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O conceito de liberdade impacta diretamente a teoria do delito e,
consequentemente, a responsabilidade penal, relacionando-se diretamente com a
fundamentagdo, a legitimacao e a limitagdo do poder punitivo estatal.

E determinante para a escolha do Direito Penal que melhor representa certa
forma de Estado, quando se pretende regular condutas humanas ndo pela forga, mas pelo
Direito, mediante san¢des penais. Um Estado totalitario, que ignora a liberdade e trata o
homem como ser irresponsavel, como instrumento de politica criminal, e aplica medidas
de defesa social fundadas na periculosidade ¢ absolutamente incompativel, por exemplo,
com um Direito Penal, proprio do Estado democratico de Direito, que prima pela
liberdade e pela dignidade como valores fundantes, que preexistem a norma
constitucional.

Do ponto de vista filoséfico, o tema vem sendo tratado desde a Antiguidade,
com as mais variadas e dispares posturas, sendo importante ser destacado aqui as ideias
principais de Pufendorf e Kant.

As Dbases iniciais da matéria estdo fundeadas na filosofia grega,
especialmente, em Platdo (escolha) e em Aristoteles (acdo voluntiria e escolha
deliberada).

Com Pufendorf (1632-1694), autor jusnaturalista racionalista, distinguem-se
dois mundos diversos: o dos enthia physica e o dos enthia moralia, no primeiro, estao os
objetos da natureza, o mundo da natureza, e visa ao aperfeicoamento do universo (mundo
fisico); no segundo, estdo a vida humana, a liberdade, e busca a perfeicio do homem

(mundo da cultura)®: “A proposicdo do mundo do espirito, quer dizer, do relativo aos
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enthia moralia, ¢ a liberdade da vontade humana. Enquanto todo acontecer estranho ao
homem, e em parte também o acontecer humano, segue a lei uniforme e imutavel da
causalidade, a acdo humana, sempre que tenha a sua origem no entendimento e vontade,
possui outro modo de determinacio, a saber: a determinacéo pela liberdade™.

E grande relevancia, ainda no Século XVII, os ensinamentos por ele vertidos
sobre a acdo humana, conhecimento, vontade livre, imputacdo, responsabilidade que,
posteriormente, vai contribuir para o desenvolvimento do conceito welzeliano de acdo
finalista. Pela primeira, entende-se “todo movimento que procede das faculdades de um
homem; mas somente aqueles que tém a sua origem e dire¢do a partir dessas faculdades
com que Deus Onipotente dotou a humanidade, diferenciando-a dos irracionais, isto &,
aquelas que sdo empreendidas pela luz do entendimento € por escolha livre”.® J4 sobre o
segundo, diz ele: “Portanto, quanto aquela faculdade de compreender e julgar as coisas,
que se chama entendimento; deve-se ter como certo, primeiro de tudo, que todo homem
de idade madura e senhor de seus sentidos tem tanta luz natural nele que, com o necessario
cuidado, e devida consideragdo, pode compreender corretamente pelo menos aqueles
preceitos e principios gerais que sdo condi¢do essencial para que passemos nossas vidas
aqui honesta e sossegadamente; e ser capaz de julgar se elas sdo congruentes com a
natureza do homem. Pois, se pelo menos isso ndo for admitido dentro dos limites do forum
humanum [ou Judicatura Civil], os homens poderiam pretextar uma ignorancia
insuperavel para todos os seus fracassos, porque homem nenhum in foro humano pode
ser condenado por ter violado uma lei que estava acima de sua capacidade compreender”®.
O referido autor, mais adiante, conceitua vontade livre (ndo coagida): “‘chama-se vontade;
pela qual, como um impulso interno, o homem impele-se a agdo, e escolhe o que mais o
agrada; e rejeita o que parece inconveniente para ele. O homem, portanto, tem isto de sua
vontade: primeiro, ele tem um poder de agir voluntariamente, isto ¢, ele ndo ¢ determinado
por nenhuma necessidade intrinseca de fazer isto ou aquilo, mas ele mesmo ¢ o autor de
suas proprias agdes. Em seguida, ele tem um poder de agir livremente, isto é, diante da
proposta de um determinado objeto, ele pode agir ou ndo agir e ou acolhé-la ou rejeita-la;
e se diversos objetos sdo propostos, ele pode escolher um e recusar o resto. Ora, visto que
entre as agdes humanas algumas sdo empreendidas por seu proprio bem, outras porque

servem a obtencdo de algo mais; isto €, algumas s@o como o fim, e outras como meios;
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quanto ao fim, até o onde concerne a vontade, este, uma vez sendo conhecido, ela primeiro
0 aprova e entdo segue vigorosamente no sentido de atingi-lo, de certo modo impelindo-
se com mais ou menos avidez; e, uma vez obtido esse fim, ela para sossegada e aproveita
com prazer sua obten¢do. Quanto aos meios, eles devem primeiro ser aprovados; entao,
os que sdo mais adequados ao proposito sdo escolhidos e finalmente aplicados ao uso™”’.

Sobre o ponto, afirma Welzel: “Alla liberta dell’azione appartiene poi anche
la conoscenza di cid che si vuole, in altri termini vi appartiene 1’intellecto. Questo
presenta gli oggetti dinanzi alla volonta, per cosi dire come in uno specchio, ed esprime
un hiudizio sull’oggetto, il tempo, il modo ed i mezzi con cui si debba agire”®.

Entdo, vé-se claramente que a sua filosofia da cultura, inserta no mundo do
espirito, se edifica completamente sobre o principio de liberdade em contraposicao a
causalidade natural, sendo, pois, este conceito antropologico da liberdade fundamental
para a nocdo ético-social e juridica da liberdade®.

Para Kant, a autonomia se explicita por meio do imperativo categoérico, em
trés formulacdes: o homem deve querer agir segundo a maxima de que a acdo possa se
tornar lei universal; o ser humano ndo ¢ uma coisa, nao ¢ um objeto que possa ser utilizado
simplesmente como meio, porque tem um valor absoluto, de ser um fim em si mesmo; a
autodeterminagdo ¢ expressa na ideia da vontade de todo ser racional concebida como
vontade legisladora universal.!® Para Kant, como ser racional pertencente ao mundo
inteligivel, o homem nao pode pensar nunca a causalidade da sua propria vontade, sendo
sob a ideia da liberdade, pois a independéncia das causas determinantes do mundo
sensivel € a liberdade. A ideia da liberdade est4 inseparavelmente ligada ao conceito de
autonomia, € a este o principio universal da moralidade, que figura na base de todas as
acdes de seres racionais, como a lei natural estd na base de todos os fendmenos. '

A capacidade humana de abertura aos valores ¢ derivada de sua racionalidade
e o distingue do sistema cerrado instintivo dos animais, que ¢ vinculado,
indefectivelmente, a necessidade natural propria da causalidade. Nao que o homem nao
esteja sujeito a fatores causais, pois estd, certamente, mergulhado nas conexdes da

realidade, ¢ impulsionado por motivos e sentimentos e influenciado por condig¢des
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pessoais e sociais. Isso, porém, ndo o impede de criar e de tornar possivel e real a ordem
juridica, estabelecendo relagcdes normativas entre os semelhantes, como produto de sua
cultura.

A liberdade, no sentido pratico, ¢ a independéncia do arbitrio frente a coagdo
dos impulsos da sensibilidade, aduz Kant. Efetivamente, um arbitrio ¢ simplesmente
animal (arbitrium brutum) quando s6 pode ser determinado por impulsos sensiveis, isto
¢, patologicamente. Mas aquele que pode ser determinado independentemente de
impulsos sensiveis, portanto por motivos que apenas podem ser representados pela razdo,
chama-se livre-arbitrio (arbitrium liberum). O arbitrio ¢ sensivel na medida em que ¢
patologicamente afetado, como o arbitrio humano, porque a sensibilidade ndo torna sua
acdo necessaria ¢ o homem possui a capacidade de determinar-se por si,
independentemente da coacio dos impulsos sensiveis. '

O homem, alids, ¢ o unico ser capaz de estabelecer normas e de se obrigar a
cumpri-las, pois consegue orientar sua conduta a partir de valores, e tem capacidade de
escolha entre o que considera valioso ou desvalioso, nas regras de conduta que estatui.
Com isso, os mandamentos, proibi¢des e respectivas sangdes penais tornam-se plausiveis,
com sentido, racionalidade e significagdo que sdo impossiveis no mundo da natureza.

Welzel destaca que a presenca de um dever-ser obrigatorio transcende a
existéncia e tem como correlata a concepgdo da pessoa como ser responsavel. E o polo
supremo da teoria juridica e representa o pressuposto de possibilidade da existéncia
humana com sentido pleno. Enquanto a coacdo transforma o homem em mero objeto da
influéncia causal do poder, em uma coisa entre outras coisas, a obrigacdo lhe impde a
responsabilidade pela ordem plena de sentido de sua vida e o converte em sujeito da
conformacao de sua existéncia. Obrigacao e pessoa responsavel, portanto, correspondem-
se indissoluvelmente. Em cada obrigacdo ¢ concebida também a pessoa responsavel, a
que aquela afeta. Por essa razdo, todo mandato que enquanto norma juridica queira
obrigar ao homem, tem que reconhecé-lo como pessoa.

O reconhecimento do homem como pessoa responsavel ¢ um pressuposto
minimo que deve cumprir uma ordem social se ndo quiser simplesmente coagir como

poder, mas obrigar como Direito. '?
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A liberdade de autodeterminagdo conforme a normas, fins e valores € que
permite a0 homem figurar como destinatario de diretrizes normativas a respeito de seu
comportamento no mundo, até porque somente o homem livre pode obrigar-se ético-
socialmente e ser responsavel pelas consequéncias que advém da pratica de condutas ndo
permitidas. Esta prerrogativa genuinamente humana, essencial para diferenciar o Direito
do poder fatico que simplesmente coage, ¢ corroborada pela dignidade da pessoa humana
e evita 0 uso do homem como simples instrumento ou coisa.

Observa-se que “na liberdade reside o fundamento primeiro da ideia de
responsabilidade e de culpabilidade, sendo que a primeira ndo existe sem a segunda, ao
menos no Ambito penal, e no Estado democratico"!*.

Nessa linha, afirma-se que “a responsabilidade juridica ndo tem nenhum
sentido sendo em relacdo a liberdade assegurada pelo direito - indissocidvel da nogdo de
pessoa como ser livre, Unica capaz de responder por suas acdes -, € que vincula
reciprocamente os individuos”!'>. Em outras palavras, “a evitabilidade individual (poder
agir de outro modo), de base ontologica, pressupde sempre e exatamente a liberdade de
poder se comportar de acordo com a norma (liberdade de escolha, de eleigdo,

autodeterminacio)” !¢

. Assim, refutam-se concepcdes artificiosas que consideram a
liberdade como como uma espécie de ficgdo ou presungao juridica, alheias ao real.

Além de representar contradi¢do logica, viola a dignidade da pessoa humana
e o principio de justica material punir quem, por transtorno mental, ndo compreende a
ilicitude do que faz; quem age sem consciéncia real ou potencial da ilicitude; ou quem
realiza um injusto penal coagido moralmente, de forma irresistivel. Nao se pode punir,
em suma, quem ndo tem o poder individual de agir de outro modo, em razdo de haver
circunstancias ou condi¢des da realidade que suprimam ou reduzam fortemente a
liberdade de vontade.

A capacidade de autodeterminagdo da vontade humana, a liberdade e a
dignidade “constituem bases juridico-materiais essenciais para a conforma¢do de um

Direito Penal que reconheca o homem como ser obrigavel e responsavel e que queira se

impor democraticamente, para a realiza¢io da justica material”!’. Ou seja, “a capacidade

14 PRADO, L.R. Tratado de Direito Penal brasileiro: parte geral (art. 1°a 120). Vol. L. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 587.

15 IBIDEM, p. 587.

16 IBIDEM, p. 587.

17 GOMES, L.R. Culpabilidade e Constitui¢do: dimensio penal constitucional da culpabilidade. Londrina,
PR: Thoth, 2021, p. 83.




de o homem obrigar-se ético-socialmente de forma livre ¢ fundamental como sustentaculo
da responsabilidade penal”'®,

A liberdade de vontade, que ¢ um bem da realidade humana, “¢ fundada, entre
outros aspectos, em como o homem se enxerga de fato, como constréi as relagdes com
seus semelhantes e como sdo edificadas as estruturas sociais. A liberdade, como diretriz
geral da vida humana em sociedade, oferece ao Direito uma estrutura ontologica em face
da qual incide valoragdo que a transforma em conceito juridico, antes de tudo em conceito
juridico-constitucional. As normas juridico-penais devem respeitar a concepgdo do
homem como ser livre, capaz de se orientar e de se autodeterminar conforme ao sentido
e ao valor, sob pena de contrariarem a visdo pratica da vida e a concepgao constitucional
do ser humano responsavel”!?.

O Direito estabelecido pelo homem nao pode contrariar a imagem que tem de
si mesmo como destinatario de normas, cabendo a orientagdo por essa visao do mundo e
a aceitacdo da ideia da liberdade de vontade — ndo a liberdade em si mesma — mas como
fundamento geralmente reconhecido da autoconsideragdo do homem.?° Esta atitude do
Direito encontra sua legitimagdo na prerrogativa que tem a imagem do mundo do homem
para a ordem juridica: a questdo decisiva ndo € se realmente existe o livre-arbitrio, sendo
a representacdo que predomina em uma sociedade, a visio do mundo que nela se vive.?!

Portanto, "de toda a sorte, € certo que nao ha como ser refutada ou solapada,
de maneira convincente, a realidade de que a liberdade ¢ inerente a0 homem, e que tem
ele autoconsciéncia da propria liberdade"??.

O Direito tem partido sempre da concep¢do do homem como pessoa, como
ser responsavel, sendo dificil imaginar, inclusive, que ndo fizesse isso e partisse de uma
concepgao determinista do ser humano, quando as normas seriam concebidas unicamente
como fatores causais de possivel influéncia na conduta dos cidaddos.?* Porém, isso seria
desconcertante e disfuncional, haja vista que o ser humano acredita que ¢ livre e que tem
o sentimento da liberdade de poder atuar, em cada momento, de um ou de outro modo,
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percepcao do dado real de que o homem ¢ e se sente livre constitui-se em ancora para o
conceito de culpabilidade. Como bem se averba a experiéncia da vida tem mostrado que
o homem pode sofrer coacdo e influéncia, mas também que pode a estas resistir. Ainda
lhe resta um ambito de livre determinacdo"?’.

De qualquer forma, “¢ certo, porém, que a liberdade humana, como dado real
do existir, como expressdo de um sentido na ordem social, estd na base da construgdo
normativa juridica, e tem reconhecimento constitucional expresso (Preambulo e art. 5°,
caput, CF)"?S.

A Carta brasileira de 1988, alias, “se funda em uma concep¢do do homem
como pessoa, como ser livre e responsavel, capaz de autodeterminagdo segundo critérios
normativos. Trata-se de fundamentar o Direito no respeito absoluto a dignidade humana
(e liberdade), a sua condicao de pessoa (principio material de justica de validade a priori),
visto ser a base da ordem politica e de paz social”?’.

Em um Estado constitucional de Direito, portanto, ndo se pode prescindir da
liberdade de autodeterminacdo como fundamento essencial da responsabilidade penal,
sob pena de descompasso com as estruturas humanas da realidade, de desafinagdo com a

dignidade da pessoa humana e de inobservancia da concep¢ao de homem consagrada no

texto constitucional.
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