UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
INSTITUTO DE FILOSOFIA E CIENCIAS HUMANAS

DEPARTAMENTO DE FILOSOFIA

DANIEL DA SILVA CHIECHELSKI

A teoria da pena na Filosofia do Direito de Hegel

Porto Alegre

2016



DANIEL DA SILVA CHIECHELSKI

A teoria da pena na Filosofia do Direito de Hegel

Trabalho de conclus&o de curso apresentado
como requisito parcial para a obtengéo do
titulo de Bacharel em Filosofia pelo Instituto
de Filosofia e Ciéncias Humanas da

Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

Orientador: José Pinheiro Pertille

Porto Alegre

2016



CIP - Catalogacao na Publicacédo

Chi echel ski, Daniel da Silva

A teoria da pena na Filosofia do Direito de Hegel
/ Daniel da Silva Chiechelski. -- 2016.

61 f.

Orientador: José Pinheiro Pertille.

Trabal ho de concluséo de curso (G aduacdo) --
Uni ver si dade Federal do Rio Grande do Sul, Instituto
de Filosofia e Ci éncias Humanas, Bacharel ado em
Filosofia, Porto Alegre, BR RS, 2016.

1. Hegel. 2. Teoria da Pena. 3. Filosofia do
Direito. 4. Critica ao Contratualisnpo Penal. |.
Pertille, José Pinheiro, orient. Il. Tituloo.

Elaborada pelo Sistema de Geracéo Automética de Ficha Catalografica da UFRGS com os
dados fornecidos pelo(a) autor(a).




DANIEL DA SILVA CHIECHELSKI

A teoria da pena na Filosofia do Direito de Hegel

Trabalho de conclus&o de curso apresentado
como requisito parcial para a obtengéo do
titulo de Bacharel em Filosofia pelo Instituto
de Filosofia e Ciéncias Humanas da

Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

Aprovado em: 16 de dezembro de 2016.

BANCA EXAMINADORA

Pés-doutorando Nuno Pereira Castanheira

Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Doutorando Gonzalo Tinajeros Arce

Universidade Federal do Rio Grande do Sul



Dedico este trabalho aos meus pais, Paulo e

Silvia, porque sem eles nada seria possivel.



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais, Paulo e Silvia, e aos meus irmaos, Ana Paula e Marcelo,
familiares que sempre depositaram grande confianga em mim ao longo dessa

jornada.

A Juliana, pessoa que me inspira e torna os meus dias mais alegres e
felizes, além de ser grande companheira nas horas de estudo e de escrita do

presente trabalho.

Aos amigos de graduagéao pelo companheirismo e pelos diversos dialogos
ao longo do curso, os quais sempre me instigaram a refletir sobre os temas em
debate.

Ao professor José Pinheiro Pertille pelas suas exposicdées em aula, bem
como por sua disponibilidade em me orientar. Obrigado por todos os

ensinamentos ao longo de minha curta trajetéria em pesquisa.

Aos professores Felipe Gongalves Silva e Nuno Castanheira, que
trouxeram uma abordagem diversificada e atual para o curso, proporcionando

um debate mais contemporaneo em filosofia politica.

A professora Lia Levy que, com suas diversas criticas, sempre
demonstrou respeito e interesse, exigindo cada vez mais de mim. Agradego por
suas sugestdes e, principalmente, por me mostrar a complexidade dos temas

filosoéficos.

A todos os demais professores do curso, que certamente contribuiram

imensamente para meu aperfeicoamento intelectual.



Suponha por um momento que o castigo tem suas

béncaos: onde esta entdo o célice para recebé-las? Quem pune os
outros se dispde a suportar a mesma coisa em si mesmo? Quem,
tendo cumprido o sagrado propdsito de proteger a sociedade, esta
disposto a aceitar a recompensa que toda vitima oferece?
Cegamente castigamos e cegamente empurramos o calice para
longe. Ha homens que estudam os criminosos; ha homens que
inventam métodos mais humanos para tratar deles; ha homens que
dedicam sua vida a restaurar para esses individuos o que outros
tiraram deles. Sabem as coisas com que o cidadao mediano sonha.
Poderiam nos contar mil jeitos melhores de lidar com a situagéo do
que os que costumamos usar agora. E, no entanto, afirmo que um
més na prisao vale dez anos de estudo para um homem livre. Melhor
0 juizo tortuoso do condenado do que o mais iluminado juizo do
observador. O condenado atinge por fim sua inocéncia. Mas o
observador nem tem consciéncia de sua culpa. Para cada crime
expiado na prisdo, dez mil sdo cometidos impensadamente por
aqueles que condenam. Nao ha comego nem fim para isso. Todos
estdo envolvidos, até o mais santo dos santos. O crime comega com
Deus. Terminara com o homem, quando ele encontrar Deus de novo.

O crime esta em toda parte, em todas as fibras e raizes de nosso ser.



Cada minuto do dia acrescenta novos crimes ao calendario, tanto
aqueles que sao detectados e punidos como aqueles que néo o sao.
O criminoso caga o criminoso. O juiz condena o julgador. O inocente

tortura o inocente. Em toda parte, em toda familia, toda tribo, toda

grande comunidade, crimes, crimes, crimes. Em comparac¢ao a isso, a
guerra é limpa; o enforcado é um delicado pombo; Atila, Tamerldo,

Géngis Khan sao desajeitados autdmatos. Nosso pai, nossa mae
querida, nossa doce irma: vocé sabe os crimes infames que abrigam

no peito? Vocé é capaz de colocar um espelho diante da iniquidade
quando ela esta logo a mao? Ja olhou o labirinto de seu proprio
coracao desprezivel? Alguma vez ja invejou o matador por sua
determinagédo? O estudo do crime comega com o conhecimento de si
mesmo. Tudo o que vocé despreza, tudo o que abomina, tudo o que
rejeita, tudo o que condena e procura transformar pelo castigo vém
de vocé. A fonte disso é Deus, que vocé coloca do lado de fora,
acima e além. O crime é uma identificagédo, primeiro com Deus,
depois com sua proépria imagem. O crime é tudo o que fica do lado de
fora do pacote e que é invejado, cobicado, desejado. O crime é uma
lona imensa, rastica, que se estende de infinito a infinito. Onde estéo
0s monstros que ndo conhecem crime algum? Que reino eles
habitam? O que os impede de apagar o universo? (MILLER, Henry.
“A alma de anestesia”. in Pesadelo Refrigerado. Sao Paulo: Francis,
2006. p. 96-98)



RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar a concepg¢ao da pena na filosofia
hegeliana. Para tanto, dividiu-se o estudo em duas partes, quais sejam, a critica
hegeliana a tradigdo do contratualismo penal e a teoria da pena na Filosofia do
Direito de Hegel. Desse modo, sera demonstrado em que medida Hegel
suprassume as teorias filosdéficas que Ihe precedem ao tratar especificamente da

tematica da punicéo.

Palavras-Chave: Hegel. Teoria da Pena. Filosofia do Direito.



ABSTRACT

This study aims to analyze the conception of punishment in the hegelian
philosophy. For that, the study is divided into two parts, namely, the hegelian
critique to the tradition of criminal contractualism and the theory of punishment in
Hegel's Philosophy of Right. Thus, it will be shown how Hegel overcomes the

philosophical theories that precede him, specifically in the issue of punishment.

Keywords: Hegel. Theory of Punishment. Philosophy of Right.
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INTRODUZINDO A PROBLEMATICA DA PENA

A punicao é aceita, quase sem reflexdo, como a resposta adequada ao ato
criminoso. Todavia, conforme sera visto neste trabalho, algumas correntes
filosdficas buscaram responder o porqué da pena, explicitando seu suposto

fundamento e finalidade, tendo recebido inUmeras criticas.

Nesse sentido, duas vias de resposta foram desenvolvidas ao longo da
histdria da filosofia, quais sejam: a via do paciente (dentre suas vertentes, citam-
se os chamados utilitaristas’ e consequencialistas)> e a via do agente
(comumente denominada de retributivista).® A primeira decorre do ponto de vista
de quem sofre o castigo (paciente da puni¢cdo), enquanto que a segunda é vista

sob a 6tica da autoridade punitiva, de quem castiga (agente da punigao).

De maneira geral, a via do paciente confere relativa passividade ao
criminoso, de modo que a sociedade pode pautar e, até mesmo, determinar sua
acgao. Por outro lado, a via do agente estabelece certa primazia do individuo em
relagdo a comunidade, possuindo ele responsabilidade individual por seus atos,

0S quais seriam espontaneos e nao determinados.

Em relagao a via do paciente, a puni¢ao € explicada pela dor, justificando-
se na sua relaggo com o sofrimento experimentado pelo criminoso.
Diferentemente, a via do agente trata a pena enquanto tal, como se fosse um fim
em si mesmo, ou seja, ndo se preocupa com a finalidade, mas sim com o préprio

dever de punir e com a validade das regras de direito.

1“QOs utilitaristas preocupam-se com a finalidade da pena. Para o utilitarismo, a punicao visa
restabelecer o que havia sido violado. Alguém que rouba ou mata, ao ser capturado, deve ser
punido pelo que fez. O castigo desempenha um papel central na organizagédo da sociedade. As
relagdes entre os homens se dao por meio de regras. Sem elas, ndo haveria uma organizagao
saudavel. O castigo tem este papel de organizagdo, pois quem nao segue as regras sofre um
castigo. O utilitarismo de Jeremy Bentham ressalta que o castigo é util, pois produz um maior
prazer ao maior numero de pessoas” (CORREIO, Mateus Salvadori. “Direito e Justica em
Hegel: Via da Cura e da Expiagao”. in Aufklarung, v. 2, n. 1, 2015, p. 69).

2 Uma das fungbes consequencialistas da pena é a dissuasdo do comportamento do criminoso
pelo medo da punigao. A prevengao do crime, segundo a teoria da dissuasao, € o principal
proposito da pena (ver CORREIO, Mateus Salvadori. “Direito e Justica em Hegel: Via da Cura e
da Expiagao”. in Aufklarung, v. 2, n. 1, 2015, p. 69).

8 Ja os retributivistas preocupam-se com a fundamentagéo do dever da pena (ver CORREIO,
Mateus Salvadori. “Direito e Justica em Hegel: Via da Cura e da Expiagao”. in Aufklarung, v. 2,
n. 1, 2015, p. 69).
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Para os utilitaristas e consequencialistas, o0 que importa é a finalidade e a
aplicacédo da pena, de modo que o sofrimento € originario e o dever, derivado.
Diversamente, os retributivistas extraem um fundamento do préprio dever de

punir, caracterizando o dever como originario e o sofrimento, secundario.

Da exegese dessas duas correntes, percebe-se que a punigao é vista como
uma solugao de um problema, sendo uma resposta ao ato criminoso. No entanto,
ao se assumir uma posicao ou outra, incorpora-se sentidos e finalidades diversas

para essa reagao.

Isso porque essas doutrinas preocupam-se com determinadas atribuicbes
fundamentalmente distintas. Para a via do paciente, a punigao é vista como cura,
visto que proporcionaria uma melhora de um estado doentio, mas remediavel,

na busca por um ideal de felicidade.

Como cura, travestido em um papel de remédio, a norma da puni¢ao tem
um papel positivo na definicdo da ordem juridica, visto que seria a condigao para
felicidade. Diante disso, a cura do “mal” residiria no universo de regras a que

pertence o criminoso, e ndo no criminoso mesmo.*

O problema de tal resposta, porém, € delegar a responsabilidade a um
universo de regras da qual o criminoso seria apenas expressao.
Exemplificativamente, pode-se citar os casos em que se justifica a acéo
criminosa pela sociedade vigente, dizendo-se que o criminoso foi levado a

cometer tal ato.?

Nessa linha, também uma Escola de Direito Penal denominada Positiva
(Lombrosio, Ferri e Garofalo) desenvolveu-se, em reagéo ao conceito abstrato
de individuo cujo ato livre da vontade geraria uma causalidade espontanea pura

e simplesmente. Em oposicdo a isso, tal doutrina buscou “retomar todo o

4 Katarina Peixoto refere, como precursor desse modelo penal, Platdo, mais precisamente em
seu dialogo Gorgias, no qual se afirma que uma simples penalidade torna o criminoso mais
justo e o cura do mal. (PEIXOTO, Katarina Ribeiro. Crime e Castigo na Filosofia do Direito
de Hegel: um estudo sobre o fundamento da autoridade de punir. Dissertagdo

(mestrado) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Instituto de Filosofia e Ciéncias
Humanas. Programa de Pés-Graduacgao em Filosofia, Porto Alegre, BR-RS, 2008, p. 8).
Disponivel em:
<http://www.bibliotecadigital.ufrgs.br/da.php?nrb=000651752&loc=2008&I=f271062edfada057>.
Acesso em 29 out. 2016.

5 Ibidem, p. 9.
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complexo de causas na totalidade biolégica e psicoldgica do individuo, e na

totalidade social na qual sua vida é determinada”.®

O crime era remetido, assim, por uma concepc¢ao determinista da realidade,
na qual o homem se encontra inserido e da qual todo o seu comportamento &,
no fim das contas, expressdo. Com efeito, a “responsabilidade moral é
substituida pela responsabilidade social”,” concluindo-se que tal via exime a

responsabilidade pela agdo moral.

Nesses casos, parece que a responsabilidade moral individual e subjetiva
nao é levada em consideracao, caracterizando-se o criminoso como um doente
indigno ou como derivagao da sociedade, o qual é levado a cometer determinada
conduta (ou ndo) por circunstancias externas a ele. Por exemplo, vislumbra-se
nessa doutrina defensores do papel preventivo da punigéo, cuja finalidade seria
garantir que os individuos obedecessem as regras de direito, tal como o faz

Beccaria, um dos autores que sera discutido ao longo deste trabalho.

Quanto ao tema, Baratta refere que, mesmo com pressupostos e
consequéncias praticas profundamente diferentes, € visivel na histéria do
pensamento italiano (de Beccaria a Ferri), a concepgédo da pena como meio de
defesa social. Nesse viés, “a pena ndo atua de modo exclusivamente repressivo,
segregando o delinquente e intimidando, com a ameaga, os potenciais autores

de crimes; mas também e sobretudo atua de modo curativo e reeducativo”.®

6 BARATTA, Alessandro. “Filosofia e Diritto Penale. Note su alcuni aspetti dello sviluppo del
pensiero penalistico in ltalia da Beccaria ai nostri giorni”. in Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto, 1972, Milano: Giuffré, p. 29-54. Tradu¢dao de GIAMBERARDINO, André Ribeiro.
“Filosofia e Direito Penal: Notas sobre alguns aspectos do desenvolvimento do pensamento
penal italiano desde Beccaria aos nossos dias”. in Revista da Faculdade de Direito — UFPR,
Curitiba, n.53, 2011, p. 18.

7 Ibidem, p. 18.

8 “Pode-se dizer, de forma genérica, que o proprio método de construgdo do sistema dogmatico
€ diverso: a Escola classica adota o método dedutivo que parte do universal, que € o delito
enquanto ente juridico, e assim, segundo a concepg¢éo absoluta do direito prépria dessa
Escola, enquanto ente da razdo. Ja a Escola positiva adota um método indutivo, que parte do
individual que é o sujeito, compreendido como ponto de emergéncia de um conjunto de fatores
biolégicos, psicoldgicos e sociais €, no fundo, de toda a realidade. Os elementos fundamentais
do sistema divergem manifestamente: por um lado, na Escola classica, o crime, por outro, na
Escola positiva, o sujeito; por um lado a responsabilidade moral como fundamento da
imputacao, por outro a necessidade determinista da agao, e portanto apenas a
responsabilidade social como fundamento da imputagéo; por um lado, a entidade do delito
como critério de medida de pena repressiva é determinada a priori, por outro a capacidade de
recuperacao social do delinquente como critério de medida do tratamento reeducativo ou
curativo, de duragao indeterminada” (BARATTA, Alessandro. “Filosofia e Diritto Penale. Note su
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Diferentemente, a via do agente incorpora na punicdo um carater de
expiagao, ja que o sentido da condenacao estaria contido na culpa do agente.
Sob essa otica, verifica-se a existéncia de uma supervalorizagdo da perspectiva
individual, a qual aparentemente ndo engloba as circunstancias e fatores sociais

envolvidos no ato criminoso.

Portanto, castigar significa anular um mal e restabelecer a ordem juridica
transgredida do direito. Assim, a responsabilidade do crime é do criminoso,
motivo pelo qual a fungdo da pena € a propria realizagdo da justica, que

restabelece a ordem juridica danificada pelo crime.

No que se refere aos seres humanos, estes sdo tratados como agentes
livres e responsaveis na medida em que pautam seus comportamentos por leis
universais da razao e, quando essas leis sao desrespeitadas, considera-se que
o criminoso nao esta sendo racional. Consequentemente, o direito compensa
sua violagado (crime) com uma sangao (pena), para que possa se reconciliar

consigo mesmo, retornar ao seu estado vigente.

Desse modo, os atos dos criminosos perfazem um comportamento visto
como estranho e irracional, como alguém alheio a sociedade, motivo pelo qual
essa posigao recebeu criticas, haja vista que n&o considera o criminoso como

pertencente a sociedade em alguma medida.

No ponto, portanto, destaca-se a dificuldade de ambas teorias, visto que
uma parece tomar o paciente como derivado da sociedade, enquanto a outra
parece trata-lo como alheio a comunidade. Sendo assim, a primeira vé na
punicdo um meio para curar 0 criminoso e recoloca-lo na busca por sua
realizagdo; a segunda, quase que em oposi¢ao, trata-o como um estranho na

sociedade que se opde a realizagédo dos outros.®

alcuni aspetti dello sviluppo del pensiero penalistico in Italia da Beccaria ai nostri giorni”. in
Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1972, Milano: Giuffré, p. 29-54. Tradugao de
GIAMBERARDINO, André Ribeiro. “Filosofia e Direito Penal: Notas sobre alguns aspectos do
desenvolvimento do pensamento penal italiano desde Beccaria aos nossos dias”. in Revista da
Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.53, 2011, p. 19).

9 PEIXOTO, Katarina Ribeiro. Crime e Castigo na Filosofia do Direito de Hegel: um estudo
sobre o fundamento da autoridade de punir. Dissertacdo (mestrado) - Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas. Programa de Pés-Graduacao
em Filosofia, Porto Alegre, BR-RS, 2008, p. 10. Disponivel em:
<http://www.bibliotecadigital.ufrgs.br/da.php?nrb=000651752&loc=2008&I=f271062edfada057>.
Acesso em 29 out. 2016.

14



Como objetivo, a “punigdo caracterizada pela cura visa uma melhora do
criminoso; a puni¢ao € um direito dele. Ja a puni¢cao caracterizada pela expiacao
visa gerar um sofrimento compensatério no criminoso; a responsabilidade pelo

crime é do criminoso. A vontade criminosa é autodestrutiva”.®

Feitos tais esclarecimento, volta-se a questdo de por que punimos. Tendo
em vista as dificuldades apresentadas, percebe-se que o suposto vinculo
necessario entre crime e castigo ndo é banal, nem pode ser assumido

irrefletidamente.!’

Logo, a punigéo reveste-se de problema filoséfico na medida em que é
assumida e, ao tentar pensa-la, as doutrinas em geral apresentam dificuldades
como as supramencionadas. Consequentemente, o presente trabalho retoma a
relagdo entre crime e pena, buscando repensar o vinculo supostamente
necessario entre essas categorias a partir da Filosofia do Direito'? de Hegel, de
modo que se tentara encontrar respostas aos problemas suscitados nas duas

vias genericamente apresentadas.

Desse modo, esta introducdo visa a apresentacao das correntes filoséficas
herdadas por Hegel, adiantando-se aqui que tal autor reivindicara o sentido de
ambas. Isso porque, como bem assinalado pelos comentadores, Hegel busca
incorporar em sua teoria as filosofias predecessoras e, em linguajar hegeliano

que sera posteriormente explicado, suprassumi-las (aufheben).

Dito isso, frisa-se a tentativa de apaziguar ao pensamento moderno as
licdbes e ensinamentos da antiguidade. Além disso, Hegel rechaga que o
contratualismo moderno responde satisfatoriamente o universo de regras

violaveis, e essa sua discussao também sera desenvolvida no decorrer deste

10 CORREIO, Mateus Salvadori. “Direito e Justica em Hegel: Via da Cura e da Expiagdo”. in
Aufklarung, v. 2, n. 1, 2015, p. 63.

T PEIXOTO, Katarina Ribeiro. Crime e Castigo na Filosofia do Direito de Hegel: um estudo
sobre o fundamento da autoridade de punir. Dissertacdo (mestrado) - Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas. Programa de Pés-Graduacéo
em Filosofia, Porto Alegre, BR-RS, 2008, p. 10. Disponivel em:
<http://www.bibliotecadigital.ufrgs.br/da.php?nrb=000651752&loc=2008&I=f271062edfada057>.
Acesso em 29 out. 2016.

2 Neste trabalho, utiliza-se a seguinte tradugao da obra: HEGEL, G.W.F. Filosofia do Direito.
Editora Unisinos e edigbes Loyola, 22 edigao, 2010, tradugao de Paulo Meneses, Agemir
Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo
Roberto Konzen.
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trabalho, utilizando-se aqui o seu dialogo com Beccaria para ilustrar a referida

critica.

A fundamentagéao do direito num contrato, de maneira geral, € apresentada
pelos filésofos como um consenso estabelecido por individuos através do qual
se pactua uma ordem social, politica e juridicamente valida, universalmente, para
todos os pactuantes. Tal doutrina baseia-se em dispositivos instrumentais ou
factuais para a justificagdo das regras sociais, como, por exemplo, o esfor¢go em

perseverar existindo e/ou ndo sucumbir a uma barbarie.'?

Nesse caso, a ordem estabelecida pelo pacto social iria de encontro a
barbarie ou qualquer outra forma de autodestruicdo. Por isso, estabelece-se uma
ordem valida e legitima para todos a partir de um contrato, cuja fungao, dentre

outras, situara o dever de castigo pelo ato criminoso.'

No exemplo em tela, o crime é visto como uma imposi¢cao da barbarie,
motivo pelo qual seria devido o combate a esse selvagem, a fim de garantir o
bem-estar de todos. Entdo, o dever de punicdo, consoante as correntes
contratualistas, seria a preservagdo de uma certa ordem, pactuada pelos
individuos racionais em nome de algum valor maior, tais como a preservagao da

vida, da dignidade ou da liberdade.

Entretanto, para Hegel, o problema da justificagdo da punigéao
permaneceria em aberto, tendo em vista que a doutrina contratualista
fundamenta sua argumentagcdo na vontade individual, fazendo abstracdo de
seus componentes éticos. Sob esse aspecto limitado, sdo deixadas de lado as
condi¢des para que a maneira hipotética de contratagéo social seja reivindicada,
isto é, a relagao entre individuos e uma ordem social (como as regras de direito

e demais instituicbes)'® é postulada como imediata, direta, de modo que a propria

13 PEIXOTO, Katarina Ribeiro. Crime e Castigo na Filosofia do Direito de Hegel: um estudo
sobre o fundamento da autoridade de punir. Dissertacdo (mestrado) - Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas. Programa de Pés-Graduacéo
em Filosofia, Porto Alegre, BR-RS, 2008, p. 12. Disponivel em:
<http://www.bibliotecadigital.ufrgs.br/da.php?nrb=000651752&loc=2008&I=f271062edfada057>.
Acesso em 29 out. 2016.

14 jbidem, p. 12.

5 Aqui, menciona-se a palavra instituicdo no sentido honnethiano, para o qual qualquer
“imbricado emaranhado de praticas e costumes harmonizados que nos proporcionam a
experiéncia de uma confirmacgao social ou de um alheamento n&o coercitivo de nosso proprio
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compreensao de Estado possa ser definida como resultado da vontade de um

aglomerado de contratantes tomados individualmente.

A critica de Hegel ao contratualismo, portanto, reside no fato de que essa
doutrina fundamenta o ético na pura individualidade abstrata, sem considerar as
particularidades constitutivas do universal concreto. Embora possua esse
aspecto negativo, a teoria hegeliana também concebe papel positivo ao
contratualismo, pois, justamente por fazer abstracdo dos seus elementos

condicionantes, o direito é tratado como valido em si mesmo.

Por isso, esse € 0 momento da verdade do positivismo juridico, ja que o
direito se coloca pura e simplesmente enquanto tal. Por exemplo, ndo aceitar a
escravidao é proprio do direito moderno, mas ele ndao se vé como moderno,

tendo em vista que é tratado como valido e vigente em si mesmo.

Essa compreensao peculiar do direito natural moderno sera importante
para o presente trabalho, na medida em que € possivel perceber a sua relagao
com a nogao hegeliana de Direito Abstrato, momento da Filosofia do Direito em
que o crime e a pena sao tratados. Apesar disso, na punicio, verifica-se também
o vinculo interno entre os individuos e as regras de direito, de modo que sera

necessario também apresentar a Moralidade.

Ao comentar o crime e a punicao, este trabalho elucidara a resposta de
Hegel ao jusnaturalismo contratualista, tendo em vista a sua teoria do direito
como efetivagcdo da liberdade. Ademais, sera explicitado em que sentido se
determina a responsabilidade especifica do criminoso, sem que a prerrogativa

da punigéo, como direito desse mesmo criminoso, seja contraditéria.

Todo esse esforgo hegeliano concentra-se na reunido ou, melhor dizendo,
na suprassung¢ao (Aufhebung) de duas teses influenciadas pelas correntes
inicialmente apresentadas: a) a responsabilidade do crime € do criminoso,
existindo um dever de puni-lo em decorréncia de sua culpa (via do agente); e b)
a punigao do crime € um direito do criminoso, pois ele, como parte do todo ético,
deve ter a chance de restabelecer sua honra (via do paciente).

eu” pode ser chamada de instituicdo. (HONNETH, Axel. O Direito da Liberdade. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2015. Tradugéo de Saulo Krieger).
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Primeiro, Hegel busca mostrar de que maneira a vontade criminosa é
autodestrutiva, de modo que o crime € visto como autocontradi¢do, negagéo
frente a qual é preciso a sua negacdo, uma negagao da negacdo. Por esse

motivo, o criminoso é responsavel e agente.

Por conseguinte, Hegel tenta encontrar uma medida para a recuperagao da
Eticidade do criminoso, clamor este semelhante ao reivindicado pela perspectiva
da via do paciente. Para essa compreensao unificadora das duas concepgoes
sobre a punicdo apresentadas, € preciso entender que o Direito Abstrato ndo
pode ser visto como puramente externo ou alheio aos individuos, assim como

também nao se pode olvidar que a responsabilizacao se estende a Moralidade.

Em suma, esta introdugdo trouxe os desafios assumidos por Hegel ao
enfrentar a problematica da pena. No decorrer do trabalho, apresentar-se-a
Beccaria, um autor especifico do contratualismo moderno, para, em seguida, ser
exposta a critica hegeliana a tal posigao filoséfica, assim como a sua teoria da

pena.
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PARTE | — A CRITICA DE HEGEL A TRADIGAO DO CONTRATUALISMO
PENAL

1. A Teoria da Pena de Cesare Beccaria

1.1. Aspectos histérico-filosoficos

A reflexao filoséfica em todo o periodo que vai de Beccaria a afirmagéao da
Escola Positiva foi fortemente influenciada pelos ideais iluministas,
representando um periodo no qual o direito penal italiano foi mais original e
capaz de influenciar o desenvolvimento do direito penal europeu. Nesse periodo,
€ possivel perceber um “processo que vai de uma filosofia do direito penal a uma
fundacao filosofica da ciéncia do direito penal; ou seja, de uma concepg¢ao
filosofica a uma concepcgao juridica, mas filosoficamente fundada, dos conceitos

de crime, de responsabilidade penal e de pena”.'®

Essa fase, refere Baratta, comecga com Dos delitos e das penas’” de Cesare
Beccaria, obra que expressa todo um movimento de pensamento, que se
estendia para muito além do grupo de iluministas milaneses do “Caffé”, a cujo
grupo se deve a elaboragdo das ideias para as quais Beccaria deu
consisténcia.’® A partir de entdo, Beccaria seria, perante a Europa, a figura
central do lluminismo na Lombardia, o grande representante das Luzes em

Mildo.1?

16 BARATTA, Alessandro. “Filosofia e Diritto Penale. Note su alcuni aspetti dello sviluppo del
pensiero penalistico in ltalia da Beccaria ai nostri giorni”. in Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto, 1972, Milano: Giuffré, p. 29-54. Tradu¢ao de GIAMBERARDINO, André Ribeiro.
“Filosofia e Direito Penal: Notas sobre alguns aspectos do desenvolvimento do pensamento
penal italiano desde Beccaria aos nossos dias”. in Revista da Faculdade de Direito — UFPR,
Curitiba, n.53, 2011, p. 13.

7 Essa obra foi publicada originalmente em 1764, aos 26 anos de Cesare Beccaria, intitulada
Dei Delitti e Delle Pene. Disponivel em:
<http://www.letteraturaitaliana.net/pdf/Volume_7/t157.pdf>.

Neste trabalho, utiliza-se a seguinte versao traduzida para o portugués: BECCARIA, Cesare.
Dos Delitos e das Penas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.

8 BARATTA, Alessandro. “Filosofia e Diritto Penale. Note su alcuni aspetti dello sviluppo del
pensiero penalistico in ltalia da Beccaria ai nostri giorni”. in Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto, 1972, Milano: Giuffré, p. 29-54. Tradu¢ao de GIAMBERARDINO, André Ribeiro.
“Filosofia e Direito Penal: Notas sobre alguns aspectos do desenvolvimento do pensamento
penal italiano desde Beccaria aos nossos dias”. in Revista da Faculdade de Direito — UFPR,
Curitiba, n.53, 2011, p. 13.

19 A respeito dessa importancia, conferir a carta de Voltaire para Beccaria, na qual solicita
conselhos juridicos sobre o caso do Sr. Morangiés, denunciado por suposta fraude e violéncia:
“Vosso livro os delitos e as penas abriu os olhos de varios jurisconsultos da Europa nutridos em
usos absurdos e desumanos, e em toda parte se comegou a ter vergonha de persistir em
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Sob a lideranga de Pietro Verri, esses jovens formaram a chamada Societa
dei Pugni, associagao destinada ao livre pensamento e a livre discussao, sem
estatuto ou programa definido, e voltada a combater o atraso e o imobilismo da
sociedade. Acompanhando o espirito do iluminismo francés, esse grupo
reivindicava reformas que modernizassem a sociedade, que rompessem com as
estruturas tradicionais que impediam o progresso e que reorganizassem, por fim,

o conjunto social segundo os paradmetros da razdo.2°

Tal movimento, segundo Baratta, conflui toda a filosofia politica do
iluminismo europeu e especialmente francesa, de D’Alembert a Diderot, de
Helvétius a Buffon e Montesquieu. O resultado decorrente para a historia do
direito penal, ndo apenas italiana, mas europeia, € a formulagado programatica
dos pressupostos de uma teoria juridica do crime, da pena e do processo, na
perspectiva de uma concepcéao liberal do Estado de direito, fundada sobre o
principio utilitarista da maxima felicidade dividida pelo maior numero e sobre os

ideais do contrato social e da divisdo dos poderes.?’

Assim, estabelecido o periodo histérico-filosofico no qual Beccaria se inclui,
passa-se a fazer algumas consideragdes acerca do contratualismo. Isso porque
tal concepgao permeia o pensamento do jurista italiano, motivo pelo qual se faz

necessario tecer os devidos contornos dessa posicéao.

1.2. Do contratualismo

No que se refere ao contratualismo, Miguel Reale salienta que tal

explicacado tem suas raizes mais remotas na Histéria da cultura do Ocidente, dos

velhos habitos de selvagens” (ver VOLTAIRE. Comentarios Politicos. Trad. Antonio de Padua
Danesi. Rev. da trad. Claudia Berliner. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 177).

20 R JUNIOR, A. D.; CASTRO, A. “lluminismo e absolutismo no modelo juridico-penal de
Cesare Beccaria”. in Revista Seqiiéncia, n° 57, 2008, p. 268.

21 BARATTA, Alessandro. “Filosofia e Diritto Penale. Note su alcuni aspetti dello sviluppo del
pensiero penalistico in ltalia da Beccaria ai nostri giorni”. in Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto, 1972, Milano: Giuffre, p. 29-54. Tradugdo de GIAMBERARDINO, André Ribeiro.
“Filosofia e Direito Penal: Notas sobre alguns aspectos do desenvolvimento do pensamento
penal italiano desde Beccaria aos nossos dias”. in Revista da Faculdade de Direito — UFPR,
Curitiba, n.53, 2011, p. 13.
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sofistas até o mundo hodierno, mencionando Epicuro como um de seus maiores
intérpretes. Segundo ele, o direito parece ser uma convencéo feita entre homens
cansados de agressdes mutuas, exaustos do estado selvagem, cheio de perigos

reciprocos, de inseguranga para todos.??

Para essa corrente, “o Direito teria por finalidade tragar os limites de agao
dos individuos, de forma negativa, ndo impondo o dever de fazer algo, mas a
obrigagdo de ndo causar dano”.?®> No entanto, & preciso notar que o

“contratualismo engloba teorias muito diversas entre si”.?*

Nessa linha, Isabel Limongi aduz que contratualismo designa toda teoria
em que a origem da sociedade e do poder politico estd num contrato. Tal
corrente comunga de uma sintaxe comum, qual seja: uma construgao artificial,

um suposto estado de natureza e a figura juridica do contrato.?®

Para esses tedricos, o ponto de vista normativo € comum, visto que todos
operam no nivel da ficcdo, de um como se. No ponto, pois, importante referir que
o direito ndo é criado pela for¢ca, mas sim pelo contrato, o qual é pensado como

o produto da vontade dos homens.?6

Nesse sentido, o direito tem um fundamento natural, que € a vontade. Tal
condigao natural, contudo, é oposta pela figura da condigédo politica, momento
no qual os individuos acordam a respeito de um Estado, para que nao sejam

dominados.?’

Com efeito, estado de natureza e estado de civilizagdo se contrapbem,
como se contrapde o reino animal, em que cada ser segue seus proprios instintos
e impulsos, ao reino humano, mundo regido pela razéo, onde, pelo contrato, é

possivel unificar as vontades singulares.?8

22 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.623.

23 |bidem, p. 631.

24 BOBBIO,N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Dicionario de Politica. 13. ed. Brasilia: UnB,
2008, p. 272.

25 LIMONGI, Maria Isabel de Magalhdes Papaterra. “Os contratualistas: Hobbes, Locke e
Rousseau”. in RAMOS, F. C.; MELO, R.; FRATESCHI, Y. Manual de filosofia politica. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 97-98.

26 |bidem, p. 100.

27 |bidem, p. 116.

28 BOBBIO,N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Dicionario de Politica. 13. ed. Brasilia: UnB,
2008, p. 275.
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Sob uma perspectiva bastante distinta, Chiappin e Leister tratam o
contratualismo como um método que objetiva transformar a politica e o direito
em ciéncia. Nessa linha, o conhecimento da natureza é um conhecimento de
conquista ou dominio, capaz de produzir mecanismos tecnoldgicos
(instrumentos) de intervengao na natureza com a finalidade de, conhecendo e

manipulando as causas, obter os efeitos desejados.?®

Para eles, o contratualismo € um método para resolver problemas seguindo
o0 modelo geométrico, 0 método analitico e o modelo atomista mecanicista da
natureza. Quanto ao seu conteudo, a tese ontolégica fundamental seria a de que

a unica entidade existente é o individuo racional e autointeressado.3°

O problema concreto que Hobbes e os demais contratualistas abordam,
consequentemente, seria o de explicar porque existe o Estado e qual é a sua
natureza, ja que seria bastante dificil o surgimento e a estabilidade da
cooperagao entre individuos egocéntricos. Contudo, na busca pela realizagao de
seus fins, quaisquer que sejam eles, € necessario garantir antes de tudo o

primeiro deles, a saber, a autopreservagéo.3'

Trata-se, portanto, de elaborar um mecanismo/tecnologia capaz de
promover esse interesse comum: a seguranga coletiva. Essa tecnologia € o

contrato que faz com que

i) cada individuo expresse sua promessa de transferir o seu
direito natural; ii) seja criado um arbitro, o Soberano, receptor dessa
alienagao do direito natural de cada individuo e dotado de um aparato
de poder coercitivo absoluto para garantir que as promessas serao

cumpridas por meio de um sistema de regras, um sistema judicial,

29 Os pressupostos assumidos pelo contratualismo, consoante esses autores, seriam: (i) o
modelo do conhecimento é o modelo geométrico e o conhecimento é conhecimento certo; (ii) o
modelo de individuo admite-o como racional e auto-interessado; (iii) ha uma teoria racional da
acgao e decisdo humana (ver CHIAPPIN, J.R.N.; LEISTER, C. “O Contratualismo como Método:
Politica, Direito e Neocontratualismo”. in Revista de Sociologia e Politica. v. 18, n° 35, 2010,
p. 9).

30 CHIAPPIN, J.R.N.; LEISTER, C. “O Contratualismo como Método: Politica, Direito e
Neocontratualismo”. in Revista de Sociologia e Politica. v. 18, n° 35, 2010, p. 10.

31 Para solugéo dessa questdo, vale-se da medida de custo e beneficio, utilizando-se
instrumentos que sao, neste sentido, o0 que se denomina modernamente de analise econémica
do Direito e da Politica. Ademais, os autores referem que essa concepgao do Direito
desemboca na sua construgdo como um sistema codificado, em contraposigéo a ideia do
Direito Consuetudinario. (CHIAPPIN, J.R.N.; LEISTER, C. “O Contratualismo como Método:
Politica, Direito e Neocontratualismo”. in Revista de Sociologia e Politica. v. 18, n°® 35, 2010,
p. 10 e 12).
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organizando suas interagdes e cuja quebra sera punida com sangdes

suficientemente fortes para que ndo haja incentivo a novas violagdes.?

Assim, essa abordagem procura isolar ou abstrair o objeto sob estudo do
espaco e tempo, por meio do experimento mental.33 Para Chiappin e Leister, tal
meétodo seria 0 mais adequado para estabelecer os fundamentos de uma ciéncia,
visto que seria possivel acessar as proposi¢des universais verdadeiras e, assim,

o conhecimento certo.3*

Dito isso, conclui-se que “o contratualismo ndo é uma teoria univoca, mas
um didlogo em aberto sobre o sentido dessas relagdes”.?® Por isso, é importante
destacar uma das divergéncias desse movimento filosofico, para entdo situar

Beccaria, o autor que sera desenvolvido ao longo deste capitulo.

1.3. Ponto de conflito entre os contratualistas: a diferenga de pactum
societatis e pactum subjectionis entre Locke e Hobbes

A divergéncia que sera tratada aqui € a relagéo entre o pactum societatis e
o pactum subiectionis. Mais precisamente, as maneiras com as quais Hobbes e
Locke apresentam tais pactos, porque Hobbes pensa poder legitimar com sua
teoria do contrato qualquer poder de fato instituido, ja Locke acredita que alguns

sao legitimaveis, outros n&o.3¢

Em Hobbes, o estado de natureza é caracterizado negativamente pela
auséncia de um poder legal, constituido por contrato, capaz de controlar e

obrigar os membros da sociedade. No estado de natureza n&o ha, pois, nem

32 CHIAPPIN, J.R.N.; LEISTER, C. “O Contratualismo como Método: Politica, Direito e
Neocontratualismo”. in Revista de Sociologia e Politica. v. 18, n° 35, 2010, p. 23.

33 Quanto ao tema, Paulo Bonavides destaca que, perante a filosofia individualista do
jusnaturalismo, direito e Estado achavam no individuo a sua legitimagao, repousando em
verdades eternas, postulados imutaveis no tempo e no espacgo, com suposta validade absoluta
(BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 30).

34 CHIAPPIN, J.R.N.; LEISTER, C. “O Contratualismo como Método: Politica, Direito e
Neocontratualismo”. in Revista de Sociologia e Politica. v. 18, n° 35, 2010, p.13.

35 LIMONGI, Maria Isabel de Magalhaes Papaterra. “Os contratualistas: Hobbes, Locke e
Rousseau”. in RAMOS, F. C.; MELO, R.; FRATESCHI, Y. Manual de filosofia politica. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 117.

36 Ibidem, p. 100.
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soberanos nem suditos, nem senhores nem servos, mas uma forca eternamente

potencial e em estado difuso.%’

Diante dessa situagao, o soberano é estabelecido para manter a paz,
motivo pelo qual deve “gozar de impunidade em tudo o que fizer, uma vez que
s6 ele, e ndo os individuos, possui o direito de julgar sobre o que € bom ou é
mau para o Estado”.38 Dessa forma, o soberano mantera a ordem e a efetividade
do Estado.

Com efeito, na concepgao hobbesiana, o contrato s6 seria capaz de fundar
o corpo politico enquanto um sistema de direitos e deveres se fosse sustentado
por um poder soberano. Desse modo, o Estado deteria poder soberano, como

uma autoridade absoluta, com direito de praticar “todas as agbes”.>®

No entanto, para Locke, ha, entre o estado de natureza puro e o estado
politico, um estado social. Esse estado € garantido por interesses sociaveis
estabelecidos por meio da razdo. Sendo assim, primeiro se estabeleceria o

pactum societatis e, depois, o pactum subiectionis.*°

Para ele, existem direitos naturais dos individuos, sendo o Estado apenas
“um instrumento coativo cuja fung&o € n&o tanto criar quanto executar o direito a
que a sociedade racionalmente expressou”.*' Sendo assim, “0 povo conserva
um direito em relagéo tanto ao principe como ao poder legislativo: o de julgar se
eles procedem contrariamente a confianga que neles se depositou”,*> de modo
que existe certa concepcgao de direito a revolugcdo, para mudar o Governo ou

instituir novo Legislativo.

Portanto, ao contrario de Hobbes, Locke vé nessa época primitiva ordem e
razao, conferindo aos homens igualdade e os mesmos direitos naturais a vida, a

liberdade e a propriedade. Com efeito, mesmo que o Legislativo seja o érgéo

37 BOBBIO,N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Dicionario de Politica. 13. ed. Brasilia: UnB,
2008, p. 275.

38 |bidem, p. 280-281.

39 LIMONGI, Maria Isabel de Magalhdes Papaterra. “Os contratualistas: Hobbes, Locke e
Rousseau”. in RAMOS, F. C.; MELO, R.; FRATESCHI, Y. Manual de filosofia politica. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 107 e 109.

40 BOBBIO,N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Dicionario de Politica. 13. ed. Brasilia: UnB,
2008, p. 275.

41 [bidem, p. 280.

42 [bidem, p. 280.
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supremo do Estado, ele tem poderes limitados pelos direitos naturais dos
cidadaos, que podem dissolver o Parlamento e devem resistir as autoridades
tiranicas. A base do governo, diz Locke, é o consentimento dos cidad&os.*?

Locke, entdo, emprega o argumento contratualista para definir de uma
maneira radicalmente diferente a relagcdo entre o poder politico e o direito, pois
ha, para ele, um padrao natural de legitimidade anterior a instituicdo do poder
politico e a todo contrato, que é a lei natural. Certo conteudo s6 constitui

obrigagédo, assim, se ao seu ndo cumprimento estiver associada uma punigdo.*

Logo, diferentemente do que em Hobbes, existem obrigacdes pré-
contratuais para Locke. Consequentemente, todo homem teria, por natureza, o
poder de punir seus transgressores. Nesse sentido, haveria obrigagdes naturais,
de modo que a lei da natureza ndo dependeria do poder politico para obrigar e
regular as relagdes entre os homens. Diante disso, é estabelecido, antes mesmo
da constituicdo do corpo politico, um conjunto de deveres e obrigagdes que

vinculam os homens uns aos outros.*®

Para Hobbes, o pacto de formagao da sociedade € o mesmo pacto de
submissdo do soberano,*® enquanto que para Locke ndo, o primeiro pacto é o
de instituicdo do corpo politico e, uma vez que a sociedade € formada, submete-
se a pessoa representante do soberano. Isso, na pratica, significa que € possivel
destituir o soberano em caso de ma representacao dos interesses da sociedade,

de maneira que o soberano nao é absoluto como em Hobbes, mas relativo.

Essa distingdo sera importante para a melhor compreensdo dos
argumentos de Beccaria contrarios a pena de morte. Embora o autor ndo se

refira explicitamente a essa distingao, sera possivel perceber que ele ndo aceita,

43 AZAMBUJA, Darcy. Introdugao a Ciéncia Politica. 4. ed. Rio de Janeiro: Globo, 1982, p.
68.

44 LIMONGI, Maria Isabel de Magalhdes Papaterra. “Os contratualistas: Hobbes, Locke e
Rousseau”. in RAMOS, F. C.; MELO, R.; FRATESCHI, Y. Manual de filosofia politica. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 110.

45 Ibidem, p. 111.

46 “E a unidade do representante, e ndo do representado, que faz que a pessoa seja uma”
(HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979 (Os pensadores), primeira parte,
XVI, p. 101).
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de forma alguma, que o Soberano possa perpetrar qualquer ato contra os

cidadaos.

1.4. Dos Delitos e das Penas

A obra Dos Delitos e das Penas, publicada em 1764, suscita uma série de
criticas ao sistema penal vigente a época, criticas essas que serviram para a
progressiva alteragao do direito penal. Muitas dessas mudangas permanecem
atuais, vigentes nos ordenamentos juridicos contemporaneos, conforme sera

visto a segquir.

Nesse texto, ja no primeiro capitulo da obra, percebe-se a insergdo de
Beccaria na tradigdo contratualista,*” pois, para o autor, a origem da vida em
sociedade surgiria a partir de um pacto/contrato social. Desse modo, deixa-se o
estado de natureza marcado pela guerra e partes da liberdade s&o cedidas para

a constituicdo de um Soberano, o qual garantiria a paz e a tranquilidade.*®

Os objetivos almejados pelos sujeitos, eminentemente egoisticos e
individualistas, sdo o que os leva, através de um raciocinio pragmatico de meios
e fins, a realizar a passagem para o estado social. A base do raciocinio € a
pressuposicdo da racionalidade individual ou da condi¢do natural do homem

como ser racional — por isso pode-se falar em direito natural ou racional.*®

Por conseguinte, partindo de Montesquieu, Beccaria busca uma
racionalizacdo da repressao penal, estabelecendo o principio da legalidade,
elegendo a prevengado do crime como a principal meta do direito penal,

defendendo a mitigacdo das penas (sob o argumento de que nao é sua

47 Quanto ao tema, Denis Rosenfield refere que “Beccaria insere-se, filosoficamente, entre os
contratualistas, assumindo uma posig¢édo segundo a qual as vontades particulares, ao
estabelecerem a vontade geral, guardam direitos proprios do estado de natureza, como se a
regra coletiva, publica, em sua aplicagéo, ainda se confrontasse com a aquiescéncia individual’
(ROSENFIELD, Denis. “Justica e pena capital — o teatro da morte” in ROSENFIELD, Denis.
Filosofia Politica: nova série, v. 5. Porto Alegre: L&PM, 2000, p. 188-189).

48 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 27.

49 Rl JUNIOR, A. D.; CASTRO, A. “lluminismo e absolutismo no modelo juridico-penal de
Cesare Beccaria”. in Revista Sequiéncia, n° 57, p. 261-284, dez. 2008, p. 276.
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severidade que desvia os homens da pratica dos crimes, mas a certeza da
puni¢do), condenando a tortura e defendendo a necessidade de uma relagao de
proporcionalidade entre as penas e os delitos.®°

Aqui, pois, Beccaria comeca a trazer a tona diversas criticas em relagéo ao
sistema juridico de sua época, que consistem em problematizar determinados
métodos utilizados pelo direito penal. Um dos casos seria a tortura, a qual

poderia beneficiar os culpados e prejudicar os inocentes.®’

No caso, o autor cita a possibilidade de um inocente confessar um crime
em razao da dor causada pela tortura, a qual seria insuportavel, de modo que o
inocente admitiria o crime apenas para cessar sua dor. Em contrapartida, um
culpado, sabendo que a punigcdo pelo crime seria superior a tortura,

permaneceria firme e ndo admitiria sua conduta delituosa.

Além disso, é interessante trazer a nocao de utilidade apresentada por
Beccaria. Para ele, as leis sao pactos entre homens livres, devendo considerar

a maxima felicidade dividida pelo maior nimero de pessoas.5?

A base da justica humana é, para Beccaria, a utilidade comum, a qual
deriva da necessidade de se manterem unidos os interesses particulares,
superando-se o0s conflitos caracteristicos do estado hipotético de
insociabilidade.?® Nesse modelo de utilitarismo, o ser humano é interpretado
como uma maquina que funciona segundo a necessidade de obter prazer e de
fugir da dor, guiando suas ag¢des a partir de um calculo do prazer ou da dor que
cada uma das agbes possiveis lhe trara. %

De tal forma, surge a ideia de que, manipulando os objetos que afetam a

sensibilidade humana, pode-se direcionar a acdo dos seres humanos da maneira

5 Rl JUNIOR, A. D.; CASTRO, A. “lluminismo e absolutismo no modelo juridico-penal de
Cesare Beccaria”. in Revista Sequiéncia, n° 57, dez. 2008, p. 279.

51 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 61.

52 Ibidem, p. 23.

53 BARATTA, Alessandro. “Filosofia e Diritto Penale. Note su alcuni aspetti dello sviluppo del
pensiero penalistico in ltalia da Beccaria ai nostri giorni”. in Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto, 1972, Milano: Giuffre, p. 29-54. Tradugdo de GIAMBERARDINO, André Ribeiro.
“Filosofia e Direito Penal: Notas sobre alguns aspectos do desenvolvimento do pensamento
penal italiano desde Beccaria aos nossos dias”. in Revista da Faculdade de Direito — UFPR,
Curitiba, n.53, 2011, p. 13.

5 Rl JUNIOR, A. D.; CASTRO, A. “lluminismo e absolutismo no modelo juridico-penal de
Cesare Beccaria”. in Revista Sequiéncia, n° 57, dez. 2008, p. 276.
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que se desejar. Torna-se possivel planejar, assim, com o dominio dos principios
utilitaristas que governam a agdo humana, o funcionamento da sociedade.>®
Diante disso, a punigdo ao criminoso deve visar ao interesse da maioria, pois,

semelhante as leis, deve ter uma utilidade para a sociedade.

O calculo de utilidades permite determinar, por consequéncia, os caminhos
para se chegar ao “bem-comum”, considerado assim o maximo de felicidade
(enquanto prazer sensivel) distribuida entre o maior numero de pessoas. O
Legislador podera, portanto, planejar a arquitetura social de forma a que o prazer
ou o interesse individual esteja sempre conectado com o interesse do conjunto
social, o que significa direcionar as agbes individuais, manobrando a

sensibilidade humana, para o interesse geral.%®

Assim, no modelo politico do utilitarismo, o calculo de utilidades é feito em
duas etapas: na primeira, o Legislador determina o interesse geral e planeja a
arquitetura politico-social; na segunda, os sujeitos-agentes, buscando o maximo
de gratificagdo individual, executam, ainda que sem saber, o planejamento
social, e realizam, buscando exclusivamente seu interesse pessoal, o interesse

comum, o bem geral.%’

Os motivos aduzidos por Beccaria para sustentar a necessidade da
presteza das penas deixam isso muito claro: ela deve suceder o mais rapido
possivel ao delito para que a ideia do crime seja acompanhada do desprazer da

pena.?® Nesse sentido, a finalidade da pena é a defesa social.

Desse modo, o maior esforco da sociedade deve ser recolocado na
prevencao do delito, através da melhora e do desenvolvimento das condi¢des da
vida social. Com efeito, o processo de racionalizacdo do sistema penal
conduzido por Beccaria visava ndo apenas fazer com que a pena cumprisse

melhor a finalidade de prevengao do crime, mas também com que o direito penal

5 Rl JUNIOR, A. D.; CASTRO, A. “lluminismo e absolutismo no modelo juridico-penal de
Cesare Beccaria”. in Revista Sequiéncia, n° 57, dez. 2008, p. 276.

56 Ibidem, p. 277.

57 Ibidem, p. 277.

58 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 71.

28



contribuisse para que os interesses individuais conduzissem ao chamado

interesse comum, que por sua vez era determinado pelo Legislador.5®

Beccaria acredita, desse modo, que a certeza da punicdo inibe o
cometimento de delitos. Conclui, pois, que “a pena nao deve ser a violéncia de
um ou de muitos contra o cidadao particular, devendo ser essencialmente
publica, rapida, necessaria, a minima dentre as possiveis nas circunstancias

ocorridas, proporcional ao crime e ditada pela lei”.%°

Conforme sera visto a seguir, Beccaria ndo chancela a visdo de que o
soberano tem poder absoluto para tudo fazer. Sua posicéo, entdo, pende para a
disjungao dos pactos de sociedade e submissao tal como a pretendida por

Locke, em contraposicao a unificacdo dos pactos de Hobbes.

5 Rl JUNIOR, A. D.; CASTRO, A. “lluminismo e absolutismo no modelo juridico-penal de
Cesare Beccaria”. in Revista Sequiéncia, n° 57, dez. 2008, p. 280.

60 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 139. Nota-se, quanto ao tema, que diversos dos principios que norteiam o Direito
Brasileiro sdo mencionados nessa passagem, tais como: publicidade, celeridade, menor agravo
possivel, proporcionalidade e legalidade.
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2. Do Ponto de Controvérsia entre Beccaria e Hegel

2.1. Da pena de morte em Dos Delitos e Das Penas

A pena de morte, para Beccaria, € insustentavel. Seu argumento se
desenvolve no contexto de uma concepgéo contratualista da pena, na qual se
supde que o individuo ndo cede ao Soberano a possibilidade de mata-lo, haja

vista que essa circunstancia vai de encontro aos seus interesses.%’

Isso porque o contrato social esta na base da autoridade do Estado e das
leis, derivando a sua fungao da necessidade de se defender a coexisténcia dos
interesses individuais no Estado civil. Sendo assim, sua funcio constituiria o
limite I6gico de qualquer sacrificio legitimo da liberdade individual através da
acao do Estado, e em particular do exercicio do poder punitivo pelo préprio

Estado.5?

Logo, ndo se pode afirmar que o Estado tenha direito de punir os homens
com a pena capital, ja que nao ha o consentimento do individuo em relagao ao
ponto. Além disso, o autor nos dird que a pena de morte ndo é util, nem

necessaria.

Para corroborar sua tese, traz exemplo de Estado em que a abolicdo da
pena de morte foi bem-sucedida,®® bem como reforca o fato de que nao se
percebeu nenhum beneficio da referida punicdo nos lugares em que ela foi
aplicada. Ou seja, ndo se vislumbra a necessidade desse tipo de pena.

Assim, é do principio utilitarista da maxima felicidade ao maior nimero de

pessoas e da ideia de contrato social que decorre o critério de medida da pena

61 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 90.

62 BARATTA, Alessandro. “Filosofia e Diritto Penale. Note su alcuni aspetti dello sviluppo del
pensiero penalistico in ltalia da Beccaria ai nostri giorni”. in Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto, 1972, Milano: Giuffré, p. 29-54. Tradu¢dao de GIAMBERARDINO, André Ribeiro.
“Filosofia e Direito Penal: Notas sobre alguns aspectos do desenvolvimento do pensamento
penal italiano desde Beccaria aos nossos dias”. in Revista da Faculdade de Direito — UFPR,
Curitiba, n.53, 2011, p. 13.

63 Exemplificativamente, o autor traz o caso da imperatriz Isabel Petrovna (1709-1762),
conhecida como Isabel de Moscou, ou da Russia, que subiu ao trono em 1741 e realizou
inUmeras reformas, como a aboligdo da pena de morte e o estabelecimento do Senado em
1743 (ver BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 91).
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como o minimo sacrifico necessario da liberdade individual a ela inerente. Por
esse motivo, a pena de morte € rechagada por Beccaria desde a propria fungao
do contrato, com a qual contrastaria logicamente, na medida em que seria
impensavel que os individuos espontaneamente incluissem no depdsito publico

ndo apenas uma parte de sua liberdade, mas sua prépria existéncia.®*

Nao bastasse isso, a pena capital lhe parece uma forma de vinganca da
maioria contra o particular, além de promover o espetaculo da punig¢ado. Aliando
a isso o fato de que, para ele, o que inibe o cometimento de delitos é a certeza
da puni¢ao, ndo sua intensidade, conclui que a pena de morte ndo € necessaria,

nem util.

Nesse sentido, quando Beccaria trata da questdo da pena de morte, os
argumentos utilitaristas que buscam provar sua inutilidade sdo combinados com
reflexdes contratualistas que buscam demonstrar sua ilegitimidade. Com efeito,
a ideia de contrato social funciona como fundamento legitimador das instituicdes
politicas e juridicas; o bom governo e a boa politica legislativa, por conseguinte,
fundam-se nas teorias utilitaristas que ofereceriam um conhecimento de uma

teoria destinada a ensinar como dirigir a sociedade.5®

2.2. Da critica hegeliana a Beccaria

Para Hegel, “o Estado nao é de modo algum um contrato, nem sua esséncia
substancial € incondicionalmente a protegcdo e a garantia da vida e da

propriedade dos individuos enquanto singulares”,®® como sera visto a seguir.

64 BARATTA, Alessandro. “Filosofia e Diritto Penale. Note su alcuni aspetti dello sviluppo del
pensiero penalistico in ltalia da Beccaria ai nostri giorni”. in Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto, 1972, Milano: Giuffré, p. 29-54. Tradu¢dao de GIAMBERARDINO, André Ribeiro.
“Filosofia e Direito Penal: Notas sobre alguns aspectos do desenvolvimento do pensamento
penal italiano desde Beccaria aos nossos dias”. in Revista da Faculdade de Direito — UFPR,
Curitiba, n.53, 2011, p. 14.

65 Rl JUNIOR, A. D.; CASTRO, A. “lluminismo e absolutismo no modelo juridico-penal de
Cesare Beccaria”. in Revista Sequiéncia, n° 57, dez. 2008, p. 278.

66 HEGEL, G.W.F. Filosofia do Direito. Editora Unisinos e edigdes Loyola, 22 edigéo, 2010,
tradugado de Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M.
Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen, p. 123 (§100, adendo).

31



Hegel considera que o consentimento,®” o querer do criminoso, reside em sua

prépria acédo, devendo tal individuo ser honrado como ser racional .68

Nesse sentido, o individuo ndo seria honrado como ente racional caso a
pena seja considerada uma intimidac&o, a fim de prevenir determinados atos.
Com efeito, Hegel critica as concepgdes da pena que consideram o criminoso

como animal nocivo, o qual deve ser intimidado e/ou corrigido.

Exemplificativamente, pode-se citar Locke, para o qual, em seu Segundo
Tratado sobre o Governo Civil, no §11, afirma que o criminoso € um animal
selvagem que como tal deve ser eliminado.®® Ou, ainda, o proprio Beccaria, para

o qual a punicéao teria como finalidade prevenir o cometimento de delitos.

No ponto, nota-se uma critica mais profunda, que ultrapassa o ambito da
pena e aplica-se ao contratualismo como um todo. Ora, o Estado ndo é de modo
algum um contrato, tendo em vista que tal concepgao possui carater abstrato,

formal, ndo traduzindo a efetividade do Estado pretendida por Hegel.”®

67 Pertille nota, quanto ao tema, que “aquilo que exige Beccaria, a saber, que o homem precisa
dar seu consentimento a sua condenacgao, esta totalmente correto; mas o criminoso ja deu seu
consentimento pelo seu ato mesmo. Que a violagéo do direito seja superada, isso resulta tanto
da natureza do crime quanto da propria vontade do criminoso. Nao obstante, os esforgos de
Beccaria para suprimir a pena de morte tiveram efeitos vantajosos. Mesmo que esta pena nao
pudesse ter sido inteiramente suprimida nem por José Il nem pelos franceses, comegou-se
entretanto a distinguir quais eram os crimes que mereciam a pena de morte e quais eram
aqueles que nao mereciam. Com isso, a pena de morte tornou-se cada vez menos frequente,
ainda que deva ser o caso para o castigo supremo” (HEGEL, G. W. F. “A pena de morte na
Filosofia do Direito”. Apresentagao de José Pinheiro Pertille in ROSENFIELD, Denis. Filosofia
Politica: nova série, v. 5. Porto Alegre: L&PM, 2000, p. 27).

68 Rosenfield nota, portanto, que é "a linguagem da agdo que da o consentimento a
condenacao e ndo uma aquiescéncia verbal ao resultado do ato. Mais especificamente, no
capitulo relativo a ‘moralidade’, Hegel escreve que o homem é a ‘série de suas agdes’, essas
enunciando o seu ser, a sua natureza propria. No caso do direito penal, a agado do criminoso
‘fala’ por si mesma e, neste seu ‘falar’, esta embutido o seu consentimento a propria pena, a
sua proépria punigao, cabendo ao Estado, e ndo ao individuo, determinar o tipo de puni¢ao, que
guarda relagdo e medida com o ato praticado” (ROSENFIELD, Denis. “Justica e pena capital —
o teatro da morte” in ROSENFIELD, Denis. Filosofia Politica: nova série, v. 5. Porto Alegre:
L&PM, 2000, p. 192).

69 LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil. S3o Paulo: Nova Cultural, 1978.
(Colegéo Pensadores), p. 43-44.

70 “A critica de Hegel esta dirigida contra as condigdes mesmas de existéncia do Estado, pois
este, segundo ele, ndo esta baseado no contrato e, menos ainda, no consentimento individual
a pena. Na verdade, o Estado preexiste em relagdo as vontades individuais, sendo um produto
da histéria que, progressivamente, veio a aperfeigoar as suas instituicdes conforme os
progressos da liberdade que, nela, tiveram lugar. Exemplos para ele, sdo, neste sentido, a
Revolugao Francesa e o Estado Napolednico com o cddigo civil nele concretizado. Mas ele
também preexiste num segundo sentido, na medida em que os seus principios sdo superiores
aos dos individuos por estar entre as suas fungdes a preservagdo ndo apenas da seguranga
individual, a preservagao da vida de cada um, porém da vida do todo, da realizagdo da
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Quanto ao contrato, este se refere a vontades particulares, consistindo
numa relagdo em que cada individuo da seu consentimento, por meio de sua
vontade particular, estabelecendo uma relagdo com outro individuo. Por isso,
Beccaria afirma que o criminoso ndo da seu consentimento em relagado a pena
de morte e que tal pena seria contraditoria, pois € inimaginavel alguém

particularmente estabelecer sua vontade nesse sentido.

Contudo, Hegel considera o jusnaturalismo contratualista infundado, pois
os sujeitos individuais s6 formam a sua identidade quando s&o reconhecidos por
outro sujeito, em uma relagdo intersubjetiva, ndo se podendo pensar os
individuos tomados de maneira isolada, tal como querem os representantes do
contratualismo. Nesse sentido, destaca-se que a liberdade humana nao se

efetiva se estiver afastada da estrutura social.”"

O contrato é uma categoria valida para o direito privado, mas nao para o
direito publico. Um contrato representa uma convergéncia de vontades sobre

algo especifico, sempre se mantendo a pessoa tomada em sua individualidade.

Na Eticidade hegeliana, suprassume-se essa perspectiva: nega-se o
individualismo, mas conserva-se a individualidade, desde que tomada de um
ponto de vista superior, a saber, a vinculagdo organica do individuo a seus

contextos éticos (Familia, Sociedade Civil-Burguesa e Estado).

Assim, as duas teorias modernas acerca do direito natural — tanto a
empirista quanto a formalista — estdo equivocadas, pois defendem um individuo
atomizado. Hegel, diferentemente, vale-se de um método especulativo que nao
procede do individuo isolado, mas sim da vida comunitaria, a partir de uma matriz

filosofica da intersubjetividade.”?

Em relagc&o a versdo empirista do direito natural (tal como Locke, Hobbes

e Beccaria), elas partem das coisas observaveis da realidade, mas nao se sabe

liberdade em suas varias instancias, do bem publico e das suas condigdes mesmas de
existéncia”. Nesse sentido, observa-se que “o Estado ndo é um conjunto de individuos,
tomados isoladamente, atomisticamente, mas uma instituicdo supra-individual, resultado de um
travejamento de regras, instituicées e principios que se assentam no bem coletivo”
(ROSENFIELD, Denis. “Justica e pena capital — o teatro da morte” in ROSENFIELD, Denis.
Filosofia Politica: nova série, v. 5. Porto Alegre: L&PM, 2000, p. 191).

T CORREIO, Mateus Salvadori. “Direito e Justica em Hegel: Via da Cura e da Expiagéo”. in
Aufklarung, v. 2, n. 1, 2015, p. 48.

2 Ibidem, p. 48.
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muito bem o que é necessario ou acidental, inexistindo uma unidade necessaria
entre a possibilidade e a realidade. Por isso, tal corrente elege um fato ao azar

para ser o principio que fundamenta a unidade cientifica.”

Para Hegel, isso mostra a limitagdo do contratualismo “empirico”,’* visto
que olvida a Moralidade presente na Eticidade, a qual pressupde uma adesao
voluntaria e refletida da vontade individual nas instituicdes, e ndo meramente
uma entrega da parte em uma simples absor¢do do todo. Na Moralidade, a
pessoa do Direito Abstrato torna-se sujeito, de modo que passa a ter

responsabilidade pelos seus atos (culpa), a partir da reflexdo moral.

Essa Moralidade sera abordada pelos formalistas (Kant e Fichte) e Hegel
destaca a sua importancia por ser uma conquista da autonomia da razao, visto
que a natureza humana esta na razao, a priori, independentemente das
experiéncias, sendo condi¢ao de possibilidade dessas. Todavia, essa concepgao
também é insuficiente, porque a nogao de dever pelo dever é abstrata, sendo
que sO é possivel conhecer o dever em contextos concretos (ndo em um

formalismo vazio) e, por isso, € preciso inserir conteddos particulares ao dever.”

Assim, para Hegel, a razado ndo é somente forma, mas também é conteudo.
Por esse motivo, a razao se instancia na histéria como modos de racionalidade

que pautam os comportamentos.

Na Eticidade moderna, Hegel mostrara que, em cada instituicdo social
(Familia, Sociedade e Estado), a liberdade & determinada de forma diferente.
Sendo assim, falta em Kant a Eticidade, pois sem determinar o conteudo do

dever nao tem como agir seguindo ou ndo a moral. 76

73 CORREIO, Mateus Salvadori. “Direito e Justica em Hegel: Via da Cura e da Expiagéo”. in
Aufklarung, v. 2, n. 1, 2015, p. 49. A respeito dessa eleicdo de um fato ao azar, pode-se citar a
diferenga entre Hobbes e Rousseau, sendo que o primeiro atribui ao estado de natureza um
carater de guerra permanente decorrente de individuos egoistas, enquanto o segundo afirma
que o homem, bom por natureza, é corrompido pela sociedade.

74 Cumpre notar que esse modo de expressao é provocagdo hegeliana, pois & sabido que o
contrato ndo é “empirico”; a provocagao esta em criticar os contratualistas pré-kantianos por
definicdes contingenciais do que seria a natureza humana, tal como expressas nas diferentes
concepgdes do estado de natureza.

5 CORREIO, Mateus Salvadori. “Direito e Justica em Hegel: Via da Cura e da Expiagéo”. in
Aufklarung, v. 2, n. 1, 2015, p. 46.

6 Ibidem, p. 47.
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O dever so6 pode ser sabido através de mediacdes de instituicdes sociais,
ja que, na Moralidade, sO se sabe acerca de direitos subjetivos. Assim, no nivel
da Moralidade, o dever constitui um universal abstrato por ser carente de
realidade e, na Eticidade, ele se afirma como universal concreto, pois se situa

dentro de um contexto de mediagé&o social.””

Hegel ataca o formalismo, com efeito, tendo em vista a redugdo do
conteudo do direito ao conteudo da moral. Nado bastasse isso, essa corrente
parte da vontade pura, que nao possui determinacdes externas. Por isso, Hegel
refere que o principio da liberdade como fundamento da pessoa nao foi tratado
adequadamente pelas duas teorias, de modo que € necessario superar a
abstracdo da liberdade e assumi-la como elemento imanente da vida de um

povo.’®

Entdo, ndo é s6 a Moralidade que o contratualismo suprime, mas sim a
propria Eticidade. Na Eticidade, a reflexdo moral faz-se presente em um mundo
objetivo, ndo ocorrendo meramente nos pensamentos dos sujeitos tomados

isoladamente, mas sim de modo efetivo na realidade.

A concepcao contratualista, nesse sentido, ndo se atém ao fato de que as
vontades particulares estdo inseridas em uma vontade geral historicamente
constituida, que sera chamada por Hegel de substancia ética. Com efeito, n&o
se pode ter uma concepcdo puramente formal do Estado, tal como o
contratualismo, uma vez que o Estado €& formado a partir de valores ja

estabelecidos em determinada sociedade.

Ou seja, no contratualismo todos os individuos cedem partes de sua
liberdade “absoluta”, da capacidade de tudo fazerem, rejeitando um suposto
estado de natureza, para estabelecer um Estado a partir do nada, como se nao
existissem relagdes sociais antes disso. O que Hegel quer dizer, em oposigao, é
que nao se pode fixar um Estado de modo abstrato, ja que tal instituicdo é

construida a partir de valores e principios ja enraizados na comunidade.

7 CORREIO, Mateus Salvadori. “Direito e Justica em Hegel: Via da Cura e da Expiagéo”. in
Aufklarung, v. 2, n. 1, 2015, p. 47.

78 ARAUJO NETO, José Aldo Camurca de. “O contratualismo na perspectiva critica de Hegel”.
in Intuitio, v. 4, n. 1, 2011, p. 78.
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Com efeito, Hegel tera de lidar com a oposig¢ao entre liberdade subijetiva e
substancialidade ética, visto que a concretizacao da liberdade s6 ocorre por meio
das mediagdes sociais, jamais de forma abstrata e imediata.” Assim, o individuo

deve ser visto ndo de maneira isolada, mas inserido numa comunidade.&°

Hegel parte da ideia de que, por meio da luta por reconhecimento, surgem
instituicbes garantidoras da liberdade, de modo que os individuos sempre estéo
em convivio intersubjetivo na Eticidade (vida ética), a qual é permeada por
costumes e valores (vinculos éticos). Por isso, direito real de um povo € a jungéo
da Moralidade e do direito natural (chamado na Filosofia do Direito de Direito
Abstrato).®"

Portanto, para que ocorra a superacao do estado de natureza, a liberdade
deve superar o seu fundamento autorreferencial. Isso s6 € possivel quando a
nocao de pessoa e o0 seu aspecto abstrato forem articulados com a dimensao do

reconhecimento.®?

Para Hegel, ndo basta aceitar o direito e a liberdade individual como
momentos necessarios para a fundacdo da vida social e politica. E preciso
também demonstrar sua insuficiéncia a fim de introduzir algo com maior

contelido conceitual: o reconhecimento.83

Destaca-se, dessa forma, que a luta pelo reconhecimento € o equivalente
l6gico ao estado de natureza. A luta por reconhecimento antecede o Direito
Abstrato, pois ele pressupde os resultados da luta pelo reconhecimento, ou seja,
no direito o outro ja é reconhecido como individuo portador de vontade e

propriedade.

Esse aspecto, portanto, € o que aproxima Hegel da filosofia de Hobbes e
dos tedricos contratualistas por um lado, mas o diferencia por outro. Por isso,
Hegel aborda o Estado somente no plano da Eticidade, querendo dizer com tal

conceito que o Estado faz parte de costumes e valores compartilhados em uma

79 CORREIO, Mateus Salvadori. “Direito e Justica em Hegel: Via da Cura e da Expiagao”. in
Aufklarung, v. 2, n. 1, 2015, p. 49.

80 Jbidem, p. 53.

81 Ibidem, p. 54.

82 ARAUJO NETO, José Aldo Camurca de. “O contratualismo na perspectiva critica de Hegel”.
in Intuitio, v. 4, n. 1, 2011, p. 88.

83 Ibidem, p. 90.
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comunidade, verificados objetivamente na realidade, ndo podendo ter seus
principios fixados a partir de uma abstracao (de um suposto estado de natureza).
Dessa forma, aquele que rompe com o contrato ndo esta fora da comunidade,

pois ndo existem direitos fora da Eticidade.

Diante disso, verifica-se que, no Estado hegeliano, a liberdade n&o termina
onde a do outro comega, mas comega e se desenvolve conjuntamente as
liberdades dos outros, fundamentais para compreender o que € a realidade e
para agir de modo efetivo. Ou seja, a liberdade comega com a do outro,®* pois
somente as instituicbes universais garantem a possibilidade de efetivagdo da
vontade no mundo objetivo. Percebe-se, pois, a tremenda diferenca de tal
concepcao em relacdo ao Estado contratualista, no qual a liberdade de um

individuo termina onde comega a do outro.®

Feitas essas consideracdes acerca do contratualismo, passa-se a expor de
que maneira o crime e a pena sido concebidos na Filosofia do Direito, para uma

melhor compreensé&o da critica hegeliana em comento.

84 Alguns autores, tal como Honneth, intitulam tal conceito de liberdade como liberdade social;
outros a denominam como liberdade positiva (ver HONNETH, Axel. O Direito da Liberdade.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 81 e ss. Tradugdo de Saulo Krieger).

85 Denominada pelos autores contemporaneos como liberdade negativa (HONNETH, Axel. O
Direito da Liberdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 43 e ss. Traducgéo de Saulo
Krieger).
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PARTE Il - A TEORIA DA PENA NA FILOSOFIA DO DIREITO DE HEGEL

3. Da Concepgao Hegeliana da Pena

3.1. Da Filosofia do Direito®®

Neste topico, a explicitagdo do contexto maior da teoria da pena hegeliana,
que é a FD, sera brevemente apresentada através da demarcacao de algumas
coordenadas fundamentais de cunho légico e sistematico, ao sabor do “sistema”
hegeliano. Sendo assim, inicialmente, cumpre referir que essa obra tem por
escopo analisar (§4 da FD) o terreno do direito, o qual Hegel chama de
“espiritual” e possui como ponto de partida a vontade, que é livre, de modo que
a liberdade constitui sua substancia e sua determinagao, sendo o sistema do
direito o reino da liberdade efetivada, o mundo do espirito produzido a partir dele
mesmo, enquanto segunda natureza. Por tratar de tal liberdade efetivada,
denomina-se espirito objetivo esse terreno do direito e da vontade livre®” (em
que serao abordados os temas relacionados ao que chamamos atualmente de

filosofia pratica,® como a filosofia do direito).

Por conseguinte, cabe destacar que a FD aborda o processo de
transformacao/evolugdo do espirito objetivo e da vontade livre, até que essa
vontade atinja a objetividade de ser em si e para si, 0 que se verificara na
Eticidade (vida ética). Nesse sentido, explica-se que a vontade livre se inicia
como vontade imediata/abstrata, passando para a singularidade da subjetividade
(o direito da vontade subjetiva) em frente ao universal (o direito do mundo e da
ideia) na Moralidade e, finalmente, atingindo um grau de

universalidade/objetividade na Eticidade, na qual a vontade é refletida dentro de

86 Doravante, abreviar-se-a a referida obra Filosofia do Direito pelas iniciais “FD”.

87 Para Denis Rosenfield, o conceito ou substancialidade da vontade livre “trata-se do
movimento de atualizag&o l6gica do conceito na individualidade do mundo. Uma
substancialidade que é nada mais do que o movimento de fazer e refazer constantemente o
processo de dissolugéo e produgéo de si em cada uma e no conjunto das <determinidades>
assim produzidas” (ROSENFIELD, Denis Lerrer. Politica e Liberdade em Hegel. Sao Paulo:
Atica, 2. ed, 1995, p. 46).

88 Oportuno notar, no ponto, o alerta de Kervegan: “a ideia que Hegel possui da especulagao
implica a transformacéo da classica divisdo entre theoria e praxis, assim como entre filosofia
pura e aplicada; requer que o olhar especulativo também se volte para o empirico”
(KERVEGAN, Jean-Francois. Hegel e o Hegelianismo. Sao Paulo: Edigdes Loyola, 2008, p.
99).
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si e no mundo exterior, de modo que a liberdade existe tanto como realidade

efetiva e necessidade quanto como vontade subijetiva.

E interessante observar, no ponto, a diferenca entre Realitit (realidade
empirica) e Wirklichkeit (realidade efetiva), sendo a realidade empirica a mera
realidade exterior, 0 mundo em sua imediatidade (ser-ai), o qual n&o sofreu ainda
nenhuma mediacdo do pensamento, nem qualquer acdo humana a partir da
reflexao. Diferentemente, a realidade efetiva € o resultado da mediacao feita
entre pensamento e mundo, na qual se busca uma esséncia e universalidade a

partir da reflexao.

Tal reflexao é constituida pelo movimento légico caracteristico do discurso
em movimento/filosofia especulativa hegeliana, da qual fazem parte (1) o
entendimento, que fixa as determinidades; (2) a razdo negativa ou a dialética,
que ultrapassa essas determinidades em seus opostos; e (3) a razao positiva ou
especulativa, que apreende a unidade dessas determinagdes em sua oposicao,
com a consequente suprassungao e elevacdo do entendimento pela razao,
configurando o movimento fundamental da filosofia hegeliana (ver §§79-83 da
Enciclopédia das Ciéncia Filosoficas).?? Essa € a racionalidade que marca a
efetividade, a saber, o discurso em movimento, especulativo, processual, que
torna possivel o pensar, o querer e o agir sobre o mundo, motivo pelo qual Hegel

afirma, no prefacio da FD, “o que é racional é efetivo e o que é efetivo é racional”.

Portanto, o Estado hegeliano é efetivo no sentido de ser realidade efetiva,
ou seja, de ser o resultado de uma mediagéo feita entre o pensamento e o
mundo. Além disso, tal Estado é racional por ser a instancia que permite a
mediacao dos interesses individuais através da reflexdo. Disso decorre que “a
vontade é racional ao conduzir pela reflexdo a sua singularidade em diregao ao

espaco da universalidade da esfera publica”.®

Feitas essas consideragdes de cunho metodolégico e sistematico da
filosofia hegeliana, passa-se, antes de adentrar no primeiro capitulo da FD, a

explicitar o conceito de Eticidade (Sittlichkeit), o qual tornara mais palpavel a

89 Aqui, utiliza-se a seguinte tradugdo: HEGEL, G. W. F. Enciclopédia das Ciéncias
Filosoficas: em compéndio (1830). Sdo Paulo: Loyola, 1995.

9% PERTILLE, José Pinheiro. “O Estado Racional Hegeliano”. in Veritas. Porto Alegre, v. 56, n.
3, 2011, p. 23.
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critica hegeliana ao contratualismo, bem como a nogao de Espirito e segunda
natureza mencionadas ao longo deste topico. Tal tarefa se faz necessaria na
medida em que é caracteristico em Hegel o movimento circular, de modo que
suas obras possuem dois movimentos distintos, conforme sera visto no tépico a

sequir.

3.2. A Eticidade e o Reconhecimento

E interessante salientar os dois movimentos gerais da FD, tendo em vista
que a nao explicitagdo dessas duas visdes podem gerar certa confusdo. Nesse
sentido, destaca-se que a FD possui a sua ordem de apresentacéo, o vir a ser
do Estado, ao analisar-se a obra linearmente, do comego ao fim (primeiro
capitulo ao ultimo). Essa ordem de apresentagdo vai do Direito Abstrato a
Eticidade.

No entanto, é visivel a existéncia de outra ordem nessa mesma obra, qual
seja, a da fundamentagdo, que pode constituir tanto o inicio quanto o fim do
movimento da vontade em busca da efetivagao da liberdade. Essa ordem de
justificacdo, de maneira oposta, inicia na Eticidade e condiciona tanto a

Moralidade quanto o Direito Abstrato.

Sendo assim, percebe-se que a Eticidade constitui papel fundamental para
a melhor compreensao do Direito Abstrato, motivo pelo qual se passa a expor tal
conceito. Para tanto, vale-se de pequena comparagdo entre a FD e a
Fenomenologia do Espirito,® visto que ambas tratam do conceito de Eticidade,
bem como pelas duas obras possuirem as ordens acima mencionadas (ordem

de justificacao e ordem de apresentagao).

Consequentemente, refere-se que o conceito de Eticidade/Vida Etica
(Sittlichkeit) € uma nocg&o intrinseca ao conceito de Reconhecimento
(Anerkennung), visto que a Eticidade suprassume o Reconhecimento. Isso

%1 No presente trabalho, utiliza-se a seguinte tradugéo da obra para o portugués, que doravante
serd mencionada pelas iniciais “FE”: HEGEL, J. W. F. Fenomenologia do Espirito. Sdo Paulo.
Editora Vozes, 2002.
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porque, na Eticidade, as consciéncias-de-si se relacionam ndo mais sob o ponto
de vista abstrato (tal como ocorre no reconhecimento), mas sob a perspectiva

historico-social.

Na FE, obra marcada pelo movimento do vir-a-ser do saber (§27), a
Eticidade é apresentada no tdpico referente ao Espirito (Geist), capitulo VI, cujo
§441 refere que em vez de figuras da consciéncia, o Espirito diz respeito a
figuras de mundo, numa realidade efetiva. Ou seja, no Espirito, além da relagao
de intersubjetividade apresentada na relagdo de reconhecimento (capitulo IV,
dialética do senhor e do escravo), agrega-se as relagdes histéricas e sociais,

como figuras de mundos.

Desse modo, percebe-se que o Espirito € uma suprassung¢ao dos assuntos
precedentes (§440, FE), visto que no capitulo IV a consciéncia toma ciéncia de
si, estruturando-se a partir de uma intersubjetividade. Posteriormente, no
capitulo V, ha o reconhecimento universalista dessa intersubjetividade a partir
da Razao e, finalmente, no Espirito, € apresentada a estrutura historica do

reconhecimento intersubjetivo.

Portanto, o Espirito € a passagem dessa universalidade abstrata da razéo,
que trata de principios morais e éticos como razdo pura (ex: Kant) para uma
universalidade concreta (consciéncia coletiva de uma determinada época,
inserida em determinados contextos sociais). Com efeito, o Espirito enquanto tal
(§439, FE) sdo os costumes recebidos (substancia ética) e os costumes
praticados (efetividade ética). Nesse sentido, o Espirito apresenta-se como os
costumes de um povo, como uma consciéncia que se pauta e se baseia nos
costumes para sua acao, de acordo com valores sociais determinados e papeis

sociais que a consciéncia desempenha com outros individuos.

Na FE, o Espirito subdivide-se em o espirito verdadeiro (a Eticidade - §441),
0 espirito alienado de si mesmo (a Cultura - §442) e o espirito certo de si mesmo
(a Moralidade - §442). Como paradigma do modelo de Eticidade, Hegel traz o
exemplo do mundo grego antigo, no qual se vive, pensa-se e se reflete de acordo

com os costumes.

Na Eticidade, os costumes ndo sao vistos sob uma otica

metafisica/abstrata, mas como efetivacao, servindo de referencial para as acgoes.
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Desse modo, os costumes pautam as agdes e essas praticas ou os

reiteram/ratificam ou os mudam/retificam.

Na Grécia antiga, contudo, havia uma harmonia entre a substancia ética e
a consciéncia do mundo grego, ja que os gregos antigos se identificavam com
seus costumes e os pensavam como naturais (confusdo entre natureza e
convengao, entre Physis e Nomos), por isso tal Eticidade € chamada de o
Espirito verdadeiro, porque o Espirito € naturalizado. Apds, essa harmonia entra
em colapso (ex: caso das tragédias, como Antigona, que desafia os costumes e
0 seu papel social) e surge um outro mundo, no Direito Romano, passando tal
desenvolvimento pelo mundo medieval e renascentista até se chegar na
modernidade com o horizonte histérico da Revolucéo Francesa e da visdo moral

de mundo, marcada pela filosofia kantiana.

O que importa frisar, no entanto, € que na Eticidade da FE ocorre a
constituicdo intersubjetiva da subjetividade a partir dos papeis sociais
desempenhados na sociedade, nas instituicdes sociais, 0s quais sao
naturalizados pelos individuos, como bem assinalado pelo exemplo da Grécia

antiga.

Diferentemente, na FD, é apresentada uma Eticidade para o mundo
contemporaneo de Hegel, dividida entre Familia, Sociedade Civil-Burguesa e
Estado. Nessa obra, em vez do vir-a-ser do saber, é tematizado o problema da
autorrealizacao da liberdade, herdado da filosofia kantiana, mas a liberdade é
vista, em Hegel, no sentido de uma liberdade positiva, que comega com a
liberdade do outro.

Aqui, o capitulo da Eticidade é precedido pelo Direito Abstrato (primeira
forma de liberdade objetiva, que se refere ao dispor de objetos que séo
reconhecidos como propriedades) e pela Moralidade (o agente passa a ser visto
como sujeito, implicando uma nogao de responsabilidade sobre suas agodes).
Desse modo, o reconhecimento é fundamentado com vistas ao reconhecimento
juridico (Direito Abstrato, no qual ha o reconhecimento do eu enquanto pessoa),
passando pelo reconhecimento da responsabilidade individual pelas ag¢des
(Moralidade, na qual ha o reconhecimento do eu enquanto sujeito) e, por fim, o

reconhecimento de todos como pertencentes a determinado grupo, como
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membros de uma comunidade (Eticidade, na qual ha o reconhecimento do eu

enquanto membro de um grupo).

Feitas essas duas consideragdes gerais acerca do conceito de Eticidade
(tal como apresentada tanto na FE quanto na FD), percebe-se que ambas se
referem ao conjunto de referenciais que existe objetivamente e pauta as
instituicdes sociais em determinado tempo histoérico, de modo que as acdes
particulares confirmarao tais costumes ou os modificardo. No entanto, alguns

autores apontarao diferengas entre a FE e a FD.

Para Rosenzweig,®? ha um decréscimo politico e incremento religioso na
filosofia politica de Hegel na FE, sendo o espirito suprassumido pela religido
(cidadéo se perde em prol do homem religioso, estando a consciéncia moral
acima do Estado), visto como positivo pelo autor, porém Hegel teria arruinado tal
concepgao na FD, dando primazia ao Estado repressivo em relagéo a religido.

Para Allen Wood,? ocorre o inverso, sendo na FD apresentado um conceito
mais desenvolvido de Eticidade do que na FE, pois a Eticidade é vista como a
autorrealizacao da liberdade. Isso porque, na FE, os membros da comunidade
simplesmente aderiam aos papeis sociais desempenhados no mundo grego
antigo (pensamento marcado pelo romantismo), enquanto que na FD a Eticidade
€ precedida pelo Direito Abstrato e pela Moralidade, estando Hegel
apresentando nao um papel conservador ou tradicionalista, mas uma critica as
condicdes sociais existentes a partir da individualidade pessoal, como uma

reflexao critica sobre as instituicdes assim como elas existem.

Desse modo, o Estado hegeliano é visto como liberdade concreta, pensado
como interesse publico e privado, ao mesmo tempo € um meio para a satisfacao
dos interesses privados (fim imanente s&o os interesses privados) e também é
um poder superior (instituicbes estatais acima dos interesses privados, que
atuam como um espaco de mediagao, espaco de razdes para o funcionamento

da coisa publica).

92 HYPPOLITE, Jean. Génese e Estrutura da Fenomenologia do Espirito. Sdo Paulo,
Editora discurso editorial, 1999, p. 348.

93 WOOD, Allen. “A Etica de Hegel”. in BEISER, Frederick. Hegel. Ideias & Letras, 2014.
Traduzido por Guilherme Rodrigues Neto.
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Por fim, apresenta-se a tese de Hyppolite,** para o qual as concepgdes de
Eticidade sdao uma mesma teoria desenvolvida em momentos diferentes. Pensa-
se, neste trabalho, ser a tese mais adequada, tendo em vista a pretensao

sistematica da filosofia hegeliana.

Nesse sentido, as duas concepcgdes de Eticidade seriam compativeis, mas
sob aspectos diferentes. Como a FE trata do vir-a-ser do saber, a Eticidade é
apresentada anteriormente a Moralidade e a religido, pois se esta tratando das
experiéncias da consciéncia. Sob outro aspecto, a FD apresenta os momentos
do reconhecimento juridico para a autorrealizagédo da liberdade, de modo que a
Eticidade € um momento posterior a Moralidade, ja que € na Eticidade que a

autorrealizagao torna-se objetiva, efetiva.

Com efeito, ambos conceitos de Eticidade sdao uma suprassungao do
Reconhecimento e dizem respeito a uma conexdo entre substancia ética e
autoconsciéncia (consciéncia-de-si), bem como se referem a efetividade
apresentada na realidade concreta, a partir de papeis histéricos e sociais, como
figuras de mundo. Contudo, a FE esta no ritmo da evolugao histérica (do passado
ao presente) e a FD na perspectiva conceitual do presente (moderno/atual a
Hegel). Ademais, as obras tém finalidades distintas, pois a FE apresenta o vir a

ser do saber, enquanto a FD analisa o vir a ser do Estado.

A partir dessas nogdes acerca do conceito de Eticidade, sera possivel
clarificar em que medida a vontade geral (substancia ética) se distingue da
vontade particular da autoconsciéncia (consciéncia de si). Essa distingdo sera
de suma importéncia para a compreensdo das categorias de crime e pena na

filosofia hegeliana.

Antes de prosseguir, é importante notar que os temas discutidos nesse
tépico sdo bastante amplos, mas se fazem necessarios como parametros
fundamentais para a questdo principal, devido a articulacdo sistematica
hegeliana. Assim, apesar do tratamento ndo aprofundado da discussdo em
comento, acredita-se que ela tornara mais clara a diferenga entre o Direito

Abstrato e a Eticidade, facilitando também a compreenséo critica de Hegel ao

94 HYPPOLITE, Jean. Génese e Estrutura da Fenomenologia do Espirito. Sdo Paulo,
Editora discurso editorial, 1999.
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contratualismo moderno. Feito esse alerta, retorna-se a ordem de apresentacao

da FD, explicitando-se em que consiste o Direito Abstrato.

3.3. Do Direito Abstrato

Para a explanagcdo em questdo, € necessario se ater, inicialmente, a
primeira seg¢do da obra, que consiste no Direito Abstrato,% haja vista que o crime
€ tratado no fim dessa secéo, sendo apresentado como a passagem do Direito
Abstrato para a Moralidade.®® Antes de iniciar tal comentario acerca da pena, é
devido, pois, esclarecer o que seria essa vontade imediata/abstrata.

Hegel introduz tal explicagédo afirmando que, no Direito Abstrato, a relagao
da vontade livre esta na determinidade da imediatidade (§34 da FD). Ou seja,
esta na relagao da vontade particular (vontade de um pensar e querer abstratos)
com um mundo externo de coisas, assim como no reconhecimento juridico de
coisas como propriedade de pessoas, as quais exercem sua vontade perante
essas coisas imediatamente dadas na exterioridade.

O Direito Abstrato apresenta as formas mais imediatas e indeterminadas
da realizacdo da liberdade, como expressdo da vontade livre. Nele, ndo ha
mediagéo de instituigdes sociais.®’

9 “Q direito abstrato sem duvida ndo da a liberdade objetiva seu contetddo (esse é da ordem
social e politica), mas define abstratamente o esquema universal da relagado entre homem e a
natureza material (propriedade), ao qual o trabalho da sua expressao concreta, e das relagdes
dos homens entre si (contrato)” (KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel e o Hegelianismo. Szo
Paulo: Edigbes Loyola, 2008, p. 101-102).

% E de suma importancia frisar que a pena ndo compreende apenas o Direito Abstrato, como
bem comenta Thadeu Weber, de que “ao contrario da interpretagdo que compreende que a
teoria hegeliana da pena se resume ao direito abstrato, ha de ser considerado um segundo
momento no desenvolvimento das ideias de justiga e direito, qual seja, a sociedade civil, onde
acontece a mediagdo das vontades e a administragdo da justica. A definicdo da pena, nesse
nivel, ndo se da de forma automatica e individualizada, senao através da mediagao exercida
pelos processos de criagao e aplicagao da lei. Embora o conceito do direito determine o justo,
ele nao é suficiente para quantificar uma pena. Tal papel deve ser exercido pela lei, que é
sujeita a contingéncia e a arbitrariedade” (WEBER, Thadeu. “Justica e Puni¢do na Filosofia do
Direito de Hegel’. in Direitos Fundamentais & Justi¢a. Ano 8, n° 28, 2014, p. 154). Com
efeito, apesar de ser inegavel que tal categoria seja apresentada como a passagem do Direito
Abstrato para a Moralidade, motivo pelo qual aqui se da especial atengéo ao Direito Abstrato,
sera ressaltado, posteriormente, o fundamento ético da punigao.

97 CORREIO, Mateus Salvadori. “Direito e Justica em Hegel: Via da Cura e da Expiagéo”. in
Aufklarung, v. 2, n. 1, 2015, p. 55.

45



Quanto ao tema, Rosenfield explica que ele é empirico porque a ‘pessoa’
age de acordo com seus desejos e pulsdes na procura de uma satisfagdo que
pode realizar-se gragas as relagbes do direito vigente numa comunidade
determinada. Ja a adjetivacdo de abstrato seria porque a ‘pessoa’ encontra-se
em uma relagdo de exterioridade no que se refere as suas proprias

determinagdes naturais.%®

Nessa relacdo, ainda ndo ha uma personalidade e uma identidade comum
entre individuos e povos; ha, somente, uma consciéncia de si segundo a vontade
natural e as oposicoes exteriores dela (§35 da FD, adendo). Hegel afirmara, no
§38 da FD, que a agao concreta e as relagdes morais/éticas, no Direito Abstrato,
sdo apenas uma possibilidade, tendo em vista que a determinagéao juridica é

apenas uma permissao ou competéncia.

No Direito Abstrato, verifica-se que a liberdade se da de maneira imediata
de trés principais formas, quais sejam: a propriedade, o contrato e o ilicito.
Primeiramente, ela sera a posse, consistindo em uma vontade abstrata em geral

de uma pessoa que apenas se relaciona a si com as coisas do mundo.

Na posse, a pessoa deve exteriorizar sua interioridade livre através do
direito de apossar-se das coisas, desde que nao seja de outro. Nesse sentido, a
posse da possibilidade de uso, sendo uma expressao objetiva da capacidade

juridica e legal.®®

Essa posse adquire possibilidade de troca somente quando se torna
propriedade, em que ha o reconhecimento por outras vontades. Assim, o direito

de propriedade apresenta-se como expressao da vontade livre reconhecida.'®

Quanto a distingdo entre posse e propriedade, cabe referir 0 §45 da FD, no

qual se afirma que

o fato de que eu tenha algo em meu poder mesmo externo
constitui a posse da mesma maneira como o aspecto particular
segundo o qual eu fago algo ser meu por carecimento natural, por
impulso e por arbitrio € o interesse particular da posse. Mas o aspecto
segundo o qual eu sou, enquanto vontade livre, objetivamente para

98 ROSENFIELD, Denis Lerrer. Politica e Liberdade em Hegel. Editora Atica, 2. ed, 1995, p.
75.

99 CORREIO, Mateus Salvadori. “Direito e Justica em Hegel: Via da Cura e da Expiagéo”. in
Aufklarung, v. 2, n. 1, 2015, p. 56.

100 |pidem, p. 56.

46



mim, e somente assim sou vontade efetiva, constitui o que ha ai dentro
de verdadeiro e de juridico, a determinagéo da propriedade.

Por conseguinte, sera tratado o conceito de contrato (Vertrag), no qual uma
pessoa relaciona-se com outra, diferenciando-se de si, sendo reconhecida
(tendo ser-ai) para o outro somente como proprietaria. Quando o ser-ai recebe
uma existéncia pela passagem da propriedade de um para o outro, por sua

vontade comum e com a manutencgao de seus direitos, isto configura o contrato.

Quanto ao tema, cabe referir que o contrato € o reconhecimento formal da
propriedade de outro, de modo que o que importa ndo € mais a coisa (como na
posse) ou a coisa em relagdo a duas vontades (propriedade); o que importa &,
somente, as duas vontades, visto que a coisa ndao esta mais em jogo. Com efeito,

verifica-se um aumento da intensidade na concretizagao da liberdade.

No tocante ao contrato, cita-se a ultima frase do §71 da FD, de que “essa
mediacao de ter propriedade, ndo mais somente pela mediagdo de uma Coisa e
de minha vontade subjetiva, mas também pela mediagdo de uma outra vontade
e, com isso, em uma vontade comum constitui a esfera do contrato”. Ainda,
oportuno notar o adendo do referido paragrafo, o qual assevera que “o contrato
pressupde que aqueles que o estabelecem se reconhecam como pessoas e
como proprietarios; pois ele € uma relagao do espirito objetivo, assim 0 momento

do reconhecimento ja esta nele contido e pressuposto”.

A fim de melhor compreender o conceito de contrato na filosofia hegeliana,
traz-se a baila excerto da obra apresentado no §72, o qual esclarece que

a propriedade, cujo aspecto do ser-ai ou da exterioridade nao é
mais uma Coisa. Porém contém dentro de si 0 momento de uma
vontade (e, com isso, de outra vontade), vem a constituir-se pelo
contrato — enquanto o processo, no qual se expde e se medeia a
contradigao, de que sou e permane¢o um proprietario sendo para mim,
que exclui a outra vontade, na medida em que numa vontade idéntica
com a outra vontade eu deixo de ser proprietario.

Dito isso, precisa-se esclarecer que a propriedade, em um de seus
aspectos, € um ser-ai enquanto Coisa exterior. Mas, enquanto ser-ai da vontade,
este € para outro apenas enquanto vontade de uma outra pessoa (ou seja,
verifica-se apenas a vontade de outrem). Disso se conclui que a mediagao de ter
propriedade, ndo mais somente pela mediacdo de uma Coisa e de uma vontade

subjetiva, mas também pela mediagdo de uma outra vontade e, com isso, em
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uma vontade comum, isto constitui a esfera do contrato (§71 da FD). Nesse
sentido, a propriedade cujo aspecto do ser-ai (exterioridade) ndo € mais apenas
uma Coisa, contendo dentro de si o0 momento de uma vontade (com outra

vontade), constitui-se pelo contrato (§72 da FD).

Em tal processo, alguém se alheia dessa propriedade enquanto
propriedade, a fim de que sua vontade seja objetiva enquanto sendo-ai.
Entretanto, nesse segundo momento, essa vontade enquanto alheada é ao
mesmo tempo uma outra vontade, sendo a unidade de vontades diferentes, as
quais renunciam a si sua diferenciacdo. A despeito disso, essas vontades
permanecem para si vontades proprias, nao idénticas (§73 da FD), as quais sao

independentes e convergem por ocasiao do contrato.

Salienta-se, quanto ao tema, que Hegel concebe valor extremamente
positivo ao contrato como categoria do direito privado, como ponto de mediagao
entre a propriedade e o injusto. Apesar disso, como ja visto, o contrato néo é
expansivel para o direito publico e para a fundamentacéo do Estado, bem como
também apresentara insuficiéncia ao tratar do direito penal, como sera visto

posteriormente.

Feito esse esclarecimento acerca do contrato, trata-se do ilicito, ultima
secao do Direito Abstrato, haja vista que nessa relagao o ser-ai ndo se diferencia
de outra pessoa, ou essa vontade € em si mesma diversa e oposta de si. Assim,
o individuo sobrepora a sua vontade particular perante a vontade de outrem (e

sob a vontade universal).

Nessa secao sera analisada a contraposi¢ao do direito em si e da vontade
particular, enquanto nela se torna um direito particular. Hegel expora, no §82 da
FD, que “o direito se restabelece através do negar essa sua negagao, processo
pelo qual sua mediagéo, de retornar de sua negagéo a si, se determina como

efetivo e valido, quando inicialmente era apenas em si e algo imediato”.'%!

O ilicito é subdividido em 3 (trés) partes: o ilicito civil ou ndo intencional, a

fraude e o crime. No ilicito civil ha um problema no reconhecimento do direito

101 HEGEL, G.W.F. Filosofia do Direito. Editora Unisinos e edigdes Loyola, 22 edigéo, 2010,
tradugado de Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M.
Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen, p. 115 (§82).
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ligado ao interesse particular oposto e a sua maneira de ver igualmente oposta,
ja que ha um conflito aparente do direito em si (Hegel da o exemplo, no §85 da
FD, de uma coisa disputada a partir de um titulo juridico, observando, aqui, que
esse € um juizo apenas negativo, em que o particular vem a ser negado no

predicado de que algo é seu).

Tal dano é uma injustica ndo maldosa e nao intencional que nao atinge o
conceito de direito, pois a disputa ocorre entre diferentes vontades em relacéo a
propriedade/objeto, ndo em relagéo ao direito. Por esse motivo, ndo ha punicao
para essa injusti¢a, apenas a restituicdo da posse, ja que o autor ndo desrespeita

a lei, mas equivoca-se no caso particular.%?

Na fraude, é abordada a problematica da reinvindicacdo de um direito, fato
que o torna meramente subjetivo e, com isso, ndo essencial e aparente. Dessa

forma, ndo ha o respeito, mas mantém-se a aparéncia de direito.'%3

Por fim, a categoria de crime é apresentada, cabendo destacar que ela
representa a violéncia do direito, acarretando a coag¢ao da vontade. Nesse ato,
0 criminoso quer ser injusto, desrespeitando tanto o direito quanto a aparéncia

do direito, motivo pelo qual a punicdo é apropriada.'%4

3.4. Do crime

Passando especificamente para a tematica do crime e da pena, é devido
esclarecer que Hegel apresenta a sua teoria da pena como um
processo/movimento, o qual consiste em negar uma negacéao pré-existente, qual
seja, a do direito. O crime é a negagao da vontade livre do outro, ruptura com o
reconhecimento reciproco expresso pelo sistema do direito enquanto mediacéo

das vontades livres individuais, motivo pelo qual € preciso nega-lo.

102 CORREIO, Mateus Salvadori. “Direito e Justica em Hegel: Via da Cura e da Expiagdo”. in
Aufklarung, v. 2, n. 1, 2015, p. 57.

103 |bidem, p. 57.

104 Ibidem, p. 57.
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Com efeito, ao negar a negagao de um direito, chega-se a um resultado
positivo, que € o préprio direito. Pode-se pensar, por meio da légica formal, que
apenas pela dupla negagédo do direito ja se estaria diante do proprio direito.
Porém, ndo parece ser essa a conclusao a que Hegel quer chegar, até porque a
negacgdo, em sua filosofia, sempre apresentou papel de suma importancia,'®®
sendo ndo somente uma negagado destrutiva, mas possuindo um papel
extremamente positivo, permitindo que as afirmagdes que sejam negadas
elevem-se a um novo patamar, por meio do que sera chamado de Aufhebung,'%

Ou suprassunc¢ao, ou, ainda, de razao especulativa.

Importante observar, no ponto, que o crime n&o ¢é a violagao de apenas um
direito, mas do sistema juridico como um todo, na medida em que o criminoso
sobrepde sua vontade particular aos principios da propriedade e do acordo das
vontades, universalmente aceitos. Por exemplo: se alguém furtar um livro, esse
alguém nao estara ferindo somente o direito de propriedade do livro da vitima,
mas estara violando a lei universal de propriedade, que consiste em afirmar que
se algo é de alguém (é sua propriedade), ela ndo é propriedade de outrem, ndo

podendo ser sobrepujada por uma vontade particular alheia.

O problema, contudo, € que ndo ha nada que limite essas vontades
particulares, motivo pelo qual uma pode exercer a sua vontade sobre a outra,
ocasionando uma injustica. Diante de tal violagdo é que se percebe a
necessidade de Moralidade. %’

Isso porque essas vontades sdo imediatas e contingentes, sendo possivel
haver um ato injusto, de modo que o pacto/contrato seja ferido. Ante essa

possibilidade de injustica, mostra-se a insuficiéncia do Direito Abstrato.'%®

Nessa seara, o Direito Abstrato apresenta-se capaz de assegurar direitos
inicialmente; todavia, na evolugdo da vontade livre, o direito precisa estar

conectado com uma reflexdo da vontade sobre ela mesma, sobre as outras

105 “Q dialético constitui a alma mével da progresséo cientifica, e é o principio através do qual
somente a coeréncia imanente e a necessidade entram no conteudo da ciéncia” (DUDLEY,
Will. Idealismo Alemao. Editora Vozes, 2007, p. 232).

106 PERTILLE, José Pinheiro. “Aufhebung, meta-categoria da l6gica hegeliana”. in Revista
Eletrénica Estudos Hegelianos, Ano 8, n°15, Dezembro - 2011: p. 58-66.

107 CORREIO, Mateus Salvadori. “Direito e Justica em Hegel: Via da Cura e da Expiagdo”. in
Aufklarung, v. 2, n. 1, 2015, p. 56.

108 |pidem, p. 57.
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vontades, sobre o estatuto das suas intencdes e propésitos, sobre os bens que
se visam. Diante disso, o crime mostra a importancia dessa ordem de reflexdes
morais, que estdo além dos conteudos propriamente juridicos que dispdéem
sobre a personalidade juridica em torno de suas propriedades exteriores, mas

que revelam sua dependéncia da estrutura interna da propria vontade.

Assim, o direito positivo formal € incapaz de garantir a plena efetivagao do
principio pressuposto da vontade livre. Por essa razdo, o direito penal é a

transicéo do Direito Abstrato para a Moralidade.%°

No ponto, pois, ressalta-se que o Direito Abstrato ndo deve ser tomado
isoladamente, pois a efetivacédo do direito se da através do conceito de vontade
do Espirito Objetivo. Consequentemente, destaca-se que o direito ndo esta
fundamentado na prerrogativa de puni¢gdo, ndo sendo um conjunto de normas
prescritas externamente aos individuos tomados isoladamente e esses devendo

obedecer a essas normas irrefletidamente.

Aqui, portanto, é preciso compreender a totalidade ética.''®© Porém, tal
totalidade ndo pode ser apreendida pelo modelo contratualista, ja que seu
raciocinio € centralmente individualista, ndo havendo a suprassuncdo do
individuo, servindo para fundamentar a relagdo juridica entre pessoas
proprietarias e para pensar a relagao entre Estados soberanos, mas néo a
Eticidade.

Nesse sentido, € importante retomar a critica de Hegel as teorias
contratualistas tradicionais'!' da pena.''? Ele critica a teoria preventiva (sendo

um exemplo de autor que segue essa linha Beccaria), por ela ser um mero modo

109 CORREIO, Mateus Salvadori. “Direito e Justica em Hegel: Via da Cura e da Expiagdo”. in
Aufkldrung, v. 2, n. 1, 2015, p. 56-57.

110 |pidem, p. 58.

11 Aqui, chama-se de tradicionais as teorias que se apresentaram antes de Hegel.

112 “Além disso, ndo é apenas o conceito de crime, o racional em si e para si, com ou sem
consentimento dos individuos singulares, que o Estado tem de fazer valer, porém também a
racionalidade formal, o querer do individuo singular, reside na agdo do criminoso. Que a pena
seja ai considerada como contendo seu préprio direito, nisso o criminoso € honrado como um
ser racional. — Essa honra n&do lhe compete quando o conceito e a medida de sua pena ndo
sao tomados de seu ato mesmo; - tampouco lhe compete quando é considerado somente
como um animal nocivo, que tem de ser tornado inofensivo, ou quando se visa a intimidacéo e
a correcéo. — Além do mais, considerado o modo de existéncia da justica, a forma que ela tem
no Estado, a saber, enquanto pena, ndo é de toda maneira a Unica forma, e o Estado néo é
pressuposto que condiciona a justica em si” (Adendo ao §100 da Filosofia do Direito de Hegel,
grifo do autor).
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de coacéao e intimidagdo, na medida em que o objetivo da pena seria apenas
prevenir o cometimento de novos crimes. Também critica 0 posicionamento
formalista de Kant,''3 por tratar-se de uma aplicagéo da lei abstrata, perdendo a

referéncia do direito penal aos componentes éticos.''4

Isso porque Hegel acredita que o objetivo da pena deve ser reconduzir o
infrator aos parametros racionais dos quais ele fugiu ou, melhor dizendo,
restabelecer o elo ético do criminoso por meio da reconciliagao. Nesse sentido,
a tarefa ultima do direito penal seria preservar a ligagao do criminoso para com
a comunidade, mesmo com aquele que rompeu o lago juridico.’'® Deve-se, pois,
elevar a reconciliagcdo ao patamar de objetivo ultimo do ato de punir (FD,
§220).116

Ademais, Hegel refere que o criminoso deve ser tratado como sujeito
racional que o é, devendo ser honrado como tal (ou seja, ele tem o direito de ser
punido para que sua honra seja estabelecida), respondendo pelo seu ato e pela
nao observancia da vontade universal, haja vista que ele sobrepds sua vontade
particular acima da vontade universal, a despeito de possuir ciéncia dos

principios universais de propriedade e do acordo de vontades. Com efeito, deve

113 KANT, Imannuel. Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢gdes 70, 2007, tradugéo de Paulo
Quintela.

114 Nota-se, entretanto, que Hegel ndo deixa de considerar a pena como retributiva, tanto que
Melina Duarte alcunha tal retribuicdo como uma lei de talido. Explana-se, contudo, que essa lei
de talido se refere a uma igualdade de valor entre o crime e a pena sofrida, ndo de tipo. Isso
porque uma lei de talido aos moldes de “olho por olho, dente por dente” nao se diferiria da
simples anulagdo de um mal por um mal, ndo distinguindo justi¢ca da vinganga legal. O que
Hegel quer, portanto, é fixar uma forma racional de igualdade de valor, a fim de que se
compreenda a exata punigao pelo crime, evitando-se atrocidades e selvagerias, como bem
refere DUARTE, Melina. “A Lei de Talido e o principio de igualdade entre crime e punigdo na
Filosofia do Direito de Hegel”. in Revista Eletrénica Estudos Hegelianos, Ano 6, n°10, 2009,
p. 82.

115 Esse é o entendimento exarado por RIZZI, Lino. Teoria da Pena e Agao Etica. Tradugao de
José Pinheiro Pertille. No prelo, p. 11-12.

116 ”Q direito contra o crime na forma da vinganga (§102) é apenas direito em si, ndo na forma
do direito, isto &, ndo é justo em sua existéncia. No lugar da parte lesionada intervém o
universal lesionado, o qual tem efetividade prépria no tribunal e assume o processar € o
castigar do crime, o qual cessa com isso de ser apenas represalia subjetiva e contingente,
mediante a vinganca, e na pena se transforma na verdadeira reconciliacdo do direito consigo
mesmo, - do ponto de vista objetivo, como reconciliacdo da lei que pelo suprassumir do crime
se restabelece a si mesma e, com isso, efetivando-se enquanto lei valida, e do ponto de vista
subjetivo do criminoso, enquanto reconciliacdo de sua lei, sabida por ele e para ele, e lei valida
para sua protecdo, em cuja execucéo nele ele encontra mesmo com isso a satisfacdo da
justica, apenas encontra o seu ato” (§220 da Filosofia do Direito de Hegel, grifo do autor).
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esse sujeito sofrer uma pena, a fim de que o crime seja negado e elevado a um

novo patamar, qual seja, o da reconciliago.

Ressalta-se, assim, que o individuo é entidade ética, ele nasce e cresce
conciliado com suas instancias institucionais e, quando comete um crime,
desconcilia-se de sua comunidade. O objetivo hegeliano da pena € a sua
reconciliacdo com o todo ético, ndo apenas ser ele punido, mas ser conduzido
ao reconhecimento do ético como efetivacdo da liberdade, donde a pena se

apresenta como privacao da liberdade.

Rosenfield alerta, quanto ao tema, que o que estd em jogo, no caso da
punicdo, € a propria existéncia mesma da liberdade, ndo a liberdade de
determinado individuo, mas sim a liberdade de todos os cidadaos, de modo que
€ um direito do criminoso ser punido (§100 da FD),’"” a fim de que ndo seja

tratado como individuo natural ou ndo-racional. Diante disso,

a repressao que se abate sobre o criminoso, da qual resultara a
pena, é considerada por Hegel um ato de justica, produto das
instancias juridicas, do Estado, que preserva, assim, a vontade de
todos os cidadaos. Ele ndo age, bem entendido, como instancia
particular, porém como instancia universal, como expressao da
vontade geral, que, por este intermédio, atua conforme aquilo que lhe
é de direito, sob pena de nao exercer a sua fungao propria, a finalidade
segundo a qual existe. No corpo da vitima foram atingidos o Estado e
a liberdade de cada um dos seus membros. Na puni¢ao e na pena, o
criminoso é tratado como ser racional, numa espécie de ‘boa
circularidade’, isto é, a lei é posta por esta agao, a lei é reconhecida
nesta agao, e se isto ndo ocorrer é a propria efetividade da lei e, por
seu intermédio, do Estado que estda em questio.'®

Portanto, percebe-se que o criminoso € suprassumido pela pena, visto que
sua vontade € conservada como livre para negar a liberdade dos outros;
entretanto, ao exercer essa vontade, ela nega a si propria. Por esse motivo, é
preciso superar essa relacdo por meio da reconciliacdo do criminoso com a sua
comunidade ética, a partir do momento em que sua vontade livre para negar a

liberdade dos outros também é negada.

17 “A lesdo que sofre o criminoso ndo é apenas justa em si, - enquanto justa, ela é, ao mesmo
tempo, sua vontade sendo em si, um ser-ai de sua liberdade, de seu direito; porém ela também
€ um direito do criminoso mesmo, ou seja, posto em sua vontade sendo ai, em sua agdo. Com
efeito, em sua acdo, enquanto é a de um ser racional, reside o fato de que ela é algo de
universal, que por ela é estabelecida uma lei que ele reconheceu para si nela, portanto sob
qual ele pode ser subsumido como sob seu direito” (§100 da Filosofia do Direito de Hegel, grifo
do autor).

118 ROSENFIELD, Denis. “Justica e pena capital — o teatro da morte” in ROSENFIELD, Denis.
Filosofia Politica: nova série, v. 5. Porto Alegre: L&PM, 2000, p. 192.
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Apesar disso, resta ainda a pergunta de se é possivel uma reconciliagao
completa, ou se o criminoso sempre seria reconhecido como tal pela sociedade.
Pensa-se, aqui, que essa questdo pode ser resolvida se lida em conjunto com
outra categoria fundamental: a cultura. Essa é a esfera que da ao direito, de
maneira relativa, seu carater universal de validade e efetividade objetiva (§ 209
FD).

Hegel refere (§ 218 da FD, adendo) que o crime deve ser avaliado enquanto
representacdo da validade das leis, ja que a periculosidade para a Sociedade
Civil-Burguesa é uma determinagdo de sua grandeza. Assim, essa grandeza
variaria de acordo com a situacdo da sociedade, isto €, com seu tempo e sua
histéria.

Da exegese de tais paragrafos, percebe-se que a reconciliagdo do
criminoso para com sua comunidade depende da situacdo em que essa se
encontra, bem como a maneira com que trata a periculosidade de determinados
crimes. Por isso, Hegel dira: “um cddigo penal pertence, sobretudo, a seu tempo
e a situagcdo da sociedade civil-burguesa nele”,'"® destacando,
consequentemente, que o ponto de vista da justificacao na periculosidade vem

diminuindo o castigo, tornando as penas mais moderadas.

Sendo assim, a parcialidade ou completude da reconciliagdo do criminoso
consistiria no grau de desenvolvimento de sua comunidade. A partir disso, a
medida da reconciliagao possivel também seria fruto do tempo e da situagdo em
que se encontram o criminoso e a comunidade a que pertence, dependendo da

cultura vigente a época.

Logo, se houver mais cultura do individuo e das instituicdes éticas, havera
maior chance de reinsercao, pela participacdo na racionalidade do sistema que
esta fundamentalmente baseado na perspectiva de que as liberdades individual
e coletiva funcionam conjuntamente. Em caso de menos cultura, as chances
para tanto diminuiriam, tendo em vista que havera menos reflexao por parte do

individuo e das dimensbes éticas para compreenderem o que os levou a

19 HEGEL, G.W.F. Filosofia do Direito. Editora Unisinos e edi¢cdes Loyola, 22 edigdo, 2010,
traducado de Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M.
Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen, p. 211 (§ 218 da FD, adendo).
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contradicdo e, consequentemente, de conceberem o0s modos para a

suprassuncgao dessa contradicao.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo do trabalho, tentou-se mostrar a peculiaridade da teoria hegeliana
da pena ao considerar o ato de punir como uma honra ao criminoso. Isso porque,
além do dever de punir, haveria também o direito do proprio criminoso em ser

punido, a fim de ser tratado como um ser essencialmente racional e livre.

Para explicitar essa compreensao, primeiro destacou-se as dificuldades ao
abordar a problematica da pena, apresentando-se em especial dois pontos de
vistas (via do agente e via do paciente) que tentaram responder a questao de
por que punir. Essas visdes se mostraram importantes na conducao deste
trabalho, ja que Hegel incorpora ambas em sua teoria, pois considera o crime
como responsabilidade do criminoso, havendo o dever de puni-lo (agente),
tratando-o como ser racional e livre. Mas, também salienta o direito de ser punido
(paciente), tratando o criminoso como um membro da comunidade em busca do
restabelecimento de sua honra, isto €, sua reinser¢gao no universo ético por ele

perdido.

Por conseguinte, introduziu-se o modelo tedrico do contratualismo penal,
trazendo-se como exemplo dessa doutrina Beccaria. A explicacdo desse modelo
ocorreu pela concepgéo critica de Hegel a essa tradigéo, ja que ela fundamenta
o ético na pura “individualidade universalista”, por Hegel considerada como
abstrata, como resultado da vontade de um aglomerado de contratantes

tomados individualmente.

Apesar disso, ndo se pode olvidar o aspecto positivo do contratualismo,
pois, na medida em que abstrai os elementos condicionantes do direito, ele o
trata como valido em si mesmo, possibilitando o positivismo juridico. Devido aos
aspectos mencionados, tanto negativo quanto positivo, Hegel busca suprassumir

essa doutrina.

Portanto, fez-se necessario discutir o contratualismo, tendo em vista que
essa doutrina também foi incorporada por Hegel. Por conseguinte, adentrando
especificamente na teoria hegeliana, ressaltou-se alguns aspectos centrais de

seu sistema, para que fosse possivel compreender a tematica da punicao.
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Desse modo, frisou-se os momentos do légico, ja que sem essas nogoes a
filosofia especulativa hegeliana carece da metodologia processual que perpassa
todo o seu sistema. Posteriormente, a fim de tornar mais clara a critica hegeliana
ao contratualismo, explanou-se de maneira geral a distingdo de termos bastante

amplos, quais sejam, a Eticidade e o Reconhecimento.

Ademais, salientou-se a secado da FD referente ao Direito Abstrato, bem
como as categorias que englobam essa parte da obra, como é o caso do crime
e da pena. Concluiu-se, com efeito, que o criminoso é suprassumido pela pena,
visto que sua vontade € conservada como livre para negar a liberdade dos
outros, porém ao exercer essa vontade ela nega a si propria, motivo pelo qual é

preciso superar essa relacao.

Tal superagao ocorre, finalmente, por meio da reconciliagdo do criminoso
com a sua comunidade ética, a partir do momento em que sua vontade livre para
negar a liberdade dos outros também € negada. No entanto, restou ainda a
pergunta de se é possivel uma reconciliagdo completa, ou se o criminoso sempre

seria reconhecido como tal pela sociedade.

Uma sugestdo para essa questdo foi dada pela leitura em conjunto da
categoria de cultura. Essa é a esfera que da ao direito, de maneira relativa, seu
carater universal de validade e efetividade objetiva.

Hegel refere que o crime deve ser avaliado enquanto representagao da
validade das leis, ja que a periculosidade para a sociedade € uma determinagao
de sua grandeza. Assim, essa qualidade variaria de acordo com a situagao da

sociedade, isto €, com seu tempo e sua histéria.

Com efeito, percebe-se que a reconciliagcdo do criminoso para com sua
comunidade depende da situacdo em que essa se encontra, bem como a
maneira com que trata a periculosidade de determinados crimes. Por isso, Hegel
dira que um cédigo penal pertence a seu tempo e a situagdo da sociedade,
alertando que o ponto de vista da justificagao na periculosidade vem diminuindo

o castigo e tornando as penas mais moderadas.

Sendo assim, uma hipétese de leitura para a parcialidade ou completude

da reconciliagdo do criminoso seria o grau de desenvolvimento de sua
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comunidade. A partir disso, a medida da reconciliacdo possivel (se parcial ou
total) também seria fruto do tempo e da situagdo em que se encontram o
criminoso e a comunidade a que pertence, dependendo da cultura vigente.

Portanto, quanto mais cultura do individuo e das instituicbes éticas, maior
a chance de reinsercio pela participacédo na racionalidade do sistema que esta
fundamentalmente baseado na perspectiva de que a liberdade individual e a
coletiva funcionam conjuntamente. Quanto menos cultura, menos chance, pois
havera menos reflexdo por parte do individuo e das dimensdes éticas para
compreenderem o0 que os levou a contradicdo, motivo pelo qual havera

dificuldade em conceber as maneiras para a suprassungao dessa contradi¢ao.
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