de vidas; e ndo sobre uma
pessoa e a sua vida.

Portanto, o que explicaria a diferenca de decisdo nos dois

(no exemplo eles colocam que foram esquecidos explosivos na linha férrea, o que é
irrelevante para a reflexdo), o que ocasionara a inundagdo de uma cidade inteira e a
morte de milhares (meio milhdo) de pessoas, conforme PAXTON, Joseph M. et al.
Reflection... Op. cit. pp. 168-169.

128 GREENE, Joshua. Moral... Op. cit., pp. 131 e ss.

129 GREENE, Joshua et al. How (and where)... Op. cit., p. 519.
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cenarios do dilema moral do trem desgovernado seria que a ana-
lise feita na primeira hipdtese, de apenas apertar o botdo ou pu-
xar a manivela, consiste em um julgamento moral impessoal (ja
que ndo estariam preenchidos os trés critérios), no qual hd uma
prevaléncia de processos racionais na avaliacdo do dilema; en-
quanto no segundo cenério, ja que o agente mudaria 0 caminho
normal da ameaga de maneira mais direta e proxima e ocasiona-
ria sérios danos corporais a uma pessoa especifica, ha um senti-
mento de envolvimento pessoal no dilema, 0 que acarreta 0 uso
de éreas do cérebro mais relacionadas & emoc¢édo do que ao raci-
ocinio abstrato, impulsionando uma decisdo automatica de re-
pulsa ao ato (“ndo posso fazer isso”)*,

Tais conclusdes séo fundamentadas a partir de pesquisas
de ressonancia magnética que analisam as areas do cérebro que
funcionam em determinadas atividades/situac6es (fMRI), o que
permite, até 0 momento, a seguinte sintese: dilemas morais pes-
soais utilizam mais areas do cerebro associadas/ativadas com
processos sociais-emocionais; enquanto dilemas morais impes-
soais produzem um incremento da atividade de areas cerebrais
relacionadas ou utilizadas para resolver problemas/dilemas néo
morais, associadas a um julgamento pratico que usa uma memo-
ria de trabalho (working memory)3!32 Qutra diferenca encon-
trada, € que as pessoas consideram que “danos ativos” sdo mais
condenaveis do que os danos causados pela omissdo!*®, Em

130 para comprovar as areas dos cérebros utilizadas para a repulsa de um ato, o controle
é feito a partir da confrontacéo prévia dos individuos com cenas que ndo envolvem
qualquer dilema moral, como, por exemplo, um individuo lambendo o chdo de um
banheiro publico muito sujo, conforme GREENE, Joshua et al. How (and where)...
Op. cit., p. 518.

131 GREENE, Joshua et al. An fMRI Investigation...Op. cit.

132 No mesmo sentido, PAHARIA, Neeru et al. Dirty work, clean hands: the moral
psychology of indirect agency. Organizational Behavior and Human Decision Pro-
cesses, n. 109, 2009, maxime pp. 140-141.

138 CUSHMAN, Fiery et al. Judgment before principle: engagement of the frontopa-
rietal control network in condemning harms of omission. Social Cognitive and Affec-
tive Neuroscience. Disponivel em: <http://www.wjh.har-
vard.edu/~jgreene/GreeneWJH/Cushman-Judgment-B4-Principle-SCAN11.pdf>.
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julgamentos morais pessoais 0s sujeitos sdo lentos para aprovar
as violacGes (j& que nestes casos precisam superar o sentimento
de dever de omissdo) e rapidos para condena-las; enquanto nos
julgamentos morais impessoais 0 tempo para aprovar ou repro-
var uma conduta é igual. Tais resultados sugerem que as pessoas
precisam superar suas respostas emocionais negativas (resposta
automatica/instintiva) para conseguirem aprovar violagdes mo-
rais pessoais®3,

Diversos estudos nesse campo continuam a ser desenvol-
vidos'®®, como, por exemplo, sobre como as emogdes surgem,
quais os complexos processos envolvidos nos julgamentos mo-
rais, as circunstancias que podem alterar a prevaléncia dos pro-
cessos que atuam no julgamento moral (emocional-automatico
ou de raciocinio abstrato reflexivo) e a variacdo cultural dos va-
lores morais. No entanto, existem alguns consensos provisorios
nessa area da ciéncia: i) de que os julgamentos morais envolvem
diversas areas do cérebro; ii) que tanto processos emocionais-
afetivos quanto cognitivos-racionais estdo envolvidos na solu-
cao de dilemas morais, existindo uma prevaléncia da resposta
emocional negativa (de desaprovacdo, dever de ndo fazer certos
atos) em dilemas morais pessoais e do raciocinio abstrato utili-
tarista em outros dilemas (morais impessoais ou ndo morais); iii)
ocorre sempre um controle cognitivo adicional em qualquer hi-
potese de dilema moralt36%37,

Em que pese 0s meus incipientes conhecimentos sobre as
descobertas na area da psicologia moral e social, da neurociéncia
e da anatomia cerebral, mas buscando relacionar a literatura so-
bre as pesquisas realizadas por essas ciéncias com as ideias

Acesso em: 08 dez. 2013, maxime p. 4.

13 GREENE, Joshua et al. How (and where)... Op. cit., p. 519.

135 GREENE, Joshua. Emotion and Morality: a tasting menu. Emotion Review, vol. 3,
n. 3, pp. 01-03, 2011.

1% GREENE, Joshua. Why are VMPFC patients more utilitarian? A dual-process the-
ory of moral judgment explain. Trends in Cognitive Sciences, vol. 11, n. 08, pp. 322-
323, 2007.

137 GREENE, Joshua et al. How (and where)... Op. cit., p. 522-523.
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filosoficas estudadas, parece-me que confirmamos a necessi-
dade de refletirmos no campo juridico sobre as consequéncias
penais dos juizos morais ndo serem imediatamente racionais em
uma situacdo de dilema, existindo forte influéncia emocional-
instintiva-intuitiva. Releva ainda mais tal reflexdo no campo do
direito penal os resultados das pesquisas demonstrarem que
mesmo existindo uma resposta automatica intuitiva, ela advém
em alguma escala da formacgédo cognitiva que o individuo se im-
pds ao longo da vida e sempre sofre um juizo racional-reflexivo
(juizo contraintuitivo)*®, o qual pode ser guiado pela ética e pe-
las normas juridicas.

Parece-me que esse desenvolvimento realmente se apro-
xima muito da forma como nos € possibilitado o julgamento es-
tético’®, cuja avaliacio passa por um sentimento de desaprova-
cao/repulsa ou aprovacdo em uma primeira olhada, mas que é
qualificado previamente ou se modifica, apds uma reflexéo raci-
onal, dependente intrinsecamente de nossa formacao intelectual
anterior da personalidade.

Explico melhor a minha ideia, que influenciara possiveis
transposicdes, ndo sem esforcos hermenéuticos e duvidas pesso-
ais consideraveis (talvez insanadveis neste relatorio) para o
campo do direito penal: quando ndo temos nenhum conheci-
mento sobre a histdria do artista Kasimir Malevich'*°, de seus
sentimentos, sua visdo de mundo e do momento que vivia
quando pintou o Quadrado negro sobre fundo branco (1915),
nossa tendéncia natural € ndo gostar de sua obra ou ndo consi-
dera-la arte. Parece-me que o sentimento intuitivo da maioria das

138 PAXTON, Joseph M. et al. Are ‘counter-intuitive’ deontological judgments really
counter-intuitive? An empirical reply to Kahane et al (2012). Social Cognitive and
Affective Neuroscience. Disponivel em: <http://www.wjh.harvard.edu/~jgreene/Gre-
eneWJH/Paxton-Bruni-Greene-SCAN13.pdf>. Acesso em: 08 dez. 2013.

139 Sobre as relacGes e oposices entre julgamentos éticos e estéticos, ver GAUT,
Berys. Art, Emotion and Ethics. New York: Oxford University, 2007, maxime pp. 08-
09 ess.

140 Kasimir Severinovich Malevich (1878-1935), pintor abstrato soviético que iniciou
0 movimento conhecido como Suprematismo.
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pessoas ao ver pela primeira vez o referido quadro, e fazer um
juizo estético-artistico, é desaprova-lo ou desqualifica-lo como
obra de arte, pois ele simplesmente € a pintura, 6leo sobre tela,
de um quadrado preto sobre um fundo branco. Ndo ha arte ou
beleza naquilo, seria nossa afirmacéo natural ou emocional. No
entanto, nossa avaliagdo estética muda quando estudamos, nos
preparamos para entender, conhecemos a historia da arte e as
escolas da pintura. Quem ja tiver lido The Non-Objective World:
The Manifest of Suprematism, do préprio Malevich!*!, ou ao me-
nos ouvido a sua mais famosa frase (“Eu sentia apenas noite
dentro de mim”) ao explicar por que criou o quadro e a nova arte,
tera um juizo estético diferente, uma avaliagdo e um julgamento
mais refinado, mais adequado, mais sofisticado e ndo de repro-
vacdo ou desagrado instintivos.

Observe-se que nédo se trata de um juizo de certo ou er-
rado, bem ou mal, mas de um juizo emocional-automatico.
Ainda assim, sera influenciado pela forma como a pessoa se pre-
parou para aquele momento de encontro com o quadro, como
formou sua personalidade ao longo da vida, existindo um forte
componente racional e ético nesse aspecto, isto é, possivel de ser
avaliado em certo (desejavel e esperado) ou errado (indesejado
e repulsivo).

Cabe-nos, 0 que ndo poderemos desenvolver adequada-
mente neste relatorio, por questdes metodoldgicas, uma vez que
exigiria uma abordagem do préprio fundamento da culpa, ainda
que as primeiras reflexdes sejam aqui iniciadas, questionar até
gue ponto um juizo como o proposto € compativel com a analise
da antijuridicidade e qual a legitimidade do direito penal para
reprovar alguém que ndo agiu de acordo com a ética esperadal#?
ou nao preparou sua personalidade de forma suficiente para bem
decidir diante de um dilema moral**3.

141 MALEVICH, Kasimir. The Non-Objective World: The Manifesto of Suprematism.
Chicago: Paul Theobald and Company, 1959.

142 Citar o principio da alteridade de Juarez Cirino como fundamento da culpa.

143 Nos aproximariamos de uma culpa baseada na formagéo da personalidade.
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Concentraremos nossos esforcos em refletir sobre a pri-
meira analise necessaria, isto €, se uma conduta tomada diante
de um dilema moral pode ou deve ser considerada antijuri-
dica/ilicita.

4. CONSIDERACOES SOBRE A JUSTIFICACAO OU A
DESCULPA DIANTE DE DILEMAS MORAIS

4.1. ASPECTOS ETICOS E POSICIONAMENTO: A IMPOS-
SIBILIDADE DO ESTADO DE NECESSIDADE JUSTIFI-
CANTE DEFENSIVO DE TERCEIRO

O enquadramento dogmatico de condutas realizadas em
situacOes de dilemas morais como causas de justificacdo, de des-
culpa ou mesmo de impossibilidade de valoracdo juridica, antes
de consistir em uma irrelevante discussdo académica, ja que
como resultado pratico importam todas em ndo responsabiliza-
¢ao e punicdo do agente, guarda sua importancia na reflexao so-
bre o papel de direcionamento ético que o Direito deve ou pode
exercer'#4,

Ao se afirmar que determinada conduta sera sempre ili-
cita, se absolver um agente por ndo considerar sua conduta con-
tréria aos valores do ordenamento juridico ou apenas desculpa-
lo, a decisdo sinaliza qual modo de vida esperamos como

144 Como uma explicagéo sucinta e clara sobre o particularismo racional, o Professor
Paulo de Sousa Mendes explicita tal pressuposto mesmo para essa doutrina: “A regra
estabelece entdo o que deve ser feito nessas situagcdes segundo uma ponderacao rela-
tiva das razdes previsiveis. Se ocorrer realmente uma situagao dessas, o destinatario
da regra pode confiar nela, dessa maneira poupando tempo e esfor¢o, bem como re-
duzindo os riscos associados aos erros de avaliagdo, que existem sempre que 0s pros
e contras de uma data situagdo sdo abordados a pressa. (...) O particularismo racional
também pode usar um modelo dedutivo de raciocinio pratico. Mas um particularista
sO usard esse modelo se ndo encontrar no contexto do caso motivos de revogacéo da
regra orientadora”, MENDES, Paulo de Sousa. Em defesa do particularismo moral e
do pluralismo liberal —em especial no dominio do Direito Penal. In. BELEZA, Tereza
Pizarro et al (Orgs.). Multiculturalismo e Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2014,
pp. 148-149.
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sociedade e quais os valores aceitaveis ou preponderantes em
nossas relacbes como pessoas, basicamente o que se entende
como ética.

Existe, portanto, um minimo ético que é sempre reali-
zado nas decisfes de casos penais, consistindo a analise de dile-
mas morais um importante momento de meditacdo sobre qual
dos caminhos queremos iluminar para direcionar as a¢fes dos
individuos, que devem manter alguma congruéncia com 0s va-
lores sociais historicamente conquistados e com 0 que se consi-
dera uma ética fundamental ou um senso de justica minimo para
a vida em sociedades democraticas*®.

Em casos de dilemas existenciais, portanto, parece ser a
ética que soluciona ou define o que é a coisa certa a fazer, tanto
do ponto de vista moral e psicoldgico*® quanto juridico. Mesmo
as reacdes automaticas/emocionais do nosso cérebro, como
visto, s@o historicamente condicionadas, ja que a construcao dos
valores estéticos de agradar ou desagradar sé@o socialmente/cul-
turalmente edificados e internalizados, ainda que de forma in-
consciente pelo individuo. Nada na natureza humana parece ser
desvinculado do ser social que é o humano, nem suas reacdes
automaticas e instintivas. Desta forma, os direcionamentos éti-
cos balizam o aceitavel e agradavel, o moral ou o repulsivo, ca-
bendo ao Direito se posicionar nesta construcdo. O Direito,
nessa perspectiva, pode ser uma fonte do sistema moral e do pro-
prio julgamento psicolégico (um sistema circular de retroali-
mentacdo representaria melhor essa relacdo), necessitando deba-
ter suas posturas a partir de uma perspectiva ética.

Frontalmente, o que me parece decorrer disso, especifi-
camente em relacdo ao ora estudado, € que ainda que seja possi-
vel a construcdo doutrinaria de uma causa de justificacdo supra-
legal de estado de necessidade defensivo para quando um dos

145 PALMA, Maria Fernanda. O estado... Op. cit., pp. 183-184.
146« ¢ no plano ético que devemos buscar as causas do conflito e de sua resolugdo”,
LA TAILLE, Yves de. Moral... Op. cit., p. 57.
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envolvidos na comunidade de perigo atua para salvar a propria
vida, matando outrem que era a causa de perigo'*’, parece-me
eticamente indefensavel e indesejavel a aplicacdo da mesma
perspectiva para a atuacao de um terceiro alheio a comunidade
de perigo.

Pode-se ponderar a razoabilidade ética da primeira hipo-
tese (estado de necessidade defensivo préprio) desde que se
pense em um caso excepcional de legitima defesa contra uma
conduta no ilicita’*®, com o objetivo de se assegurar a realiza-
cao indireta do principio da dignidade da pessoa humana para
ambos os envolvidos na situagéo de perigo; ou se considere, para
manter maior coeréncia juridico-sistémica, a existéncia de um
espaco livre de valoracdo juridica, tendo em vista o conflito ir-
resolivel de interesses e valores'*®. Alguns argumentos contri-
buem para a viabilidade desse posicionamento ético-juridico,
como a teoria do duplo efeito e 0 ndo desvalor da ac&o'* (ja que
a intencdo é de salvamento proprio); a impossibilidade do Di-
reito, apenas para assegurar um principio, obrigar uma pessoa a
ndo realizar condutas dirigidas para sua autoconservacao, sujei-
tando-a a morte certa'®!; de uma ideia de “nfio proibido” ou de
causas de “justificagdo em sentido fraco”, como ja referido an-
teriormente.

147 Para igualar os exemplos de nosso estudo, em que nenhuma das pessoas estd a
partida mais condenada do que a outra, excluindo ponderagdes sobre pessoas marca-
das pelo destino ou criagdo de um perigo anterior, temos que citar o caso dos dois
homens num bal&o, em que ambos morreriam se um deles ndo fosse jogado para fora,
conforme PALMA, Maria Fernanda. O estado... Op. cit., p. 186.

148 Como aceita a Professora Fernanda Palma, ja que em nosso estudo nenhum dos
envolvidos é o causador do perigo, ha proporcionalidade de natureza e valor entre os
bens em conflito, a Professora admite defesa justificada contra defesa justificada em
algumas situagdes e os principios da insuportabilidade da ndo defesa e da igualdade
de prote¢do juridica constituem o efeito-valor tipico da justificacdo, conforme
PALMA, Maria Fernanda. A4 justificagdo por... Op. cit., maxime pp. 813 ess. e 839 ¢
ss; e PALMA, Maria Fernanda. Justificagdo penal... Op. cit., pp. 74e 79 e ss.

4 PALMA, Maria Fernanda. O estado... Op. cit., pp. 197-198.

15 PALMA, Maria Fernanda. 4 justificagéo por... Op. cit., pp. 800 e ss.

151 PALMA, Maria Fernanda. O estado... Op. cit., pp. 184-186, maxime notas de ro-
dapé.



RILB, Ano 4 (2018), n°5 [ 1400 |

No entanto, em que pese considerar plausivel e coerente
a construcao acima, ainda restam-me davidas se ndo estamos le-
gitimando o direito do mais forte em algumas hipéteses — espe-
cificamente quando nenhum dos envolvidos é o criador do pe-
rigo ou esta mais condenado do que o outro, quando inexiste ar-
gumentagio possivel sobre “salvar o que ¢ possivel salvar’'®2,
Deste modo, se realmente queremos manter uma ética constru-
ida em um “universo cultural” humanista e respeitador da igual
dignidade de todos os seres humanos, ndo podemos aceitar como
“ndo proibido” a prevaléncia do direito do mais forte, mesmo em
situacBes de calamidade e de conflito existencial®®2,

Nao me parece um “puro doutrinarismo” irreal ou uma
moralidade extremada tal posicionamento®®*, pois poderiamos
excluir a culpa/desculpar o agente que decidiu em uma situacao
limite de conflito existencial. Ndo estamos obrigando ninguém
a suportar o insuportavel, mas estamos afirmando que certas
condutas sdo sempre erradas e guardam em todas as situacoes
um desvalor em si mesmo, apesar de compreendermos e ndo cul-
parmos o agente. Valoramos positivamente preservar vidas hu-
manas, mas valoramos negativamente com mais intensidade re-
tirar a vida de inocentes. Uma conduta que adote tal postura,
mesmo que para evitar um mal igual ou “maior”, ndo deixa de
ser contraria aos valores fundamentais do Direito, ndo desejada
e, portanto, ilicita. A prevaléncia do mais forte contra um ino-
cente sera sempre contraria ao Direito, ainda que o agente mais
forte também seja inocente e ndo possa ser reprovado por assim

152 Considero questionavel o critério de ser possivel uma causa de justificagdo de es-
tado de necessidade defensivo apenas por uma pessoa ja “estar marcada pelo destino”,
mas possivel, uma vez que pelos conhecimentos advindos da experiéncia humana po-
demos fazer um juizo de probabilidade e previsibilidade sobre como os fatos véo se
desenrolar, ndo sendo o “(des)valor da vida que se sacrifica que justifica o facto, mas
o valor das vidas que se salvam a custa de uma ja condenada pelo destino”, conforme
defendido por DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito... Op. cit., p. 454.

158 PALMA, Maria Fernanda. O estado... Op. cit., p. 192.

154 Como acusa DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito... Op. cit., pp. 451-452.
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ter agido*®®.

J& na segunda hipotese (da atuagdo de um terceiro alheio
a comunidade de perigo) ndo me parece sequer defensavel e pos-
sivel, tanto do ponto de vista juridico quanto ético e moral, um
estado de necessidade defensivo de terceiro. Estariamos nesses
casos evidentemente, ao se aceitar uma causa de justificacao,
concedendo o direito a um terceiro decidir entre inocentes quem
ird viver ou morrer.

As diferencas entre 0s casos sdo marcantes, ndo me pa-
recendo existir um conflito irresollvel de interesses e valores
quando falamos da atuacdo de um terceiro. Ao contrario, parece-
me que nesses casos estamos propriamente diante de um dilema
moral, pois o terceiro envolvido ndo tem qualquer instinto pri-
mitivo basico de sobrevivéncia interferindo em suas escolhas,
mas marcadamente solucionavel a partir de escolhas éticas raci-
onais/culturais anteriores. S&o nessas situacfes que consegui-
mos encontrar o limite ético do aceitavel pelo Direito, ja que
precisamos de um parametro ultimo sobre o que nunca é certo e
licito fazer. Explico melhor.

Nesses casos, soma-se ao desvalor da acdo de matar um
inocente o desvalor de um terceiro decidir sobre qual vida deve
ser sacrificada e qual deve ““ser vivida”. Ao se aceitar tal possi-
bilidade, estariamos concedendo e concordando que alguém as-
sumisse o papel e as fungdes do “destino” ou de “Deus”, deci-
dindo sobre a vida de inocentes em igual situacdo diante das
“marcas do destino”*®®. Os principios basicos do Direito e do
que consideramos desejavel em uma vida em sociedade seriam
violados, ndo persistindo, de forma marcante, qualquer valor

155 posicionamento também adotado por ROXIN, Claus. Derecho... Op. cit., pp. 688-
690.

15 Nao serve para essas situacdes, como ja visto, a ideia da intervencdo salvadora
limitar-se a aproveitar as oportunidades de sobrevivéncia de quem ainda ndo “estava
marcada pelo destino”, conforme CUNHA, Maria Conceigao Ferreira da. Vida... Op.
cit. pp. 361 e ss.
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tipico da justificacio®®’.

A dignidade de quem fosse o escolhido para morrer seria
violada ao se impor a ele que suportasse a ofensa a sua vida por
um terceiro imune a qualquer perigo e pelo fato do Direito ndo
considerar tal ofensa um mal em si mesmo, uma a¢do com des-
valor préprio e independente das razGes ou consequéncias. A
dignidade da pessoa humana que foi salva seria maculada por se
saber um produto-resultado (ainda vida humana) de uma viola-
¢ao de outra vida, tdo inocente quanto a sua. Mais do que isso,
saber-se-ia devedor da sua vida a um “Homem-Deus” ou a um
destino personificado que a escolheu quando podia, simples-
mente, ndo a escolher (escolher a pessoa que matou). Ja a digni-
dade humana de quem teve sua escolha justificada, o terceiro,
seria violada pelo Direito o considerar capaz de legitimamente
escolher entre vidas tdo dignas de serem vividas quanto a sua
propria. Estariamos, por estranho que pareca, diante de uma vi-
olacdo da dignidade da pessoa humana para 0 mais, que seria
atingida por ter a si atribuida capacidades que Ihe retiram a hu-
manidade.

O principio da igualdade na protecdo juridica traz como
decorréncia logica a necessidade do Estado assegurar, em todas
as situacdes, a protecdo do direito de autodeterminacéo, da dig-
nidade da pessoa humana e da ndo aceitacdo de que alguém se
arrogue o direito de escolher quem deve sobreviver e quem deve
morrer para isso ser possivel'®8. Sdo principalmente em situa-
cOes limites de conflito existencial que a protecdo do Direito e
do Estado sdo exigidas, sendo nesses momentos que o Direito
ndo pode diferenciar quem seré protegido e quem sera abando-
nado ao julgamento pessoal de um terceiro. Ao contrario de um
“espaco livre de direito”, parece-me que em tais situagdes en-
contramos 0 espago em que o Direito e seus valores

157 Os trés grandes principios definidores do efeito-valor tipico da justificagdo sdo
trazidos por PALMA, Maria Fernanda. Justificagdo penal... Op. cit., p. 74.
158 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito... Op. cit., pp. 453.
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fundamentais sdo mais demandados. Para garantir a igualdade
da protecdo sO existe a hipoteses de considerar sempre ilicita
qualquer atitude, contra qualquer um dos envolvidos na situagao
de perigo, de um terceiro que atente contra sua vida, sua digni-
dade e sua autodeterminagdo. Considerar possivel a justificacao
da acdo defensiva de um terceiro ndo envolvido no estado de
necessidade equivale a ndo proteger a esfera e a dignidade da
vitima por ele escolhida. Néo se trata de um espaco livre de va-
loragdo juridica ou de “ndo proibido”, ainda que nao valorado
positivamente. Trata-se, ao contrario, de proibir e considerar ili-
cito, quaisquer que seja a situacdo ou as consequéncias de tal
ato. A ndo existéncia de critérios morais e juridicos possiveis
para decidir quem deve morrer e quem deve viver ndo nos leva
a acdo; mas antes nos conduz a proibicao de acao.

Temos que sempre olhar para tais situacdes, e queremos
que assim seja para preservar o padrdo etico minimo até o mo-
mento construido, a partir da perspectiva do inocente que foi es-
colhido para morrer.

Por fim, o principio da prevaléncia do interesse superior
seria violado porgue nesses casos o valor preponderante é que
ninguém viole o bem juridico vida de um inocente. A intengédo
de salvar uma vida ou varias ndo faz frente ao dever de nunca
retirar a vida de um inocente, uma barreira que jamais deve ser
ultrapassada. Parece-me que tal valor € uma escolha necessaria
para qualquer visdo de mundo ou de concepcdo ideoldgica de
vida em sociedade. Ndo podemos pensar em uma vida em soci-
edade organizada que ndo considere proibido a morte de inocen-
tes. Mesmo se pensarmos em estados ditatoriais e sanguinarios
encontramos a necessidade de transformar suas vitimas em cul-
padas, inimigas ou agressoras. Jamais se aceita a morte de ino-
centes. Os argumentos da prevaléncia da omissdo, estudados an-
teriormente, reforcam tal concepcao. Pensar o contrério é deixar
a vida de um inocente ao arbitrio de um terceiro.

Ainda que a vida humana néo tenha um valor absoluto,
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ndo se pode pensar que o interesse preponderante para o Direito
inclua o sacrificio de um inocente (ndo agressor, ndo culpado,
ndo criador de qualquer perigo anterior), escolhido arbitraria-
mente (j& que sem critérios racionais, morais e juridicos plausi-
veis) por um terceiro que ndo se encontra em perigo ou amea-
cado.

Evidentemente que o Direito ndo pode exigir acdes so-
bre-humanas ou de super-herois das pessoas, mas ndo é isto que
esta em causa quando analisamos uma conduta no plano do in-
justo. Esse é o campo ético do direito penal, em que mostramos
0 que gueremos como sociedade, o que valorizamos, toleramos
e consideramos bens e valores importantes de serem preserva-
dos. Mesmo considerando o agente e suas subjetividades no mo-
mento do fato injusto, ele deve ser sempre considerado em um
plano ético e juridico comum, que o representa também como
individuo social. Assim, normas de proibigcdo orientam decisdes
em dilemas morais, consistindo a assungdo do papel de senhor
do destino da vida de um inocente, independente dos resultados
devastadores que a omissdo possa ocasionar, em um ato sempre
proibido. Podemos perder tudo que estava em jogo, mas ndo foi
por uma conduta e uma escolha humana. E ela que nos importa
eticamente e juridicamente; ndo o destino cruel que nos impds
um mal total.

4.2. CONSEQUENNCIAS JURIDICO-PENAIS DECORREN-
TES DE SITUACOES QUE ENVOLVEM DILEMAS MO-
RAIS E CONCLUSOES

Solucionados os dilemas morais em um plano ético-juri-
dico, forcosa a verificacdo das consequéncias em relacédo a legi-
tima defesa da adocdo incondicional da norma de proibicéo ba-
sica acima erigida, a de que nunca se mata um inocente. Parece-
me possivel uma generalizacdo também neste plano, pois o es-
pecial desvalor ético de uma conduta contraria a referida
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prevaléncia da omissao (o que transforma a agdo em uma agres-
sdo ilicita)>® assegura sempre a possibilidade de se opor legi-
tima defesa contra o terceiro, seja pelos envolvidos ou por uma
quarta pessoa.

No caso do trem desgovernado, por exemplo, por existir
um carater ilicito de qualquer calculo utilitarista, mesmo um ter-
ceiro que pensasse que pudesse parar o trem (e salvar os cinco
trabalhadores que estavam no trajeto original) matando o maqui-
nista inocente estaria agindo de forma contréria ao Direito, o que
autorizaria a legitima defesa do maquinista ou de um terceiro
para proteger o maquinista.

Diferente pode parecer a questdo dos soldados america-
nos, pois o desenrolar da situagdo comprovou que 0s pastores
afegdos ndo eram totalmente inocentes, o que lhes permitiria
uma ponderacéo distinta dos interesses globais se disso soubes-
sem. Ocorre que no momento do julgamento moral os pastores
eram inocentes e o principio ético fundamental acima concebido
deve ser aplicado no momento da decisdo, o que ndo permitiria
outra escolha aos soldados estadunidenses. Os pastores eram
inocentes desarmados, ndo agressores ou culpados®® naquele
momento, ndo podendo por um possivel ato futuro incerto o Di-
reito legitimar (ou considerar ndo proibido) as suas mortes. Por
outro lado, qualquer ato de defesa realizado pelos pastores ou
por um terceiro para protegé-los, caso a conduta dos soldados
ndo tivesse sido omissiva, estaria juridicamente justificada, ja

159 Construcao possivel mesmo se aceitando causas de justificacdo para condutas me-
ramente ndo desvaliosas, 0 que ndo é o caso, j& que aqui tratamos de uma inarredavel
conduta eticamente desvaliosa. Em uma interpretagdo ndo das excecdes, a contrario
senso, podemos inferir a nossa conclusdo exposta no corpo do texto a partir da ideia
geral de que as causas de justificacdo revelam especial protecéo juridica e valor ético,
assegurando que contra aquela conduta ndo sera possivel opor legitima defesa, con-
forme PALMA, Maria Fernanda. Justifica¢do Penal... Op. cit., pp. 77 e ss.

160 N&o tenho como discutir neste relatério o valor absoluto da vida humana ou da
legitimidade da pena de morte para autores de determinados crimes. No entanto, uti-
lizo o termo “culpado” em uma perspectiva ampla para realgar que ainda que se con-
sidere possivel a pena de morte, ela serd sempre inadmissivel para inocentes.
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que consistiria uma legitima defesa contra um injusto penal.

O caso do guia de alpinismo gera maior ddvida sobre as
consequéncias juridico-penais da escolha em razdo da posicdo
de garante do guia o colocar, em tese, como autor de um duplo
homicidio por omissdo caso se omita de salvar ao menos um dos
alpinistas. No entanto, pelo acima exposto, ndo existe a op¢do
juridica do guia matar um inocente, inexistindo, desta forma, ja
que umbilicalmente ligadas, também a possibilidade da acdo de
salvamento. Em uma raz&o pratica, mesmo que impossivel de se
obter sucesso, 0 que se exigiria moralmente do guia seria ir bus-
car ajuda, ndo ficando inerte diante da situacdo; mas em hipdtese
alguma ele poderia se arvorar em decidir qual inocente iria so-
breviver e qual seria sacrificado. O terceiro-garantidor, portanto,
SO tem sua acéo justificada, quando nédo existir uma acéao de sal-
vamente indissociavel da de sacrificio, se omitindo e deixando o
destino cumprir seu papel original®6?.

Como estudado, as normas morais de proibicdo podem
exercer papel preponderante nos juizos afetivos automaticos'®?,
cabendo ao Direito reforcar tais valores éticos atraves de um
claro posicionamento sobre o0 que considera contrario aos seus
bens juridicos e valores e, portanto, ilicito.

Ressalte-se, novamente, que ndo se propde um rigor mo-
ral e ético no Direito desvinculado da realidade da vida e das
fragilidades humanas, considerando-se, no entanto, que tais pon-
deracGes devem se desencadear no plano da culpa. A inexigibi-
lidade de conduta diversa como clausula geral de desculpa é til
para um direito penal que fundamenta a responsabilizacdo penal
em um principio geral da desculpa, como proposto pela Profes-
sora Maria Fernanda Palma'®3, e que nos parece o mais adequado
a efetivacdo do principio da culpabilidade em um Estado de

161 No mesmo sentido, JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado... Op. cit., 497.

162 NICHOLS, Shaun. Norms with feeling: towards a psychological account of moral
judgment. Cognition. S/I., vol. 84, n. 02, pp. 221-236, jun. 2002.

163 PALMA, Maria Fernanda. O principio da desculpa em Direito Penal. Coimbra:
Almedina, 2005, maxime pp. , 165 e ss. e 196 e ss.
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Direito democrético, no qual se fundamentaria o indesculpavel
para se culpar. E no campo da culpa, portanto, e ndo da justifi-
cacédo, que se devem desenrolar essas discussdes, analisando as
motivacdes, as contingéncias do momento e o que ndo poderia
ser exigido do agente especifico. Em que pese 0 juizo moral no
campo da justificagdo ndo poder ser visto exclusivamente sob
um angulo de reivindicagio de universalidade®, ha de existir
uma linha final, inultrapassavel, em que o Direito se afirma
como exigéncia para existir.

Parece-me que, mesmo para quem considera que ha um
relativismo moral ou que a ética € tdo somente fruto de uma
construgéo historico-socio-cultural que nos levou, em uma visao
utilitarista, a uma forma de nos organizarmos em sociedade, é
necessario um parametro ultimo, um anteparo entre o caos e a
vida possivel entre seres humanos. Essa Ultima barreira, concre-
tamente expressa € ndo apenas considerada como principio ou
nucleo de valores fundamentais, é a regra moral e ético-juridica
de que ndo podemos matar um inocente, independente de quais-
quer argumentos ou ponderacdes. O que escolhemos como ético
e licito pode ser contra intuitivo, contra nossa natureza ou nossa
razdo utilitarista, pois sdo essas disposicdes que construirdo nos-
sas decisdes morais, apesar de nossos instintos e fraquezas hu-
manas.

Né&o se trata, observe-se bem, mais uma vez, para finali-
zar, de qualquer solucdo desarrazoada e que conduz a um forma-
lismo desumano?®®; mas ao contréario, é por saber das dificulda-
des humanas de decidir em uma situacdo de dilema moral e de
como nossa razao e nossas emogdes podem nos conduzir por ca-
minhos pedregosos em casos limites, que o Direito nos posiciona
sobre 0 que nunca sera a coisa certa a fazer e o que jamais podera
ser aceito como licito. O que me parece um formalismo desu-
mano e cruel é deixar uma pessoa abandonada na soliddo do

164 RICOEUR, Paul. Da metafisica... Op. cit., p. 42.
165 CUNHA, Maria Conceigdo Ferreira da. Vida... Op. cit. p. 359.
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siléncio vazio da davida sobre o0 que € a coisa certa a fazer em
uma situacdo existencial limite. Afirmar em momentos de luci-
dez racional qual é o limite ético inultrapasséavel é aceitar a con-
dicdo humana e tentar superar o cruel jogo de argumentos e
questionamentos que nossa mente nos impde em momentos de
davidas morais extremas.

Argumentos podem ser levantados para quase tudo, mas
- na esteira de Joshua Greene!®®, que conclui que precisamos re-
fletir sobre a ética que queremos para saber como decidir moral-
mente, mesmo no plano psicoldgico, ja que um juizo racional
faz sempre parte do julgamento moral e que nossos sentimentos
automaticos/instintivos também séo formados pelas nossas vi-
sOes éticas — ha de existir alguns principios que ndo séo usados
como argumentos, mas para encerrarem argumentos. Nunca ti-
ramos a vida de um inocente, nem que tenhamos que morrer por
iSS0 ou acabar como sociedade e humanidade. Morreremos com
uma decisdo moral, com uma vida pensada eticamente. Antes
disso, ja ndo existird humanidade, Direito ou sociedade quando
comegarmos a ponderar com vidas de inocentes. Em algum
ponto temos que superar nossa humanidade.

comPzan
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