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Resumo: O presente estudo visa conferir suporte ao instituto juridico
proveniente do Direito Romano denominado provocatio. Contudo,
diversamente do disseminado provocatio ad populum, a provocatio
da qual aqui se trata consiste na conclamacdo aos cidadaos para que
insurjam-se diante da arbitrariedade estatal a ser perpetrada por agentes
do Estado. A ressurreicao do instituto presta-se a proteger a vida do
homo sacer, contingente de cidaddos alijados da protecdo a vida e
desprovidos de mecanismos juridicos para afirmar seus direitos. Sera
demonstrado que a tentativa de reinsercdo das excludentes de ilicitude
no pacote anticrime, em discussdo nas casas legislativas, reforga a crenca
de facgdes politicas alinhadas ao pensamento “vidas que ndo merecem
ser vividas”.

Palavras-chave: Homo sacer. Provocatio. Expansao das causas excludentes
de ilicitude.

1 Introducao

O Estado Brasileiro atravessa uma crise sacrificial ainda
por ser resolvida, sem solucdo para o “excesso insuportavel”
decorrente da politizacdo da existéncia mesma e da “rivalidade
mimética” que a acompanha.’’ Em continuidade ao acirramento
da tensdo dialética do discurso politico, encontra-se a expansao
das excludentes de ilicitude no instituto da legitima defesa.
Nesse aspecto, impoOe-se algumas consideracdes acerca do
projeto de lei apresentado pelo Ministério da Justica e a
emergéncia no ambito juridico de “vidas que ndo merecem ser
vividas”.® Sobretudo no que diz respeito a possibilidade de
invocacao dalegitima defesa em caso de excesso doloso, durante
a realizacdo de “operacgoes policiais”, com a subsequente nio
aplicacao da pena.®

Trata-se de consolidar através de atos legislativos a
emergéncia do homo sacer, figura ambigua entre o sagrado e
o secular do Direito Romano.® A configuracdo primitiva da
condicdo de homo sacer remete a lex Valeria de 509 a.C., na
qual dispunha-se acerca da sacralidade da pessoa e dos bens dos
que atentassem contra os poderes monarquicos. Na definicdo
de Luigi Garofalo: “La comunita citadina, lungi dall’avvertire
la necessita dell’uccisione dell’homo sacer, [...], limitandosi
ad assicurare la liceita dela sua messa a morte attraverso il
mecanismo dell’impunita”.®

Assim, uma das consequéncias advindas de alguém langado
a condicao de sacralidade é a retirada de qualquer protecao
juridica, permitindo que qualquer um atente contra a vida
daquele reputado sacer esto. O elo que une o homo sacer
dos tempos mais remotos e a permanéncia de uma vida nua
no critério biopolitico, bare life,® incide na distin¢do entre
diferentes categorias de pessoas gozando de diferentes status,
naturalizando a politizacao de vidas sem direitos.

Como contraponto a tal exposicdo da “vida nua”, propde-
se aqui resgatar o instituto da provocatio, cujo alcance escapa
aquele definido como provocatio ad populum, o de convocagao
popular para que as pessoas decidam pelo individuo.” O
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sentido pouco comentado da provocatio consistiria em
convocar o aglomerado de cidaddos para que saiam de suas
casas e acompanhem a arbitrariedade estatal a ser praticada.
Enquanto instituto vivo e em mutacdo, a provocatio possuia
um arranjo bem diferente da compreensdo a mera submissao
ao tribunal popular.® Nesse sentido, quiritare indicava um
bramido para que a multiddo viesse a oferecer ajuda ativa.®

2 Vox una vindex libertatis: uma so voz em defesa da liberdade

O intuito do ato performativo de provocar consistia em
clamar a multidao, aos cidaddos, para que deixassem suas
casas e fossem ao amparo do cidaddo prestes a ser executado.
Em uma das passagens dos livros de Tito Livio"” narra-
se um episddio no qual Volero Publilius conclama aos seus
pares: “provoco et fidem imploro Adeste, cives; adeste
commilitones; nihil est quod exspectetis tribunos quibus ipsis
vestro auxilio opus est”.(") Portanto, funcionaria a provocatio
como um apelo para protecdo fisica direcionada a multidao,
para que partissem ao amparo do cidaddao na iminéncia de
ter sua vida vilipendiada por alguém agindo sob autoridade
estatal.*? Ja na passagem de Horacio, apresenta-se outra
versdo para o instituto da provocatio, na qual Horacio mata a
prépria irma ao retornar da batalha e encontra-la em lamento
diante da morte do seu noivo e rival de Roma, iniciando-se
o duumviri.!® O duumviri representa a necessidade de um
duplo juizo quando se esta diante de questdes de jurisdicdo
que envolvem parricidio e perduellio, em crimes de maior
gravidade.¥ Nesse caso, o apelo teria por intuito levar
a plebe a decisdo ultima acerca da manutencao da vida do
acusado, quando ceifd-la comprometesse de algum modo
a popularidade do governante. Justifica-se o resgate do
pretérito instituto diante dos riscos da admissdo do excesso
doloso como causa justificadora, propondo-se o emprego da
provocatio direcionada a multiddo, para que qualquer um do
povo funcione como agente investigador da pertinéncia da
violéncia policial contra um cidaddo. Porquanto, positivar um
conteudo semantico que escapa ao conceito de defesa legitima
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resvala em liames ndo adstritos ao Direito Penal, vez que um
processo penal que tem por paradigma “autos de resisténcia”
ndo pode ser caracterizado por democratico. Por conseguinte,
o processo penal teria seu deslinde ainda mais comprometido
ao longo da instrucdo, diante da producdo unilateral dos
referidos “autos de resisténcia”, sem qualquer participagdo
do povo em sua produgdo. Mesmo a previsdo constitucional
do tribunal do juri para crimes dolosos contra a vida resta
afetada diante de entendimentos jurisprudenciais que
admitem o arquivamento do inquérito ou o ndo recebimento
da denuincia com suporte na justificante da legitima defesa."®

A razdo do resgate do instituto proveniente do Direito
Romano se deve a subversdo da causa mesma de invocacdo da
legitima defesa, qual seja, a de autorizar a tutela privada diante
da auséncia de Estado.!® O emprego da legitima defesa como
mecanismo estatal de eliminacdo do outro requer um remédio
a altura, pois sdo cenas que se desenrolardo nos becos, nos
espagos escuros e contra um contingente populacional carente
de voz. Por isso recorre-se a etimologia da palavra provocare,
quiritare: “chamar para fora”.

O esvaziamento de direitos fundamentais no plano
infraconstitucional é instransponivel, a ponto de esvaziar ndo
apenas o devido processo legal no ambito penal, erodindo
a propria missdo estatal de protecdo da vida como bem
juridico. O fenémeno juridico ndo pode ser percebido isolado
do contexto social que subjaz a ele. Nao obstante as palavras
generalizantes que a lei emprega, resta indubitdvel quem
sera o sujeito passivo da ofensa para qual o Estado elenca
as hipéteses de excludentes de ilicitudes. E o homo sacer,
sdo pessoas de cuja vida a protecdo juridica é eliminada,
permitindo que qualquer um possa mata-las. Se agentes do
Estado se deparam com tais individuos e lhes ceifam a vida,
a consequéncia penal ndo sobrevém. Ao efetuar-se um estudo
comparado acerca dos institutos do Direito Romano da
provocatio e das origens remotas da legitima defesa, localiza-
se a figura do homo sacer como peca central de um Estado
de excecdo, no qual fato e norma coincidem de maneira
sincrénica. Pois para todas as excecdes do sistema que entdo
se impunha, abre-se uma nova regra para alocar a situagdo
aberrante. Qualquer um do povo estaria autorizado a intervir
diante do provoco; pois, estando-se diante de uma iminente
agressdo a vida sem a precedéncia de um processo, facultar-
se-ia ao povo alguma forma de agdo.

Como resultado da aplicacdo do instituto do provoco, o
cidaddo provocado sairia da condicdo de prova do processo
para lancar-se a verdadeira condicdo de juiz dos fatos,
oferecendo uma acurada descri¢ao dos eventos em condicao
superior a de mera testemunha. O intuito de alterar a dindmica
do processo penal para compreender a figura do cidadao
provocado se deve a vdrias razdes. Como razdo primeira,
a de fazer cumprir o preceito constitucional de protecdo da
vida (art. 5° caput, CF); além da proibicdo de submissdo a
tortura, tratamento desumano ou degradante (art. 5°, III, CF),
cabendo ainda invocar a proibicdo da instituicdo de pena de
morte salvo no caso de guerra declarada (art. 5°, XLVII, CF). A
segunda justificativa consiste em conferir poderes equivalentes
aqueles que autorizam que qualquer um do povo prenda quem
se encontre em situacdo de flagrante delito (art. 301, CPP). Por

ultimo, cumpre trazer um argumento légico, caso ampliem-se
as situagdes que comportam invocar legitima defesa. Quando o
Estado passa a utilizar a legitima defesa de maneira transversa,
ofendendo o cidad@o ao invés de possibilitar a protecdo de bens
juridicos em situagdes de excepcional auséncia, necessario que
alguém do povo possa controlar a perpetracdo da conduta.
Portanto, tomando por empréstimo um instituto de Direito
Romano, cujo uso destinava-se a deixar ao povo a decisao de
controlar uma conduta entendida pelo cidaddo como arbitréria,
abre-se uma via de controle popular do fato tipico por agentes
do povo.

A propésito do tema, a primeira indagacdo que surge ao
deparar-se com um estudo comparado cujas fontes apartam-
se em séculos, sendo milénios, consiste em responder pela
necessidade de tal conexdo.!” Justifica-se regressar aos
primoérdios do Direito Romano, pois o poder soberano de
decidir sobre vida ou morte retroage a patria potestas, do qual
também falava Hobbes, de transferir ao principe o direito
natural sobre a propria vida.'® De Beccaria a Foucault, seja
na vertente do controle psiquico do proletariado inservivel,
seja estabelecendo limites a barbaridade, pensou-se que o
progresso de um sistema punitivo hermético e devidamente
higienizado pelo discurso juridico impediria o retorno a pulsdo
atavica de morte da sociedade. Todavia, tais expectativas do
[luminismo mostram-se frustradas pela erosdo de conceitos
aglutinadores de ideais juridicos como o primado da dignidade
humana e a imanéncia de direitos sociais dos quais todos os
cidadaos seriam intitulados.

Em seu lugar, o posicionamento do inimigo como elemento
de coesdo social de um grupo em relagdo ao outro."® Portanto,
diante do tratamento que passa a ser conferido ao grupo eleito
por inimigo impde-se o retorno as categorias de pensamento
que pareciam superadas pelo jogo democréatico. Ao estabelecer-
se uma Constituicdo, fixando preceitos minimos de convivio
social, erigidos em direitos e garantias fundamentais, em arranjo
a compromissos internacionais de carater cogente, parecia
ndo ser possivel o regresso a uma situacdo que precedesse
o consenso minimo. Entretanto, a disseminagdo do medo e
do 6dio incita o suporte a novos contornos no tratamento da
vida humana, sobretudo no aspecto penal de protecdao a bens
juridicos, impondo que categorias juridicas esquecidas nos
escaninhos do tempo sejam resgatadas.

As causas de justificacdo da legitima defesa remetem-se
a passagens da prépria biblia, no Exodo (22,1), bem como a
compreensdo de que a vida humana era o valor dltimo a ser
protegido. Logo, o nicleo central da legitima defesa constitui-
se em agir para salvar a propria vida.?” Nao cabe aqui discorrer
acerca de todos os aspectos que definem a legitima defesa, vez
que tal trabalho doutrinério e jurisprudencial exigiria que se
escapasse ao tema do qual ora se trata. Cumpre aqui ponderar
se as politicas legislativas propugnadas condizem com o
instituto penal ora em apreciacdo.

A figura do homo sacer remonta as reminiscéncias da
politica teoldgica.*” Uma vez que o vocabulério politico deriva
do vocabulario religioso, e que em algum momento a relacdo
de ndo pertencimento situava-se em zona de indistingao, dificil
era distinguir a imolatio, a consacratio, e outras formas de
cerimoOnia, da mera punicdo. Necessario situar também a ideia
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de pena, cujo sentido e fundamento se alteraram ao longo dos
séculos. Da mera ordem de execucdo a morte, perpassando
pelos suplicios e o encarceramento, punir recebe diversas
concepcoes, a depender de como a vida é contextualizada para
um dado grupo.

No método politico de Foucault,® a governamentalidade
requer um tratamento biopolitico do contingente humano,
através da vigilancia e da classificacdo do ser humano
como categoria probabilistica. A vida importa em numeros,
em percentuais pautados no utilitarismo, na ideia de
extracdo do maximo proveito. Contudo, é bem verdade
que se elege quais sdo os agrupamentos classificados como
descartaveis, e, portanto, tratados em fracdoes de perdas no
sistema de vigilancia, daqueles que recebem o tratamento de
exclusividade.

Conclusao

Para o éxito do programa de selecdo dos indesejados elegem-
se alguns critérios: cor, classe social e localizacdo geografica.
Para conferir a sutileza que os cédigos juridicos requererem,
empregam-se enigmas de identificacdo e individuagdo. Assim,
o preceito abstrato contido no tipo penal ndo pressupde quais
sujeitos praticam determinados crimes, tampouco o rito
procedimental que lhes serd imposto, medidas cautelares de
prisdo — sdo todos aspectos que serdo delimitados quando o
sujeito ativo do crime for identificado. Mesmo o tipo penal e o
eventual conflito aparente de leis penais apenas serdo definidos
quando identificado o estamento social do qual provém o
sujeito ativo. Assim, se alguém é surpreendido em posse de
dez pedras de crack, sua condicdao de traficante ou usudario
dependera do quao estigmatizado é o agente, ainda que o art.
42 da lei 11.343/06 assim nao o diga.

A crenca de que o Direito Penal abandonou o conceito de
Direito Penal do autor consiste em quimera positivista, pois
o Direito Penal jamais se desprendeu do seu aspecto seletivo.
Porém, é imperioso destacar que um retorno tao efusivo a
um tratamento completamente dispar entre pessoas implica
a manifestacdo de um Direito Penal totalitdrio. Mesmo
a possibilidade de “negociar” a pena ignora a disposicdo
assimétrica de poderes dos quais as pessoas dispoem para
barganhar.® Por isso, retorna-se a relevancia da compreensao
de Agamben acerca do conceito de vida nua e da separacdo
de duas categorias de vida, zoe e bios, para implementar em
consonancia com a Constitui¢do o direito a provocatio.
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