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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo realizar uma reflexao sobre a finalidade da pena para
o filésofo alemao Georg Wilhelm Friedrich Hegel e demonstrar como a doutrina apresenta
uma interpretagdo inadequada de sua proposta. Para tanto, apresenta, inicialmente a
estrutura do Direito para o fil6sofo e como ele compreende o Estado a partir de uma
concepgao racional pautada em liberdades. Posteriormente, parte para a definicao de
crime para Hegel, valendo-se da compreensao do conceito de Unrecht por ele utilizado.
Em seguida, é apresentada a proposta hegeliana de pena (conhecida atualmente como
teoria retributivista) e sua finalidade. Ao final do trabalho é feita uma reflexao sobre
a possibilidade de aplicacao da teoria de Hegel nos dias atuais e a dificuldade de sua
superagao, ainda que necessdria.
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ABSTRACT

This study aims to carry out a reflection about the purpose of punishment for the German
philosopher Georg Wilhelm Friedrich Hegel and demonstrate how the doctrine presents
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an inadequate interpretation of his proposal. Therefore, it presents, initially, the structure of
the Law to the philosopher and how he understands the State from a rational form guided
on freedoms. Later, parts of the definition of crime to Hegel, using the understanding of
the concept of Unrecht used by him. Then, shows the Hegelian proposal penalty (currently
known as retributive theory) and its purpose. At the end of the work, is made a reflection
about the possibility of application Hegel’s theory today and the difficulty of overcoming
it, even necessary.

Keywords: Criminal Sanction; Hegel; Retributivism Theory.
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INTRODUCAO

Certamente um dos temas mais debatidos dentro da seara do Direito penal diz
respeito a finalidade da aplicacao de penas — até porque é uma das premissas basicas
para qualquer postulado teérico sobre o préprio Direito penal. Ao longo da evolugao da
dogmatica penal, muitas teorias foram apresentadas tentando justificar as razées pelas

quais se pune os autores de delitos’.

No entanto, a praxe forense e a realidade do sistema carcerdrio nacional demonstram
que propostas doutrindrias inovadoras (como, por exemplo, a teoria da Prevencao Geral
Positiva do Funcionalismo Teleolégico de Claus Roxin) ndo tém alcangado sua finalidade
material diante do discurso apresentado®. Em outras palavras, hd uma incompletude
estrutural entre o que se espera da pena e o que realmente se alcanga com ela. Alguns
autores indicam que uma das razbes dessa incoeréncia estrutural parte da tradicional

atividade de se atribuir uma finalidade ao Direito penal e outra a pena’.

Por tal motivo, parece haver acerto indiscutivel na proposta de que a finalidade
do Direito penal é exercer o controle social do intoleravel, de modo que qualquer outra
finalidade atribuida a pena acabe por estar contida nessa finalidade maior, atribuida a este

ramo cientifico®. Principalmente, em razdo de que em respeito ao principio da intervencao

3 Acerca da evolugao das teorias da pena: SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena:
conceito material de delito e sistema penal integral. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 196-270.

Para Roxin, a pena deve proporcionar um efeito de prevencao geral no momento da sua cominagao,
da sua aplicagdo e na prépria execugao, congregando em si aspectos distintos do efeito preventivo. A
tese do professor de Munique possui trés pontos principais: 1) a finalidade exclusivamente preventiva da
pena; 2) a rendncia a qualquer critério retributivo na aplicagdo da pena, e; 3) a limitagao do Estado pelo
principio da culpabilidade, adotando-se, portanto, critérios de proporcionalidade a ofensa praticada. Sobre
o assunto: ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tomo I: Fundamento. La Estructura de la Teoria
del Delito. Madrid: Civitas, 2007, p. 95 e ss; ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito penal.
3. ed. Lisboa: Veja, 1998, p. 15 e ss.

5 Nesse sentido, analisando a diferenca entre funcio e finalidade: HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE,
Francisco. Introduccion a la criminologia y al Derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989, p. 99-100;
BUSATO, Paulo César. Por que, afinal, aplicam-se penas? In: SCHMIDT, Andrei Zenkner. Novos Rumos
do Direito Penal Contemporaneo: livro em homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bittencourt. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 511-523; BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um Direito penal
demoncratico. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 31-41; DAVID, Décio Franco. O principio da ofensividade
nos julgados do Supremo Tribunal Federal: uma andlise do (des)conhecimento da defesa de bens juridicos
enquanto principio formador do Direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 23, n. 115.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jul./ago. 2015, p. 19-25.

¢ Conforme afirma BUSATO, Paulo César. Reflexdes sobre o Sistema Penal do nosso tempo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 477.
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minima, primeiramente hd que se respeitarem as esferas extrajuridicas e, dentro das
juridicas, as esferas extrapenais de exercicio do controle social’.

De qualquer modo, embora o discurso critico juridico permita tais derivagoes, é
certo que o cardter punitivo da pena possui em si um aspecto de retribuicao pelo delito
praticado. Conforme preleciona Winfried Hassemer, uma compreensao da pena nos dias
atuais reforca a ideia de que ela se constitui enquanto a negacao da negacao do direito,
nao apenas no papel ou na academia, mas, essencialmente, no discurso piblico sobre as
normas que sao indeclindveis a sociedade®. Assim, a proposta dialética de finalidade da
pena proposta por Georg Wilhelm Friedrich Hegel recebe a atencao dos holofotes atuais
da dogmatica penal.

1 QUAL E A FUNCAO DA PENA EM HEGEL?

Georg Wilhelm Friedrich Hegel é um dos mais importantes fildsofos da histéria.
Seu pensamento percorre desde epistemologia, gnoseologia, ciéncia da natureza até
politica. De forma impar, Hegel organiza todo seu estudo de forma sistémica, tendo como
cerne estruturante o Espirito (Geist) °. O Espirito é, enquanto exteriorizacao e retorno, a
consciéncia que busca a verdade sobre si. Nesse ponto, a introdugao ao sistema hegeliano
é desempenhada pela Fenomenologia do Espirito, langada em 1807.

Dono de uma escrita complexa, Hegel faz questao de abordar alguns temas mais
de uma vez em seus em diversos livros e, algumas vezes, com abordagens diferentes.
E 0 caso do crime e da punicdo. Hegel se debrucou distintas vezes sobre esse assunto,
preocupando-se ndo apenas com as caracteristicas da punicdo, mas também com a
arbitrariedade como evento concreto e com a relagdao entre punigao e destino. Fez isso
nas obras Ciéncia da Ldgica, Primeiros Escritos Teoldgicos, O Espirito do Cristianismo e seu

7 Sobre as diversas formas de controle social: SABADELL, Ana Licia. Manual de Sociologia Juridica:
introdugdo a uma leitura externa do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 154 e ss.
REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 13 e ss;
MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal y control social. Jerez de La Frontera: Fundacién Universitaria
de Jerez, 1985, p. 31 e ss.

8 HASSEMER, Winfried. Punir no estado de direito. In: GRECO, Luis; MARTINS, Anténio Carvalho (Org.).
Direito penal como critica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversario
em 2 de setembro de 2012. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 344.

9 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Fenomenologia do Espirito. Tradugao: Paulo Meneses. Colaboragao de
Karl-Heinz Efken e José Nogueira Machado. 9. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2014. [Optou-se aqui por usar a
mesma terminologia usada na Fenomenologia. Hegel ainda desenvolve uma filosofia do Espirito, na qual
o direito, moralidade e eticidade representam a exteriorizagao, caracterizando-se como Espirito objetivo].
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Destino e Principios Fundamentais da Filosofia do Direito™. Contudo, foi apenas neste
altimo livro que a abordagem se deu de forma mais aprofundada™.

Foi através da andlise da vontade e da liberdade — e de suas correlacoes e
desdobramentos — que Hegel desenvolveu o tema e a filosofia do “direito”. Vale lembrar
que para o velho filésofo’ a filosofia € uma ciéncia, tendo por objeto o conceito. Logo, uma
filosofia do Direito ndo se preocupa com sua forma contingente ou empirica — € importante
destacar que nao se debruca sequer sobre a exaustiva andlise histérica das instituigoes e
por chegar ao ponto de explicar como era uma instituicao qualquer no momento de seu
surgimento, acredita conhecer sua esséncia, mas, em verdade, nao se aproxima de fazé-lo™.

Entdo, para demonstrar qual é a fungao ou finalidade da pena em Hegel, faz-se
necessaria uma reflexdo sobre como o filésofo estrutura o Direito. Para isso, o presente
trabalho optou pelo trajeto realizado por Hegel em seu célebre livro Filosofia do Direito. O
estudo se projeta sobre a primeira secdo intitulada Direito Abstrato, na qual se encontram
as explicagoes hegelianas sobre crime e punicao.

2 DIREITO E SUA ESTRUTURA EM HEGEL

Para melhor apresentar o que Hegel entende por Direito (fugindo-se das redugoes
tedricas encontradas em diversos manuais), optou-se por oferecer pontos gerais da estrutura
deste e suas relagdes com moral. Aludir essas relagoes é demostrar o lugar em que o peculiar
pensamento do professor de Jena se encontra na Historia.

Sabe-se que, na tradigao alema, Recht era usado para “designar regras e instituicoes
legais, em contraste com moralidade e vida ética”. Faz parte do desenvolvimento do
Direito contrastar estes trés campos para, no final, admitir pontos tangiveis entre eles. O
curioso é que a época de Hegel os juristas expoentes admitiam (Fries, por exemplo)™

1 INWOOD, Michael. Dicionario Hegel. Traducao: Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: ). Zahar,1997, p. 264.

" Ibid., Op. cit., p. 265. [Foi no estudo feito no livro Principios Fundamentais da Filosofia do Direito que Hegel
se preocupou com correlacionar crime e pena, seus carateres estruturais e suas relagbes com o Sistema de
Direito].

2 MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel. Tradugao: Rubens Enderle e Leandro de Deus. 3.
ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2013. [Neste livro, Marx se refere a Hegel como o velho filésofo].

3 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios fundamentais da Filosofia do Direito. Traducao: Orlando
Vitorino. Sao Paulo: M. Fontes, 1997, p. 6.

" INWOOD, Michael. Op. cit., p.104.
5 Ibid.
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que a ideia de Recht s6 se referisse a condutas externas, enquanto moralidade era algo
estritamente subjetivo'®.

Porém, o fil6sofo ndo se apegou a posicao dos juristas e preferiu estratificar estes
trés conceitos (direito, moralidade e vida ética) sob a mesma denominacao: Direito. Entao,
no livro base para esse trabalho, Hegel usou Recht em um sentido mais amplo'”. Nao que
isso signifique uma imprecisao terminolégica. Pelo contrério. Trata-se do modos operandi
que Hegel encontrou para expressar suas ideias. Como explica Michael Inwood, o fato de
se cogitar um possivel conflito entre direito e moral se deve ao fato de que o legalmente
exigido pode ser imoral. Contudo, para Hegel, ndo pode haver essa hipétese, pois o Direito,
além de ser moral, ndo representa a consciéncia subjetiva de seus cidadaos. O direito'® que
aparece pode ter defeitos. Entretanto, “esses defeitos sao percebidos, ndo pela consciéncia
moral individual, mas por um exame da racionalidade inerente no préprio direito”™.

Sendo Direito um conceito que engloba moralidade e vida ética, pergunta-se: qual
é a definicao de Direito? Em especifico, o que Hegel quer dizer com “direito abstrato”?

De acordo com Hegel, Direito é o campo onde se realiza a liberdade na histéria.
De modo mais simples, o Direito, para o fil6sofo, reflete como a liberdade é representada
na histéria?’. E importante saber que a liberdade comega com o pensamento livre e que
para Hegel ndo representa um livre-arbitrio de fazer o que o Eu quer, mas sim exige uma
correlacao de reconhecimento entre sujeitos que se tornam pessoas®'. Logo, Direito ndo
é uma restricdo, mas sim a mais alta, racional e sistémica realizacao da liberdade.

16 Ibid.
7 Ibid., p.105.

8 Explica-se que o termo nessa passagem se refere ao direito contingente e ndo ao campo do saber, por isso
a primeira letra esta mintscula. As diferentes formas de rubrica no texto seguem essa diferenciagao aqui
explicada.

' INWOOD, Michael. Op. cit., grifo nosso.

20 “g direito é, ao mesmo tempo, o veiculo de construcao social — a estruturagao da solugao de conflitos —
e o artefato por meio do qual a humanidade da racionalidade moderna se expressa. [...] A histéria é o
progresso da consciéncia humana a medida que esta trava as lutas dialéticas de seu tempo” (MORRISON,
Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pés-modernismo. Sao Paulo: M. Fontes, 2006, p. 211).

2 Acompanhando essa linha de raciocinio, Vladimir Safatle afirma que para Hegel “a vontade livre que

delibera nao delibera sob a forma do arbitrio. Pois quem diz arbitrio diz escolha tendo em vista o contetido

mais adequado para a forma da vontade. Eu escolho entre possiveis que aparecem para mim como
realizagoes possiveis da minha vontade. No entanto, isso pressupde que a autodeterminagao da forma da
minha vontade livre ndo porta, em si, o conteido no qual ela se realiza, o modo de sua efetivagdo. Por
isso Hegel deve dizer que somente o elemento formal da autodeterminacao livre é imanente ao arbitrio,

e o outro elemento, em contrapartida, lhe é algo dado, o arbitrio, se é que ele de ser a liberdade, pode

com certeza ser chamado uma ilusao’” (SAFATLE, Vladimir. Grande Hotel Abismo: por uma reconstrugao

da teoria do reconhecimento. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 71).
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Como afirma Joaquim Carlos Salgado, analisando o pensamento hegeliano, a ideia
do Direito é “vontade (razao prdtica que age) existente (no individuo — pessoa que age)
livre (que tem como contetdo a liberdade) e consciente de si”?. Entao, cada tempo tem
seu direito e é, precisamente, esse direito que serd analisado pela filosofia do Direito.

E o direito abstrato €, longe de ser algo relacionado ao direito natural ou ao jusnaturalismo
(Hegel tece duras criticas a ambos*), a forma imediata como a vontade se realiza. Diz Hegel:

33 — Segundo as fases do desenvolvimento da ideia da vontade livre em si e
para si, a vontade é:
a) Imediata. O seu conceito é portanto abstrato: a personalidade; e a sua
existéncia empirica é uma coisa exterior e imediata, é o dominio do direito
abstrato ou formal.?*

E neste aparecer e exteriorizar da vontade que o sujeito se torna pessoa — talvez seja
aqui, em uma leitura juridica de Hegel, que o sujeito adquire personalidade juridica. Vale
lembrar que a personalidade s6 tem inicio com o sujeito que é consciente de si** e é nessa
cadeia que ha o reconhecimento entre sujeitos (agora pessoas) como seres iguais e livres, ou
seja, “liberdade e igualdade sao, pois, o resultado da realizagao do direito nos seus titulares”*.

Em uma andlise resumida, “o direito filoséfico de Hegel pretende ser uma justificagao
ideal do direito positivo, isto €, uma expressao racional do direito que é a forma objetiva
histérica do aparecer da liberdade”?.

22 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Hegel. Sao Paulo: Edigoes Loyola, 1996, p.329.

2 Hegel constréi sua ideia de direito demonstrando, inclusive por citagbes, o motivo pelo qual discorda de
algumas correntes da Ciéncia do Direito. Recomenda-se ler a andlise de Joaquim Carlos Salgado, no livro
A Ideia de Justica em Hegel.

2 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p. 35. [Aforisma 33]. Sobre o assunto, esclarece Jodo Gilberto
Egelmann que: “O sujeito, que ainda é indeterminado, é o ‘todos iguais perante a lei’, se faz como
personalidade, identidade juridica como condigdo de fazer parte de um Estado, pré-figuragdo no texto
legal. Aparece como disposicao que ainda nao estd enquadrada neste ou naquele sujeito. Nao ha, assim,
sujeito, mas tao somente personalidade” (ENGELMANN, Joao Gilberto. O itinerdrio das categorias que
formam o Estado na Filosofia do Direito de Hegel. Enciclopédia, Pelotas, v. 03, inverno 2015, p. 22).

2 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p. C40. [O préprio Hegel ao realizar essa afirmagao na pagina
40 dos Principios remete o leitor a Fenomenologia do Espirito. O faz com o intuito de relembrar o leitor
de que ser consciente de si é ter-se como objeto e saber disso, ou seja, na guinada da consciéncia de si,
Hegel supera o paradigma sujeito-objeto, constatando que as contradi¢bes do objeto sao similares as do
ser (sujeito) e que, portanto, refletir sobre o sujeito é refletir sobre o objeto].

% SALGADO, Joaquim Carlos. Op. cit., p. 336.

2 Ibid., p. 348. “O direito representa nada mais nada menos que uma manifestagao do Espirito objetivo,
uma manifestagdo que consiste na liberdade em grau maximo da capacidade volitiva humana. E se se

identifica na nocao de direito a ideia de liberdade” (BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis
de. Curso de Filosofia do Direito. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 244).
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3 CONCEITO DE CRIME EM HEGEL

Compreendendo, a partir do pensamento hegeliano, que o direito se baseia na
vontade livre; todo ato realizado neste sistema tem de ser relacionado com a vontade.
Hegel assim acredita, pois reconhece o criminoso como racional, ou seja, o agente
do crime hegeliano nao estd a margem da sociedade. Ao contrdrio, é consciente de
si e realizou o processo de reconhecimento com outras pessoas. Talvez, o que leva ao
cometimento do crime seja a manifestacao da vontade particular?® confrontado a vontade

livre em si e para si.

No entanto, qual é o significado de crime para Hegel? Em sintese, crime é uma
manifestacao por meio da vontade de um ser racional e livre que lesa a liberdade de outro
ser livre. Importante lembrar que quem realiza esta liberdade é o préprio Direito e ela
assume varias formas (v.g. propriedade, contrato etc.). Nas palavras de Hegel:

95- A primeira coagao, exercida como violéncia pelo ser livre que lesa a existéncia
da liberdade no seu sentido concreto, que lesa o direito como tal, é o crime.
Nele sao negados nao apenas o aspecto particular da absorc¢ao da coisa na minha
vontade, mas também o que hd de universal e infinito no predicado do que me

pertence — a capacidade juridica-, e isso sem que haja a mediagdo da minha
opinido. £ o dominio do Direito penal®.

Esse é o conceito de crime. Mas, como a vontade livre exteriorizada (direito) toma
vdrias formas, assim o faz também a coagao que busca ofendé-la (crime). E por isso que
Hegel alude sobre crimes que violam a propriedade, a vontade (pessoa), o contrato etc.
Neste ponto, o filésofo demonstra o que o crime € (no sentido da forma em que aparece,
ndo da vontade particular que é seu conteido) em face da vontade exteriorizada da vitima.
Em uma leitura juridica atual, pode-se comparar a proposta original hegeliana com os
descumprimentos dos preceitos normativos direcionados a protecao dos bens juridicos
reconhecidos como merecedores de tutela penal (funcionalismo teleolégico) ou a prépria

preservacao do sistema normativo (funcionalismo sistémico).

2 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p. 13-43. [Hegel ndo esclarece se essa vontade particular que
se manifesta tao desproporcionalmente seja condicionada por determinagdes sociais ou algo do género;
reconhece apenas que uma vontade particular em frente a vontade livre em si e para si — algo que lembra
a contradigao prépria da légica aristotélica, por ele mesmo mencionadal.

2 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p. 85 [Aforisma 95], sem grifos no original.
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4 CONCEITO DE PUNICAO/PENA EM HEGEL

Diferente do que possa ser esperado, Hegel ndo escreve especificamente o que é o
conceito de pena (como fez, por exemplo, com o crime). Antes, ele condiciona a existéncia
desta aquele. Como o crime é para Hegel uma manifestagao contraria ao Direito (vontade
livre), tem de existir uma resposta sistémica para isso, ou seja, a pena ndo é exterior ao
sistema da realizacio da liberdade. E, ao contrario, algo intrinseco.

Portanto, eis ai o problema que faz surgir a pena: “o crime considerado ndao como
producdo de um mal, mas como violagdo de um direito tem de suprimir-se, e, entao,
qual é a existéncia que contém o crime e tem de suprimir-se?”*°. Dessa pergunta resultam
duas observagoes: 1) Hegel rompe com a tradicao inaugurada por Kant, que via o crime
como um mal ético. O professor de Jena prefere dizer que o crime é um Unrecht, um
nao direito,’' que em Gltima andlise resulta em uma nao liberdade®?; 2) sendo o crime
uma vontade que se realiza por sua negatividade (de ser uma nao liberdade) contém em
si e é contido pela pena. E como se houvesse uma transubstanciagio constante entre o
conceito de crime e pena.

Hegel assim o faz para evitar uma tautologia (o conceito de tautologia é usado
como aquele que decorre de uma aporia. Em Fenomenologia do Espirito, em especifico
no primeiro capitulo, denominado Certeza Sensivel, Hegel explica que a verdade nao
pode esbarrar na linguagem/ter ela como obstaculo®, pois “Toda verdade pode e deve
ser expressa por palavras”*). Resta assim estruturada a formulagdo dialética de Hegel de
que a “pena é a negacgao da negacao do direito. E, pois, a alternativa a cumprir um papel
restaurador da ordem atingida”**. Em outras palavras, ocorrendo a negacao do direito,
este deve responder na mesma intensidade.

30 HEGCEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit. p. 89, sem grifos no original.

31 INWOOD, Michael. Op. cit. p. 264-265. Destaca-se que o termo Unrechet nos dias atuais € utilizado
no sentido de injusto, isto é, uma conduta tipica antijuridica. Daf a compreensao adequada da proposta
hegeliana de definir o delito como um nao direito (injusto) e, portanto, merecedor de resposta sancionatéria
penal (Strafe).

32 Hegel alude, na nota que faz ao paragrafo 99, que “na moderna ciéncia positiva do direito, a teoria da
pena é uma das matérias que mais infeliz sorte tiveram(...]”, pois ao tratarem de penas, as teorias buscaram
respaldo na analise psicolégica e empirica, recorrendo inclusive a analise historicista.

33 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Fenomenologia do Espirito... Op. cit., p. 83-92.

3 KOJEVE, Alexandre. Introducao a leitura de Hegel. Tradugdo: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2014, p. 43.

3 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Prestagao de servigos a comunidade: alternativa a pena privativa de liberdade.
Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 20.
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Nesse ponto do pensamento de Hegel é que se torna bastante visivel a sua concepgao
de Estado e da finalidade a ele atribuida. Para ele, o Estado é um “estagio evolutivo das
corporagdes humanas que oferece aos cidadaos a ordem e o império da razao. O Estado
é o racional em si e para si, e agrupa sob seu manto toda a pujanca de ser o guardido da
liberdade, como valor supremo de toda constituicao”** ao mesmo tempo em que deve ser
o “guardido das liberdades individuais, que se encontram fragilizadas frente a pulverizagao
cadtica do poder”?. Evidentemente, em decorréncia da definicao de Espirito tracada por
Hegel, para que esse Estado se estruture enquanto instituicao, ele deve compactuar em si as
demais instituicbes normativas, tais como a familia e a sociedade civil. Consequentemente,
além dessa perspectiva comprovar que a relagao entre individuo e Estado se constitui como
uma “relagdo da individualidade para consigo mesmo, uma relagao interna que ganha
exterioridade”?8, hd um reforco de que a sancao penal deve ser aplicada como tltima opcao.

Em outras palavras, por deterem o “momento da substancialidade em seu interior,
os individuos realizam algo fundamental de sua vontade através da produgao de instituigoes
e leis”*, as quais decorrem naturalmente das relagoes histéricas construidas pelas demais
instituigbes normativas extrajuridico-estatais, como a familia, a religido etc.

Assim, o Estado acaba assumindo uma “dupla funcao aparentemente contraditéria:
“Ele deve acolher a experiéncia de indeterminacao que habita as individualidades e
deve fornecer as determinagoes necessarias para a efetivacdo da autonomia através da
constituicao de um conjunto de leis positivas universalizaveis”*°. Com isso, Hegel defende
que o Estado deve realizar o que a sociedade civil ndo é capaz ao mesmo tempo que retire
os cidadaos individualizados de suas imersdes em sistemas particulares de interesses*'.
Somente assim a liberdade (Direito) sera alcancada.

Aceitando tamanha fungao ao Estado, fica facil compreender que somente ele devera
deter o poderio de aplicagdo da norma sancionatéria penal, pois se o Estado nasce, para Hegel,
com a tentativa de “criacdo de um modo de instrumentalizacao de conflitos sobre valores”*?
nao havera melhor exemplo de tais conflitos do que a pratica de um delito. Dai, entao,
decorre a necessidade de se compreender a pena e o sistema do Direito para este filosofo.

% BITTAR, Eduardo. C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Op. cit., p. 353.

7 Ibid.

3 SAFATLE, Vladimir. Op. cit., p. 88.
# Ibid.

“ Ibid, p. 86.

1 Ibid., p. 87.

2 lbid, p. 89.
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5 PENA E SISTEMA DO DIREITO EM HEGEL

Como ja visto, a pena ¢é sisttmica. Entao € no proprio sistema que a pena
desempenha/trabalha seu conceito. Realizar tal afirmagao é admitir algumas consequéncias
que Hegel coadunou. A comecar que, frente a um crime, a inteligéncia faz um juizo
qualitativo e quantitativo para sopesar a gravidade do crime com a da pena. Nesse sentido,
Hegel afirma: “a diferenca entre banditismo e o roubo reside numa diferenca qualitativa.”*.

Se essa afirmativa é levada as Ultimas consequéncias, chega-se a outra — o crime
é algo que pode ser valorado: quanto maior o desvalor, pior é o crime. A medida é a
capacidade do ato criminoso de ofender a vontade livre em si (aqui, a pessoa). Portanto,
para Hegel, a ofensa a propriedade, por mais que essa represente uma exteriorizagao da
vontade, ndo justifica a morte do criminoso*!, sendo suficiente a restituicao da posse. H4,
portanto, uma nogao de proporcionalidade.

Com relagao a medida, Hegel afirma que “o crime que mais perigoso se apresentar
nas suas caracteristicas imediatas, esse é o que constitui a violagdo mais grave do ponto de
vista da quantidade e da qualidade”*. E, seguindo essa ética sistémica, reconhecendo o
criminoso como racional e livre, Hegel tende a discordar, também, da teoria da dissuasao
apresentada por Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, na qual a pena representa uma
coercao psicolégica por meio de uma ameaca*®. Hegel argumenta que considerar a pena

# HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios fundamentais da Filosofia do Direito. Tradugao: Orlando
Vitorino. Sao Paulo: M. Fontes, 1997, p. 86. Destaca-se que é nesse nivel qualitativo que se apresentam
os nivelamentos de injusto, tornando uma conduta merecedora, ou nao, de resposta sancionatéria penal.
Porém, atualmente, esse nivelamento pode se dar nao apenas da ofensa ao campo da liberdade ou do
preceito normativo (como defende o modelo funcionalista de Gunther Jakobs), mas, de forma melhorada,
pelos graus de ofensividade ao bem juridico respaldado no nivelamento dos mecanismos de controle social
em conformidade com o principio da intervencao minima, consoante se apresenta em: DAVID, Décio
Franco. Delitos de acumulacao e protecao ambiental. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 269-292).

# HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p. 89-90. Hegel tende a discordar de Locke. O inglés acreditava
ser a propriedade uma extensao do corpo da pessoa, portanto, uma extensao da vontade livre em si. Discorda
também de Beccaria [nota ao paragrafo 100 nos Principios Fundamentais da Filosofia do Direito], pois esse
contestou a pena de morte, afirmando que nao podia se admitir que o contrato social, que é aceito por todos
os individuos, tenha como clausula essa pena. Porém, para Hegel, a esséncia do Estado nao é contratual.

# HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p. 86.

* INWOOD, Michael. Op. cit., p.265. Sobre o tema, Inwood afirma que ameagar o criminoso, para Hegel,
é esquecer que ele € livre e capaz de agir a despeito de uma ameaga. Feuerbach, por sua vez, entende
que a pena se justifica “pelo efeito de intimidagao que a ameaga de sua imposigao ou a sua aplicagao ou
a execugao concretas possam produzir no seio da comunidade” (DOTTI, René Ariel. Curso de Direito
penal: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 434). Em outras palavras, a forma
tradicional de intimidacao penal implica na conclusdo de que o Estado, por meio da coagao psicolégica
exercida pela pena, espera que as pessoas nao cometam atividades delituosas. Ainda sobre a teoria de
Feuerbach, sao vélidas as consideragoes aprofundadas de Bernado Feijéo Sanchez (Id. Retribuicién y
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uma ameaca tendo como fim uma coercao é reconhecer o criminoso como um animal,
em sentido irracional. Sendo assim, o velho filésofo alude:

100-A pena com que se aflige o criminoso ndo é apenas justa em si; justa que é,
é também o ser em si da vontade do criminoso, uma maneira da sua liberdade
existir, o seu direito. E é preciso acrescentar que, em relagdo ao préprio criminoso,
constitui ela um direito, estd j& implicada na sua vontade existente, no seu ato.
Porque vem de um ser de razao, este ato implica a universalidade que por si mesmo
o criminoso reconheceu e a qual se deve submeter como ao seu préprio direito.*”

Por conseguinte, o criminoso quer a pena e sabe ser ela justa, pois, intimamente,
sabe que o crime é sua vontade particular que, em verdade, nada representa perante
a vontade livre em si e para si. Deste modo, o criminoso é ser racional e o crime nao
o preenche. Somente por intermédio da sua punicao é que ocorrera uma espécie de
“reenquadramento” da sua vontade no Direito.

A pena em Hegel ndao desempenha carater de coercao (ameaca); mas, ao contrario,
é meio pelo qual o criminoso se reconhece como um ser racional e deseja sua liberdade.
Isto €, como a pena esta dentro do sistema do Direito (e, sendo esse responsavel pela
realizacdo da liberdade na histéria), ser punido € se reconhecer e ser reconhecido como
livre: “O principio da realizagao da liberdade e racionalidade do direito faz com que Hegel
dé a pena um cardter eminentemente ético”*.

Todavia, o carater da pena nao é o mesmo que sua finalidade. A pena tem carater
de coergao e sua fungao pode ser de ressocializagao do criminoso. Conquanto, dizer que
a pena tem carater ético nao reflete na ideia de tornar o criminoso ético. Logo, carater e
finalidade ndo se confundem em Hegel.

6 A FUNCAO DA PENA EM HEGEL

Como jd foi explicado, Hegel trabalha a relagao entre crime e punigao dentro de
uma ordem sistémica. Explica, de forma dialética, como um estd contido em outro*. O

prevencién general: un estudio sobre la teoria de la pena y las funciones del Derecho Penal. Buenos
Aires: B.deF, 2007, p. 127 e ss).

#  HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit., p. 89. [Aforisma 100]
#  SALGADO, Joaquim Carlos. Op. cit., p. 356.

#E importante conhecer o método hegeliano. A dialética, chamada por Hegel de motor da histéria, nao é a
famosa triade tese-antitese-sintese. Esse método é préprio de Fichte. A dialética hegeliana é intrinseca, ou
seja, nada exterior ao objeto de andlise condiciona seu vir-a-ser. Portanto, a contradigdo nao se da entre

70 FAE Centro Universitario



crime visa, em sua Ultima finalidade, ofender a prépria liberdade, que, para Hegel, tem
uma das formas de sua realizacao no direito®. Neste sentido, o direito é o desempenhar
do conceito no contingente.

A pena, por sua vez, nega o crime. Como afirma Hegel: “A violacao s6 tem existéncia
positiva como vontade particular do criminoso. Lesar esta vontade como vontade existente
é suprimir o crime, que de outro modo, continuaria a apresentar-se como valido, e é
também a restauracao do direito”>".

A finalidade da pena néao é, em Ultima analise, retribuir um mal, pois o crime para
Hegel nao é um mal kantiano, como ja foi explicado. A pena funciona como um método
proprio do direito de se reafirmar enquanto estrutura e sistema frente ao nao direito (crime).
Somente assim que se justifica a justica da pena em Hegel. E assim que o criminoso quer
a pena. E assim que a “pena é, a um s6 tempo, um direito da sociedade e um direito do
individuo”>2.

Igualmente, Hegel estd preocupado como isso se da no caso concreto, por ele
chamado de dominio do direito imediato. Porém, ele nega que a pena tenha como contetido
aquilo que aparece como vinganca, como justica contingente; apesar de admitir que seja
assim que a pena aparece no campo do imediato. Em suas palavras: “Neste dominio do
direito imediato, a abolicao do crime comeca por ser a vinganga que serd justa no seu
contetdo se constituir uma compensagao”*>.

A tradicao juridica acabou lendo a pena em Hegel como retribuicdo, pois nao
compreendeu o todo do sistema. Hegel admite que no caso concreto a pena seja s6
compensagao e, com isso, faca-se justica, pois aparece como vinganga proporcional. Porém,
a fungdo dltima da pena é afirmar e reafirmar a estrutura do ordenamento do direito como

dois objetos, mas apenas em um. Hegel explica seu método, de forma bem detalhada, na Fenomenologia
do Espirito.

50 Embora existam criticas distintas e contundentes ao fato de que a proposta de Jakobs se aproxime de
Hegel (por todos: VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del Sistema penal: accion significativa
y derechos constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 153 e ss), verifica-se que é nessa
concepgao da relagdo do crime com o Direito que o pensamento Hegeliano esté afastado da proposta
de Jakobs. Para Hegel, a fundamentacao da pena é o conceito de Direito, enquanto que, para Jakobs,
o sistema de referéncia para definicao delitiva se encontra nas condigdes de estabilidade da sociedade,
conforme explicagao do préprio Jakobs JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito penal: teoria do injusto penal
e culpabilidade. Tradugdo: Cercélia Batista de Oliveira Mendes e Ceraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009, p. 38).

1 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit. p.87-88, aforisma 99, sem grifos no original.

2. SALGADO, Joaquim Carlos. Op. cit. p. 356. A mesma interpretagao é apresentada por BITENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado de Direito penal: parte geral. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. v. 1, p. 139.
53

HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Op. cit. p. 92, sem destaques no original.
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um sistema. E é, portanto, afirmar a prépria realizagao da liberdade. Apesar de ser vinganga,
a pena é diferente da vinganca privada, pois o “exercicio da vinganca pelos heréis e pelos
cavaleiros andantes é diferente [...], pois faz parte da formagao dos Estados”**.

Obviamente, a proposta hegeliana é objeto de indmeras criticas. Sérgio Salomao
Shecaira, por exemplo, afirma que “se o objetivo da pena é o restabelecimento da ordem
juridica atingida, a pena nao pode deixar de ter um sentido construtivo, o que obviamente
nao se busca com a teoria absoluta da retribuicao”**. Essa critica ndo corresponde a proposta
de Hegel, pois ele ndo a resume em uma reestruturagao argumentativa, mas essencialmente
sistémica pela forma como ele entende ser o Estado e o Direito construidos. Por outro
lado, a critica de Shecaira se mostra perfeita ao modelo jakobsiano de pena, reiterando
que as duas propostas nao possuam o mesmo ponto de partida, embora cheguem a um
local comum?®.

Além disso, poder-se-ia afirmar que a teoria de Hegel sobre a punigao se baseia,
estruturalmente, em aspectos formais (descumprimento normativos) — o que o aproximaria
de Jakobs. Contudo, tal argumentacao nao respeitaria a finalidade estrutural da proposta do
autor. Veja-se, se para ele a construgao do Estado e do Direito correspondem as expressoes
de liberdade com determinado recorte evolutivo histérico, hd um contelido material
de pano de fundo a delimitagdo das instituicoes normativas. O preceito avaliativo do
contetdo material do injusto por intermédio da ofensa a bens juridicos também depende,
na interpretacao atual do Direito penal, de uma vinculacao das instituigdes normativas a
definicao da ofensa. Isso se expressa nao apenas pela impossibilidade do legislador “criar”
ou “inventar” bens juridicos®’, mas, principalmente, pela unificagao dos aspectos material
e formal da antijuridicidade. Logo, a propria definigdo do Unrecht hegeliano que exige
contetidos valorativo e qualitativo para definicao da ocorréncia do nao direito, se aproxima
do conceito de injusto penal da adotado na atualidade.

Embora a filosofia hegeliana sofra inimeras criticas, verifica-se que, em relagdo a

finalidade da pena, tais criticas sdo, muitas das vezes, incompletas. Deve-se atentar que, ao
menos, Hegel foi sincero e harmonico em suas proposi¢oes®®. A punigdo no caso concreto

4 Ibid., p. 93, grifo nosso.
55 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 21.
¢ Conforme rodapé n2 50.

57 Conforme D'AVILA, Fabio Roberto. Aproximagoes a teoria da exclusiva protecdo de bens juridicos no
Direito penal contemporaneo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 17, n. 80. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, set./out. 2009, p. 21.

8 Qutra caracteristica de seus trabalhos que o difere da proposta de Jakobs.
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representa uma vinganga que pode acontecer por ser institucionalizada e tarefa do Estado
(em Hegel, a punicdo também é um dever/direito). Sua finalidade dltima é meramente
sistémica, porém respeita a limitacdo do individuo pela sua humanidade, racionalidade
e, sob o auspicio da atribuicao do Direito e do Estado, a proporcionalidade da ofensa
praticada®. E dificil tentar compreender isto com uma légica formal. Hegel é um filésofo
do fluir, tudo representa um mero momento do devir.

7 HEGEL HOJE?

Longe de ser uma leitura desnecessaria, Hegel continua sendo atual e importante. O
seu projeto de Estado ainda ocupa muitas paginas de livros e reflete sobre a empreitada de
varios filésofos. A iniciativa do professor de Jena é diferenciada. Ao invés de tentar justificar
o Direito através de uma boa vontade que se aferiu da lei universal, tentou justifica-lo
como sistema racional e representacao da liberdade na histéria.

Utilizar Hegel para fazer uma leitura do Estado hoje é possivel. Porém, os resultados
dessa andlise seriam negativos, para nio se dizer pessimistas. Longe de ser o auge da
racionalidade e da liberdade, o Estado é antes uma demonstracao do fracasso das suas
instituicoes®®. O absurdo sistema penitencidrio instituido no Brasil € a comprovacao material
dessa constatagdo. Afinal, o sistema carcerario brasileiro é o retrato do suplicio humano e do

[//

total abandono estatal aos seus cidadaos. Principalmente, diante da tradicional “clientela”
carcerdria. Logo, as demais atribuicbes apresentadas a pena como ressocializagdo ou

prevencao especial, ndo conseguem ser efetivadas nesse modelo falido®'.

%9 Como bem anota Busato: “Hegel dizia que as penas nao deviam ter nenhuma finalidade porque se degrada
a personalidade de quem a recebe. [...] Hegel outorga a pena um limite como expressao de justica. Dai
que a pena ndo pode desvincular-se quanto ao seu conteido nem acima nem abaixo da magnitude da
culpabilidade que lhe corresponde” (BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 752).

€0 Aqui vale a observagao nietzscheniana de que o “novo idolo” (Estado) é o mais frio de todos os monstros
frios (Cf. NIETZCHE, Friedrich. Assim falou Zaratrusta. Sao Paulo: Martin Claret, 2014, p. 68).

o1 “Todas estas tentativas de perspectivar a prisao como um meio de reeducagao para proporcionar a reinsercao
social do condenado constituem a busca de conciliagdo entre o dever de tutelar e resguardar o respeito
a dignidade da pessoa humana e a imposigao de medida draconiana de privagao da liberdade. Forca é
reconhecer, contudo, que essas tentativas sao em larga medidas frustrantes, pois a prisao revelou-se, com
todos os esforgos e toda a boa vontade dos penitenciaristas e penalistas, absolutamente imprépria para
preparar o apenado para o mundo livre. £ que o carcere nao reproduz em tamanho pequeno a vida em
sociedade, mas configura um mundo préprio, levando, inexoravelmente, ao esgargamento da personalidade.
Ao ser submetido o encarcerado ao processo de prisionizagao, a um cédigo de conduta ditado nao pela
Administracao Penitenciaria e sim pelo poder real da cadeia, exercido pelos lideres deste universo isolado,
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Além disso, a confusao doutrindria da proposta hegeliana poderia, aos olhos da
atual faléncia estatal, resultar em uma punigao por si s6, desvencilhando a proposta
tedrica da aplicabilidade pratica e banalizando o pensamento de Hegel (ou converté-lo
em fundamento teérico de inimaginaveis praticas totalitarias). Essa confusao, inclusive, é
feita por Giinther Jakobs ao afirmar que para Hegel a relacdo entre sujeito e pena se da
por intermédio de um processo comunicativo (sujeito e norma estatal)®>. Obviamente,
tal constatagao nao reflete a realidade do pensamento de Hegel por dois motivos: 1) Sua
proposta de dialética nao possui a mesma matriz comunicativa que Jakobs sugere; 2) todo
o pensamento hegeliano (especificamente em sua Filosofia) quer provar que o ser humano
tem um valor infinito. Logo, a postura reducionista de identificar o individuo por uma
“garantia cognitiva suficiente de um comportamento pessoal”®® distorce profundamente
a proposta hegeliana. Em outras palavras, se a vontade singular é o oposto do direito, ela
ndo é nada mais que a manifestacdo desse préprio direito (liberdade na histéria), assim o
crime ndo pode ser exterior ao sistema. Dessa forma, a oposigao ainda é em si —isso quer
dizer que a vontade singular se “extrusa” — o crime se realiza efetivamente, mas assim,
opbe-se-a-si-mesmo, na légica da infinidade, e torna-se novamente universal, ou seja, a
Liberdade consciente de si, o Direito. De outra forma, o crime suprassume o direito, mas
apenas por um momento. A pena suprassume o crime e reestabiliza o Direito — que € lei,
crime, punicao e liberdade. O criminoso ndo € insignificante — é uma consciéncia de si,
que por ser essa consciéncia de si é a consciéncia de si Universal — que é por é através
da consciéncia de si do criminoso. O que resulta que o criminoso também tem um valor
infinito e também justifica a opgao de Hegel em ser contrario a pena de morte®.

Ocorre que uma interpretacao equivocada de qualquer preceito tedrico pode
resultar em um efeito cascata de inadequagdes e imprecisoes doutrindrias. Talvez essa seja
uma das razoes pelas quais o sistema juridico patrio nao assuma verdadeiramente a forma
da liberdade racional e sucumba dentro das suas préprias contradigoes®.

composto por pessoas estigmatizadas em face dos ‘homens bons’ que vivem em liberdade, dificilmente
sua personalidade se mantera integra, dificilmente sua individualidade, condi¢ao de satide mental, sera
resguardada. O mundo real da cadeia deixard, inevitavelmente, suas danosas marcas” (REALE JUNIOR,
Miguel. Op. cit., p. 330-331).

2 JAKOBS, Gunther. La Pena Estatal: significado y finalidad. Navarra: Civitas, 2006, p. 132-133.

6 JAKOBS, Gunther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo: nogoes e criticas. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 43.

¢ Em idéntica conclusdo: WEIL, Eric. Hegel e o Estado: cinco conferéncias seguidas de Marx e a Filosofia
do Direito. Tradugao de Calos Nougue. Sao Paulo: E realizagoes, 2011.

% Um bom exemplo dessa afirmagao sao as constantes polémicas ocorridas nos posicionamentos dos ministros
do Supremo Tribunal Federal, convertendo uma corte coletiva em 11 tribunais individuais. Sobre o assunto:
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A soma desses fatores resulta em uma estrutura sistematica esquizofrénica, ou, como
Décio Franco David sugere: uma escolha por falsetes desafinados ao invés de uma musica
harmonizada e coerente®. Na realidade, a sistematica juridica nao consegue ser realizdvel.
Hegel diria que ha uma estrutura sem sistema ou, ainda, um sistema que nao é respeitado.

Seguindo esse raciocinio, o sistema do Direito estd prejudicado na sua esséncia.
As instituicoes nao estao refletindo a liberdade racional, mas sim realizando um processo
de selecao da vontade de certos setores da sociedade e os universalizando. Curioso é que
Hegel ja tinha receio que institui¢oes do Estado poderiam se tornar propriedade de alguns
individuos, inclusive aludindo a hipé6tese dos epigonos (burocratas, funciondrios do poder
do Estado) aparecerem como uma classe dentro do préprio ente estatal. A solucao para
isso, em teoria, seria 0 poder que as corporagdes e as fungdes do proprio Estado exerceriam
na formacao de sua estrutura.

O grande problema é que ha um momento em que as préprias fungdes do Estado
ficam comprometidas pela influéncia e pressao que esses setores exercem. Chegando-
se a um ponto, inclusive ndo previsto por Hegel, em que Estado como um todo - suas
fungdes, sua estrutura, suas instituicbes — torna-se propriedade, ou seja, ndo reflete a
vontade universal e racional, e sim parcial e contingente de certos setores da sociedade®’.

Porém, nem tudo sao lastimas. Notadamente ao se verificar que a proposta hegeliana
encontra pontos de proximidade com respeitados autores contemporaneos. Winfried
Hassemer, ao tragar criticas ao discurso preventivo, reconhece que a pena é um mal em
si e uma resposta ao delito praticado. Ao ver do eterno mestre de Frankfurt, a pena nao
deve ser

uma ideia do sentido da pena que compreende e trata o homem ndo como
fonte de conflitos, ndo como objeto de uma condicionante violenta, ndo como
criminoso potencial, mas sim como cidaddo: como alguém, que tenha afinal
participado do processo democratico de elaboracdo das leis penais e que,
por isso, deve ser responsabilizado; essas sao “suas” leis. De acordo com esse
enfoque, permanece a pena naturalmente o mal que ela é; ela ndo passa a ser

RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do Direito (Brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV, 2013, p. 113 e ss.

% DAVID, Décio Franco. O respeito a pessoa humana depende da integragao das agéncias do sistema punitivo.
Justificando, mar. 2016. Disponivel em: <www.justificando.com/2016/03/28/o-respeito-a-pessoa-humana-
depende-da-integracao-das-agencias-do-sistema-punitivo>. Acesso: 18 jun. 2018.

% MARKX, Karl. Op. cit., p. 66-78. [Recomenda-se a leitura dessas paginas da Critica da filosofia do direito
de Hegel. Marx analisa, detalhadamente, o modo de operagdo do Estado desenvolvido por Hegel. A
grande preocupacao € o carater pessoal que as atividades e fungoes do Estado podem adquirir ao serem
executadas.].
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uma forma de cura ou mesmo um presente. Ela se faz mais compreensivel e
também justificivel como a mensagem de que nés todos ndo aceitamos a ruptura
de uma norma pelo delito, que nés reafirmamos a norma violada, na medida em
que respondemos a violagao do direito de forma pdblica — e negativa. Visto dessa
forma, a pena estatal poderia hoje recuperar um antigo sentido: ser a negacao
da negacdo do direito, mas nao apenas no papel ou no ambito académico, mas
sim no discurso piblico sobre as normas, que nos sao indeclinaveis, e sobre as
reais possibilidades de que elas sejam mantidas®®.

A observacdo de Hassemer é demasiadamente pontual. Uma visao realista do
discurso punitivo compreende que a prépria preservagao do sistema juridico exige, em si,
um aspecto retributivo e que projegdes argumentativas retéricas ndo sao suficientes para
afastar tal caracteristica.

Em solo nacional, Dotti afirma que a pena “deve retribuir juridicamente a
culpabilidade do agente”®, pois “em Ultima instancia ela é o efeito de uma causa e deve
guardar a relagao de proporcionalidade entre o mal do ilicito e o mal devido ao infrator”7°.
Nao obstante a previsao expressa do artigo 59 do Cédigo Penal pdtrio, a “retribuicao, de
imemoriais fontes, € uma exigéncia juridica que para cumprir os objetivos propostos pelo
Direito penal deve tender a compensar adequadamente a ofensa. Se assim nao fosse,
haveria injustica para mais ou para menos da medida da culpa e do crime””". Eis, aqui,
o acerto da teoria hegeliana, estruturar a pena sob o alicerce da proporcionalidade. E a
proporcionalidade o elemento que tornard um equilibrio possivel.

Pela proporcionalidade é que a retribuicao encontra o fundamento adequado e que,
pelo exposto, pauta-se na proposta de Hegel. Evidentemente, afirmar que uma punicao
deve ser proporcional nao implica em anuir com uma ampliacao do sistema punitivo ou
com o gravame de seus métodos’>. Pelo contrario, é a partir da proporcionalidade que se
busca uma justa compreensao do sistema e das regras a ele inerentes, dentre as quais, o
preceito secunddrio dos tipos penais é elemento insito.

66 HASSEMER, Winfried. Op. cit., p. 344.

© DOTTI, René Ariel. Bases alternativas para um sistema de penas. Curitiba: Saraiva, 1980, p. 155.
70 Ibid.

7t bid., p. 157.

72 Nessa linha argumentativa com nivelamentos de punigdes em medidas de proporcionalidade: HIRSCH,
Andrew von. Censurar y castigar. Madrid: Trota, 1998, p. 71 e ss.
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CONCLUSAO

Conforme apresentado no presente trabalho, ha que se reconhecer que a pena
possui em si uma caracteristica insita a prépria ideia de punir correspondente a retribuigao.
Reconhecer tal aspecto ndo é tarefa facil a um modelo democratico de Direito penal,
havendo varias correntes doutrindrias contrdrias, porém, como bem ressalva Hassemer, o
“sentido da pena estatal jamais serd ‘esclarecido’ de forma simplista e, como problema,
jamais serd ‘resolvido’””®. Nao se trata de uma discussao fadada ao fracasso, mas de
realmente buscar fundamentos que justifiquem e tornam, além de mais humana, mais
compreensivel o fendbmeno de punir e sua prépria existéncia. Por isso, esse assunto “ocupara
a ciéncia do Direito penal e também a reflexao dos praticos sobre o sentido e a correcao
de sua atuagdo a medida que a pena estatal exista””*.

As conhecidas criticas doutrindrias a teoria retributivista de Hegel possuem méritos,
entretanto ndo nos parece que a recusa da proposta hegeliana possa ser dada de forma
simplista. Principalmente, pelo fato de que, além da incorreta compreensao da proposta
hegeliana, o espetdculo da punicao esta imbricado no senso comum dos clamores sociais
(os quais tém recebido uma enorme atengao do Poder Judicidrio nos tltimos anos). Por
outro lado, ha que destacar que o presente estudo ndo busca justificar a tese hegeliana,
mas apenas explicitar que o modo de pensar do velho filésofo talvez nao esteja tao distante
da realidade juridica cotidiana. Igualmente, verifica-se que agregado ao fator retributivo,
coexiste a proporcionalidade da resposta estatal, a qual se converte no verdadeiro filtro de
limites da atividade punitiva, projetando um novo espaco para debate sobre a finalidade
da pena, ainda que se admitisse um viés exclusivamente retributivo.

Por isso, longe de se fechar o debate, é preciso relembrar uma adverténcia de
outro grande filésofo: o pensamento (e, no caso do objeto de estudo do presente artigo,
a aplicabilidade diaria do Direito penal por meio das penas) exige que “os construtores
devem, as vezes, voltar para os trechos ja edificados ou até mesmo para antes deles””>.
Somente assim serd possivel uma compreensao adequada do fend6meno sancionatério
penal e, a0 mesmo tempo, uma melhor compreensao da proposta hegeliana para, entao,
supera-la de forma critica e coerente.

73 HASSEMER, Winfried. Op. cit., p. 336.
7 Ibid.

7> HEIDEGGER, Martin. A caminho da linguagem. 5. ed. Tradugdo: Marcia Sa Cavalcante Schuback.
Petr6polis: Vozes; Braganga Paulista: Universitdria Sdo Francisco, 2011, p. 89.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 10, n. 18, p. 59-80, jan./jun. 2018 77



REFERENCIAS

BITTAR, Eduardo. C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 9. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2011.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito penal: parte geral. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014. v. 1.

BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
. Fundamentos para um Direito penal demoncratico. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

. Por que, afinal, aplicam-se penas? In: SCHMIDT, Andrei Zenkner. Novos Rumos do
Direito Penal Contemporaneo: livro em homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bittencourt.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 511-523.

. Reflexdes sobre o Sistema Penal do nosso tempo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

D'AVILA, Fébio Roberto. Aproximagdes a teoria da exclusiva protecao de bens juridicos no
Direito penal contemporaneo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 17, n. 80, p. 7-34.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, set./out. 2009.

DAVID, Décio Franco. Delitos de acumulacao e protecao ambiental. Belo Horizonte:
D’Placido, 2017.

. O principio da ofensividade nos julgados do Supremo Tribunal Federal: uma analise
do (des)conhecimento da defesa de bens juridicos enquanto principio formador do Direito
penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 23, n. 115, p.17-57. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, jul./ago. 2015.

__. O respeito a pessoa humana depende da integragao das agéncias do sistema

punitivo. Justificando, mar. 2016. Disponivel em: <www.justificando.com/2016/03/28/o-
respeito-a-pessoa-humana-depende-da-integracao-das-agencias-do-sistema-punitivo>.
Acesso: 18 jun. 2018.

DOTTI, René Ariel. Bases alternativas para um sistema de penas. Curitiba: Saraiva, 1980.
. Curso de Direito penal: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

ENGELMANN, Joao Gilberto. O itinerdrio das categorias que formam o Estado na Filosofia do
Direito de Hegel. Enciclopédia, Pelotas, v. 03, p. 18-42, inverno 2015.

FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Retribuicién y prevencion general: un estudio sobre la teoria de
la pena y las funciones del Derecho Penal. Buenos Aires: B.de F., 2007.

HASSEMER, Winfried. Punir no estado de direito. In: GRECO, Luis; MARTINS, Anténio Carvalho
(Org.). Direito penal como critica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu
70° aniversario em 2 de setembro de 2012. Madrid: M. Pons, 2012. p. 335-344.

HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminologia y al
Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989.

78 FAE Centro Universitario



HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Fenomenologia do Espirito. Tradugdo: Paulo Meneses.
Colaboracao de Karl-Heinz Efken e José Nogueira Machado. 9. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2014.

. Principios Fundamentais da Filosofia do Direito. Traducao: Orlando Vitorino Sao
Paulo: M. Fontes, 1997.

HEIDEGGER, Martin. A caminho da linguagem. 5. ed. Trad. Marcia S& Cavalcante Schuback.
Petrépolis: Vozes; Braganca Paulista: Universitaria Sao Francisco, 2011.

HIRSCH, Andrew von. Censurar y castigar. Madrid: Trota, 1998.
INWOOD, Michael. Dicionario Hegel. Tradugcao: Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997.

JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito penal: teoria do injusto penal e culpabilidade. Tradugao:
Gercélia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

. La pena estatal: significado y finalidad. Navarra: Civitas, 2006.

JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas. 4. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

KOJEVE, Alexandre. Introducio a leitura de Hegel. Traducao: Estela dos Santos Abreu. Rio de
Janeiro: Contraponto, 2014.

MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel. Traducdo: Rubens Enderle e Leandro de
Deus. 3. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2013.

MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao p6s-modernismo. Sao Paulo: M.
Fontes, 2006.

MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal y control social. Jerez de La Frontera: Fundacion
Universitaria de Jerez, 1985.

NIETZCHE, Friedrich. Assim falou Zaratrusta. Sao Paulo: Martin Claret, 2014.
REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

RODRICUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do Direito (Brasileiro).
Rio de Janeiro: FGV, 2013.

ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tomo I: Fundamento. La Estructura de la Teoria
del Delito. Madrid: Civitas, 2007.

. Problemas fundamentais de Direito penal. 3. ed. Lisboa: Veja, 1998.

SABADELL, Ana Ldcia. Manual de Sociologia Juridica: introducao a uma leitura externa do
Direito. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

SAFATLE, Vladimir. Grande Hotel Abismo: por uma reconstrucao da teoria do reconhecimento.
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2012.

SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Hegel. Sao Paulo: Loyola, 1996.
SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena: conceito material de delito e sistema
penal integral. Sdo Paulo: Quartier Latin, 20009.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 10, n. 18, p. 59-80, jan./jun. 2018 79



SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Prestacao de servicos a comunidade: alternativa a pena privativa
de liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 1993.

VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: accion significativa y
derechos constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011.

WEIL, Eric. Hegel e o Estado: cinco conferéncias seguidas de Marx e a Filosofia do Direito.
Tradugao: Calos Nougue. Sao Paulo: E Realizagoes, 2011.

80 FAE Centro Universitario



