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Pressupostos para uma Teoria Penal na Filosofia do Direito de Hegel

Resumo

A presente dissertacdo busca empreender uma hipdtese de interpretacdo de teoria penal
baseada na finalidade de prevencdo especial, com o intuito de retomar na obra os
Principios da Filosofia do Direito de Hegel a pena como promocéo da liberdade social.
Para isso, sao apresentadas as raizes conceituais do espirito objetivo as quais apostam, a
partir de contraposi¢cdes com a filosofia préatica kantiana, na racionalidade imanente das
instituicBes historicas e sociais para ancorar 0 conceito de vontade livre em si e para si,
e ndo simplesmente na subjetividade. Tal conceito é desenvolvido em suas etapas
I6gicas e politicas nas quais a questdo da pena é abordada de diferentes modos.
Apresenta-se uma abordagem da pena sob o ponto de vista da liberdade negativa da
pessoa de direito, expondo-se tanto a deficiéncia do direito abstrato e sua falta de
ancoramento no Estado quanto o entendimento basilar do crime como lesdo ao justo. E
exposta a analise para uma teoria da pena, a teoria da acdo como base para a moralidade
subjetiva, a qual implica na necessidade do conceito de imputacdo objetiva para
consideracdo da punicdo. A pena e a sua finalidade também é exposta no ambito da
eticidade, o qual apresenta elementos férteis para o direito penal contemporaneo. O
objetivo central do presente trabalho €, justamente, compreender em que medida a pena,
como dignificacdo da racionalidade do criminoso, enquanto uma pressuposicao de seu
reconhecimento como ser livre, podera alcancar o ponto de vista objetivo e subjetivo, no
intuito de restabelecer o direito pela lei. E como seré possivel a reconciliagdo do direito
consigo mesmo na pena; ainda, como o criminoso reconcilia-se e reconhece-se na lei, o
qual serd protegido por meio de uma acdo penal. Assim, busca-se atualizar em si 0
movimento logico das esferas de liberdade, com o intuito de determinar a natureza do
ato criminoso. Nesse sentido, honrar o individuo criminoso como ser racional serd o
fundamento hegeliano para a proposta penal de prevencdo: seja ela geral positiva, seja
ela especial.

Palavras-chaves: Filosofia do direito, Liberdade, Vontade, Crime, Pena.



Abstract

The present dissertation tries to undertake a hypothesis of interpretation of penal theory,
based on the purpose of special prevention with the intention of understand in the work
the Principles of Philosophy of Right of Hegel the penalty as promotion of social
freedom. In order to do so, the conceptual roots of the objective spirit are presented
which, from oppositions with Kantian practical philosophy, are formulated on the
immanent rationality of historical and social institutions and are anchored in the concept
of will and freedom in itself and for itself. Such a concept is developed in its logical and
political stages in which the question of the penalty is approached in different ways. It is
presented an approach of the penalty from the point of view of the negative freedom of
the person of right, exposing the deficiency of the abstract right and its lack of
anchoring in the State and the basic understanding of the crime as an injury to the just.
It is exposed the analysis for a theory of the penal and the theory of the action, as an
ground for the subjective morality, which implies in the necessity of the concept of
objective imputation for the consideration of the punishment. The issue of punishment
is set out in ethics, which presents fertile elements for contemporary criminal law. The
central objective of the present work is precisely to understand in what extent the
penalty, as a dignification of the criminal's rationality, as a presupposition of its
recognition as a free being, can reach the objective and subjective point of view, with
the aim of restoring the right by the law, through the reconciliation of the right with
itself in the penalty; and how the criminal reconciles himself and is recognized in the
law, in which the former will be protected by a criminal action. Thus, it is sought to
actualize the logical movement of the spheres of freedom, in order to determine the
nature of the criminal act. In this sense, honoring the criminal individual as a rational
being will be the Hegelian foundation for the criminal proposal of prevention: be it
general positive or special.

Keywords: philosophy of right, freedom, will, crime, punishment.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento desta dissertacdo focaliza o tema dos pressupostos da pena
em Hegel, que pretende estabelecer, por meio do desdobramento Idgico do conceito de
vontade livre, a finalidade da puni¢cdo, bem como a sua fundamentacdo. Com base nas
estruturas da filosofia politica hegeliana, questiona-se, ao longo de todo este trabalho, se
a pena que se propde nos Principios da Filosofia do Direito de Hegel (2009a), € uma
forma de particularizagdo do direito, que visa necessariamente a afirmacdo do direito,
que se expressa como a garantia e a existéncia da liberdade por meio da autorrealizagéo
dos sujeitos. Denota-se que tal expressdo representa a reinsercdo social do criminoso

através da pena, determinada por um Estado ético racional.

De outra maneira, para além desta definicdo sobre a pena, questiona-se se o0
crime, dentro do movimento l6gico do conceito do direito, possui sua origem enquanto
universal no Estado e, a0 mesmo tempo, representa 0 que subjetivamente cada
individuo adequado a essa universalidade sanciona como justificacdo para o crime,
segundo uma lei existente. Hegel propde que ndo ha crime, enquanto lesdo do direito,
sem que haja uma lei instituida pelo Estado, todavia, para que a lei seja tomada como
existente, e seja revelado o porqué de sua racionalidade, deve-se interpretar a relacéo do
individuo e o seu tempo correspondente a circunstancias da sociedade em que se
encontra, para que se entenda como essa lei dada é exemplo da compreensdo de
liberdade.

Nesse sentido, reflete-se sobre a fundamentacdo de uma teoria penal em que o
criminoso pressuponha o seu reconhecimento como um sujeito livre através da pena.
Todavia, como fazer com que o caminho empreendido, apesar de calcado na conex&o

entre o crime cometido e a pena, que visa a suprimi-lo, ndo se torne um mal pelo mal?

Observa-se que as possibilidades de se construir uma fundamentacéo tedrica da
pena calcada na vontade livre, segundo Hegel, concebem o individuo essencialmente

como um ser livre e racional e tal racionalidade exige a liberdade do Estado refletida no
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sujeito e nas instituicbes. Todavia, questiona-se porque uma sociedade que se julga
racional poderé tratar alguns de seus individuos como animais, isto é, um individuo sem
honra e liberdade, impondo-lhes uma reprimenda penal? A resposta para essa questdo
foi dada pelo proprio Hegel. O que ele supde é que a racionalidade do Estado, que se
pretende livre, conceitualmente, deva atualizar-se por meio do movimento logico
figurativo de todas as vontades particulares. (ROSENFIELD, 1995, p.101). A medida
que o criminoso se reconhece como ser livre, a pena sera justa em si, 0 ser em si da
vontade desse agente, que contém o proprio direito, também o torna como ser racional
(HEGEL, 2009a, §100, p. 89).

O objetivo desta dissertacdo €, justamente, analisar, em que medida a pena,
enquanto dignificagdo do criminoso, concebido como ser racional, a partir do
movimento l6gico da vontade livre — iniciado no direito abstrato, passando pela
moralidade subjetiva e por ultimo pela eticidade — coadunam tal dignificacdo do
criminoso com a funcionalidade da pena, seja ela de retribuicéo, de prevencao geral ou
de prevencdo especial. Trata-se de reestruturar a posi¢cdo de Hegel em sua proposta
penal da modernidade, de reestabelecer uma conex&o com a atualidade, questionando se
ainda é possivel, por meio de sua filosofia politica moderna, observar principios que

possam se enquadrar nos Estados Democraticos de Direito.

Inicialmente, € necessario demonstrar como Hegel empreende o0 seu projeto
filoséfico, a partir dos paradigmas do pensamento moderno. Destaca-se a sua concepcao
de espirito objetivo, em que se localiza o desenvolvimento do conceito de liberdade,
formulado a partir de uma critica a Kant, propondo-se uma redefini¢do dos conceitos de
razdo e liberdade. Pretende-se a partir da questdo da vontade, apresentar como o
espirito efetiva-se como modo de proceder e agir na experiéncia sensivel e seu
entendimento sobre a vontade livre que se autodetermina-se de trés modos: vontade

natural, vontade do arbitrio e vontade racional.

A perspectiva essencial do presente estudo é a analise da compreensdo de
liberdade que Hegel empreende em cada esfera de determinacéo especifica do conceito

de vontade livre e essas fases desenvolvidas serdo 0s pressupostos para teorizar a pena.

Tal questdo ficou evidenciada a partir de uma construcao logica, que conceba

racionalidade tanto para o individuo quanto para o todo que o cerca, por meio de uma
9



reconciliacdo do direito consigo mesmo através da pena (HEGEL, 2009a, 8220, p. 196).
A esse proposito, a racionalidade do direito é considerada como a do criminoso, sempre
voltada para as formas de mediacdo entre a vontade livre em si, a vontade livre para si e
a vontade livre em si e para si, determinando-se, progressivamente, em cada uma das
esferas da liberdade, o direito abstrato, a moralidade subjetiva e a eticidade. O presente
estudo examinou essas nocOes, valendo-se também das ideias de comentadores
hegelianos, como Marcos Lutz Mdller, Denis Rosenfield, Tarcilio Ciotta, Victorio
Hdosle, entre outros, para tornar mais proficuas e robustas as proposic¢oes firmadas. Além
disso, busca-se desenvolver, através das determinacBes conceituais juridicas e morais, a
proposta de justificacdo penal em retributivas, de prevengdo geral positiva ou de
prevencdo especial. A partir das consideragOes supracitadas, examina-se se 0 contexto
dos fins da pena em Hegel, que remete ao teor da dogmatica juridica contemporanea,
quando pautados em reconhecimento do sujeito com outros sujeitos € com seu meio

social.

Assim, a trajetoria percorrida para a compreensdao do problema formulado e

enfrentado nesta dissertacao esta abordada nos seguintes capitulos e subcapitulos.

No capitulo 1, denominado O Espirito Objetivo no Sistema Hegeliano, expde-se
uma breve introducdo sobre os aspectos do sujeito na filosofia politica hegeliana. Em
seguida, aborda-se uma exposicao critica acerca da filosofia kantiana, ao propor uma

redefinicdo dos conceitos de razdo e de liberdade.

No momento seguinte, abordam-se os conceitos de espirito e a filosofia do
espirito objetivo, que se encontram nas préprias estruturas sociais e determinam e
configuram ideia de liberdade. Dentro dessa perspectiva, compreende-se que o norte da
filosofia do direito de Hegel (2009a) é a ideia da liberdade ou da vontade livre, e 0 seu
proposito é efetivar o conceito de direito em cada uma de suas partes: o direito abstrato
(833), a moralidade subjetiva (8105) e a eticidade (8142). Finalizando o primeiro
capitulo, a partir do espirito objetivo, explicita-se o conceito de vontade, a partir de suas
proprias determinacdes: a universalidade, a particularidade e a singularidade. Por fim,
pretende-se chegar as figuras de desenvolvimento do conceito especulativo de vontade
livre: a vontade natural, a vontade como arbitrio e a vontade universal, que serdo as trés

fases que possibilitam as normas do direito e o préprio principio que as gera, isto é, 0
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principio dessas fases de desenvolvimento da ideia da vontade livre é a prépria
liberdade da vontade, e essa liberdade realiza-se nas vérias formas do direito por meio

do desenvolvimento l6gico do seu conceito.

No segundo capitulo, firma-se a primeira base tedrica para o estudo da pena,
qual seja, o direito abstrato. Esse desenvolve-se a partir da primeira figura do
desenvolvimento especulativo da vontade livre, uma releitura dos produtos ativos das

determinaces lI6gicas da vontade, a partir de seu movimento de imediacao das coisas.

Posteriormente, reflete-se acerca da determinacdo expressa pela personalidade
(HEGEL,2009a,836) e do surgimento dos direitos da pessoa como ponto de partida do
direito abstrato; a propriedade (Ibid.,841), como o direito da pessoa a apropriar-se de
sua realidade empirica, bem como expor sobre o conjunto de elementos proprios a
propriedade: a tomada de posse (Ibid.854), o uso da coisa (Ibid.§59) e a alienagédo da
propriedade (Ibid.865); o contrato (Ibid.§72) como a supressdo do livre arbitrio do
proprietario, mediante 0 reconhecimento reciproco entre 0S mesmos e as suas
limitacBes. Finalizando o segundo capitulo, examina-se a ultima parte do direito
abstrato, o injusto (Ibid. 882) e a sua superacdo por meio da dialética da pena. O crime
(Ibid. 890), nesse sentido, apresenta-se como a negacédo do direito, isto &, uma violéncia
e a anulacdo do direito; a pena, por sua vez, constitui a negacdo da negagédo que o crime

produziu.

Sobre o terceiro capitulo, 0 mesmo articula-se em cinco momentos distintos: 1.
Aspectos da teoria penal em Hegel; 2. A teoria da acdo em Hegel; 3. A moralidade
subjetiva em Hegel: aspectos da imputacdo da acdo como base para punicdo; 4.
Aspectos contemporaneos da teoria da pena em Hegel; 5. Discussdes finais sobre a

proposta penal em Hegel.

Na primeira subse¢do, qual seja, “Andlise da teoria penal em Hegel”, aloca-se
uma teoria filosofica da pena, a partir dos estudos dos principais pesquisadores
hegelianos e suas inspiracdes. Assim, 0 que se busca empreender ¢ uma discussao
filosofica sobre a retribuicdo penal hegeliana intentando desmistifica-la como finalidade
da pena, bem como tracar os principais pontos de discussdo da filosofia politica

hegeliana, por meio da especulacgdo da vontade livre.
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O segundo subitem trata especificamente da teoria da acdo em Hegel, com vistas
a expor as distingdes entre acdo e culpabilidade, e, por meio dessa critica, tomar a teoria
da acdo como base para a construgdo tedrica da imputagdo penal em Hegel.

No terceiro momento, aborda-se sobre a moralidade subjetiva, com vistas a
analise dos pressupostos sobre a acdo e seus desdobramentos dentro da vontade
subjetiva, apontando Hegel como um dos precursores de uma questdo especifica para o

direito penal, a imputagéo objetiva.

O penultimo item cuida do estudo da possibilidade de justaposicdo da teoria da
pena em Hegel na contemporaneidade e das dificuldades concernentes em seu bojo
tedrico sobre a moralidade subjetiva e a eticidade. Isto €, aborda a questdo de retomada
da imputacdo objetiva os seus problemas teéricos na dogmatica penal, bem como a
legalidade hegeliana. Aponta-se, por um lado, a pena em Hegel podera ser fundada
como prevencdo geral positiva, juntamente a uma critica da atualidade ao juizo de
imputacdo objetiva. Trata-se de uma crise de fundamentacdo da teoria da culpabilidade,
utilizando seus critérios de responsabilizacdo através da acdo culposa. No ultimo
momento, é possivel demonstrar que a teoria da pena hegeliana possui algumas
caracteristicas de pena de prevencdo geral positiva, assim como o jurista Gunther
Jackobs, mas, por outro lado, tais caracteristicas ndo asseguram aludir a pena em Hegel
com essa finalidade. Assim justifica-se que para Hegel a finalidade da pena de
prevencdo especial, apresenta-se pressuposta desde o direito abstrato, mas sera fundada
no ponto de vista da eticidade, especificamente através da reconciliacdo do sujeito
criminoso com seu meio social, e onde ha o reconhecimento do sujeito enquanto

participante e agente ativo de um todo que o cerca.

Desse modo, o direito abstrato até a eticidade serdo imprescindiveis para a
estruturacdo da analise da justificacdo hegeliana sobre a pena. Além disso, inicia-se a
teoria penal na categoria do injusto, que nega o direito e a pena construida como
aguilhdo dialético, por sua vez, representa a afirmagdo do direito, ou a sua
reestruturacdo. Todavia, deve-se frisar que a afirmacdo do direito, bem como sua
estruturacdo, serdo pressupostas na esfera do direito abstrato, assim como o
reconhecimento do criminoso como ser livre e racional. Mas, o caminho a seguir,

através do método hegeliano especulativo sera interpretar a lei dada e sua racionalidade,
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ou seja, como essa lei dada é exemplo da compreensdo de liberdade e se possui 0

sentido de cumprir todas as suas determinagdes.

A compreensdo de liberdade na época atual, a0 mesmo tempo que consegue ser
universalmente valida, isto é, positiva, também sera aceita racionalmente pelo sujeito.
Por esse olhar contemporaneo, os principios constitucionais fundamentais num Estado
Social e Democréatico de Direito devem ser tutelados pelo aparato estatal que é a Unica
estrutura que se reconhece legitima para a imposicdo de uma pena, por exemplo, e,
sobretudo, o Estado é aquele que deve dar garantias de validade para uma série de

direitos fundamentais e limites ao seu direito de punir.

Hegel, assim, serd aquele que propde a pena inicialmente como uma disposi¢édo
para a liberdade. Contudo, no ponto de vista da eticidade, a liberdade sera efetiva
através das instituicbes. Nesse Estado vdo surgir, intersubjetivamente, relacGes que
podem desenvolver cidaddos a cometerem crimes, bem como, dentro de um regime
juridico o Estado legitima-se através da lei a punir os criminosos. Mas, deve-se frisar,
que o ato de puni¢do ao criminoso atraves do Estado, torna-se 0 maior exercicio juridico

de protecdo a liberdade e reafirmacéo da validade do direito.
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Capitulo 1: O Espirito Objetivo no Sistema Hegeliano

1.1 Notas sobre a filosofia politica hegeliana

Tendo em vista 0 objeto central desta dissertacdo, isto é, 0s pressupostos para
uma teoria penal na Filosofia do direito de Hegel (2009a), inicia-se 0 percurso
investigativo, a partir da apresentacdo do solo tedrico no qual Hegel baseia sua filosofia
politica. Neste solo, inicialmente, é determinado o conceito de subjetividade, bem como
é destacado como Hegel ja parte de uma visdo critica a seus antecessores para formular
seu proprio pensamento, no que se refere ao tema da liberdade. A imposi¢cdo de uma
cisdo necessaria entre liberdade e praticas sociais € o ponto gravitacional da
discordancia de Hegel com Kant. De porte desse saber, vislumbra-se o conceito original
capaz de combater a radical cisdo da liberdade com o mundo sensivel: o conceito de
espirito. Esse pretende ser um conceito que reestabelece o sujeito no seio de seu
contexto historico e social e, a partir dele, é possivel abordar o conceito hegeliano de
vontade, tendo em vista que o espirito se torna efetivo como a vontade de um agente.
Assim, ao estabelecer tal conceito e suas divisfes, abordam-se as determinacgdes ldgicas

que constituem a vontade livre.

Cabe frisar que Hegel apresenta, como elemento central da modernidade, a
subjetividade, e essa € a marca cultural deste tempo e o principio interior da
autoconsciéncia moderna. Portanto, a critica de Hegel aos seus precursores Kant e
Fichte, por exemplo, tem como alvo a subjetividade. Serd através de seu proprio
momento de reflexdo, por um movimento imanente, que a subjetividade gera uma
biparticdo do mundo, a qual advém da estrutura da autorreferencialidade do sujeito, e
este é 0 ponto da critica de Hegel a moralidade kantiana. Para Kant, um sujeito concreto
deveria obedecer cegamente a razdo, regido por um principio formal, o qual ndo realiza

a unidade entre o ideal (razéo) e o real (mundo). “Esta ciéncia do [aspecto] ético, que
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fala da identidade absoluta do ideal e do real, ndo age, portanto, segundo suas palavras,
mas sua razao ética é, na verdade, e na sua esséncia, uma ndo identidade do ideal e do
real” (HEGEL, 2007, p.57-58). Assim sendo, Hegel propde um projeto filosofico
calcado na liberdade, que coadune razdo teorica e razao préatica, baseado em um método

e conceitos que expressem o pensamento enquanto acgéo e justifiquem a liberdade.

Hegel formula seu sistema filosofico, calcado em uma razdo como sujeito,
segundo o conceito de espirito, na medida em que a evolucdo do sujeito € guiada

normativamente pela liberdade do espirito.

O pensamento politico moderno apresentou mudancas de paradigmas diante de
modelos de justica da filosofia do direito, estabelecendo leis e principios formais, de um
lado, através do método procedimental, e, de outro através do jushaturalismo, que
afirma a liberdade negociada e igualdade formal. O modelo hegeliano de justica,
formado a partir do método especulativo, inicia-se admitindo um estado de conflito na
luta de todos contra todos. Conforme apontado no Leviaté, esse conflito vigente na vida
social tinha como finalidade a questdo da sobrevivéncia. Porém, em Hegel, esse
conflito, enquanto uma luta do individuo em sociedade, tinha como fim o
reconhecimento. Assim, mediante um carater dialético da realidade e do pensamento, o
objeto resultante do pensamento especulativo ¢ a ideia do direito, ou seja, 0 seu conceito
e a sua realizagdo (HEGEL, 2009a, 81, p.1).

Denis Rosenfield, em sua obra Politica e liberdade em Hegel (1995), aborda que
“Hegel estrutura sua obra do direito por meio do desdobramento das figuras da vontade
livre harmonizando-as na ideia da liberdade consigo mesma” (ROSENFIELD, p. 21). A
interpretacdo citada presume que a vontade livre em Hegel se movimenta
progressivamente, através do meio da atividade dos individuos e suas expressoes, isto é,
pessoa, sujeito, comunidade social, com a intencdo de alcancar um novo conceito de
individuo. Esse é o processo de formacdo da ideia da liberdade, ou 0 modo pelo qual a

ideia progride a conhecer na imediagéo do ser (ibid. p.21.).

Com efeito, a sociedade moderna, caracterizada pelo capitalismo e liberalismo,
pretende superar as relagcdes de dominagéo tradicionais mediante um Estado livre. E um
projeto moderno estd comprometido com a liberdade como fundamento da autonomia

do sujeito e pela sua capacidade de autodeterminagdo. Essa nova concepgdo de
15



realidade, justificada por meio da independéncia dos individuos em relacdo ao social,
ensejou novas concepcoOes tedricas sobre a pena e a sua justificacdo e finalidade, atraves
da tradicdo juridica e filoséfica da época. Exemplo dessa nova concepc¢éo foi a adogao
da pena como restricdo da liberdade, isto €, a prisdo-pena como a prépria condenacgéo ao

encarceramento.

Ora, a modernidade ter como pressuposto a liberdade e a autonomia dos
individuos também contém dentro de si uma contradicdo, ao se pensar na questdo da
pena e a sua justificacdo. Primeiramente, porque as consequéncias juridicas do delito
trazem limitacdes que afetam seriamente a liberdade humana, segundo porque passa a
trazer uma ideia de restauracdo da ordem juridica, muitas vezes deixando de lado a
ressocializagéo do condenado. Contudo, a filosofia, na modernidade, debrugou-se sobre
uma nova concepcdo de vida humana, buscando calcar teorias que contenham elementos
que fundamentem uma justica penal, que concorra em favor de principios morais, que
respeitem e salvaguardem a dignidade humana e o reconhecimento de todos no seu seio
social, representando uma evolucéo criminal para época. Nesses moldes, surgem teorias
ancoradas em legitimar o monopdlio do Estado em punir, ou seja, 0 seu ius puniendi! e
a aplicacdo da pena ao individuo que cometeu o delito, surgindo, assim, teorias

jusfilosoficas sobre a finalidade ou propdsito da pena.

Com isso, apreende-se, nos estudos sobre a pena, que essa possui um carater
limitador do arbitrio punitivo estatal, assim como retira do aspecto particular a chamada
vinganca privada e cria uma justica imparcial que, ao cometimento de um crime,
decida-o, pautado em regras formais, conduzindo a harmonia social. Assim, na
modernidade, Hegel foi um dos expoentes nas novas concepcOes filoséficas sobre a
pena, desde sua juventude, em seu Sistema da vida ética (1991), até a Filosofia do

direito (2009a). Essa Gltima sera analisada nos proximos subcapitulos.

O caminho para uma teoria da pena pressupde, afinal, um breve percurso
introdutdrio em seu primeiro contato com as consideragdes sobre o crime. E preciso ver
a pena, a partir da formacéo de seu pensamento, na obra Sistema da vida ética (1991).

Nessa obra, o crime € explicado como elemento promotor da evolugdo nas relaces

10 “[...] ius puniendi compete exclusivamente ao Estado através de seus representantes nos varios
Orgdos, abrangendo todas as areas do ordenamento juridico circunstancia que afasta a vinganga pessoal”
(CARLETTI — PEDROTTI, 1995, p.417).
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humanas: o crime representa uma maturacdo nos processos de intersubjetividade a
medida que apontam, primeiro, para a possibilidade de se romper os contratos firmados
a “negagdo da eticidade natural e de seus niveis de interacao” (LIMA, 2014, p. 325-

nota).

O crime, nesse texto, indica a insuficiéncia do direito abstrato (o jusnaturalismo
moderno) e seus pressupostos, como respeito a propriedade e honra, quando esses sdo
entendidos como direitos naturais e ndo sociais. Nesse sentido, contra o crime exige-se
um Estado bem formado constitucionalmente e capaz de impor sanc¢Oes dentro desse
ordenamento juridico e que ndo se baseie apenas na relacdo abstrata do direito: “[...]
pelo que se pbe também nesta liberdade a possibilidade do ndo-reconhecimento e da
ndo-liberdade” (HEGEL, 1991, p. 35). Assim, conforme expde Axel Honneth, em Luta
por reconhecimento: a gramatica da moral dos conflitos sociais (2003), Hegel entende
que o direito abstrato abre essa possibilidade de crime, pois o individuo ndo é
reconhecido em sua totalidade, apenas como aquele que pode dizer sim ou ndo em
relacdo as ofertas sociais (HONNETH, 2003, p. 50).

Para Hans-Georg Gadamer, em sua obra Hegel e Heidegger in: Hegel, Husserl,
Heidegger| (2012), a questdo da pena no jovem Hegel tem como proposta produzir uma
ordem juridica. Ele reconhece que a coacdo juridica ndo é a realidade da pena,
propriamente dita, mas pretende fazer com que o criminoso retorne a sociedade. Desse
modo, a pena deixa de ser coacao para ser restabelecimento a unidade que outrora foi
quebrada (GADAMER, 2012, p. 131).

Assim, em continuidade a essa Ultima proposicdo, prepara-se 0 caminho para 0s
pressupostos da pena em Hegel, a partir de seus escritos mais fecundos da filosofia
politica. A teoria da pena sera construida de forma progressiva, tentando superar 0s
momentos que ndo mais se sustentam teoricamente e resgatando o que ainda € de

racional efetivo no mundo atual.
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1.2 A critica de Hegel ao conceito Kantiano de Razao e pratica

A discussdo que se segue propde expor a influéncia kantiana nos escritos de

Hegel, bem como a critica que esse formula contra o primeiro.

Kant, na obra Critica da Razdo Pura (2001), credita uma dupla funcéo a razdo:
de um lado, a razdo é o fundamento da liberdade como autonomia, de outro lado, a
razdo é fundamento da possibilidade de conhecimento enquanto entendimento que
produz representacdes. E isto é a cisdo kantiana entre razdo pratica, que trata da
liberdade, e razdo pura, que trata do conhecimento. Nessa Ultima, Kant distingue entre
dois “Eus”. O primeiro pertence ao sujeito singular empirico e o outro pressupde um eu
transcendental, definido como “[...] 0 principio supremo de todo conhecimento
humano” (KANT, 2001, p. 160).

O que Kant propde é um sujeito transcendental e pressuposto que contém dentro
de si as condigdes de possibilidade de acesso ao mundo dos objetos. No entanto,
conforme sua critica, a autoconsciéncia desse “eu penso” nio implica na capacidade de
conhecer a si mesmo, ou seja, ele pode ser pensado, mas € impossivel conhecé-lo. O
“Eu” transcendental kantiano pertence as coisas que podem ser pensadas, como Deus,
liberdade e mundo, mas nunca poderao ser objetos do entendimento, pois estdo além de
toda experiéncia possivel. Para eles, ndo ha leis subjetivas do entendimento que regem o
conhecimento objetivo dos fendmenos, mas, apesar de ndo se tornarem objetos da razdo
especulativa, tais conceitos podem ser comprovados pela razdo prética:

Ora como a proposicdo eu penso (considerada problematicamente)
contém a forma de todo o juizo do entendimento em geral e
acompanha todas as categorias, como seu veiculo, é claro que as
conclusbes extraidas dessa proposicdo s6 podem conter um uso
simplesmente transcendental do entendimento, que exclui qualquer
ingeréncia da experiéncia e de cujo progresso, depois do que
anteriormente indicamos, ndo podemos previamente formar um
conceito favoravel (KANT, 2001, p. 357, A348).

Desse modo, 0 “Eu transcendental” ¢ também um conceito da razdo pratica, ou
seja, do reino da liberdade ou moral, e o “Eu empirico” ¢ também um objeto do

entendimento, ou da razdo especulativa, o reino da ciéncia. Kant parte do conceito de
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transcendental ndo para conhecer o objeto, mas para possibilitar as condi¢bes do
conhecimento do sujeito. Diferentemente da visdo classica, o que ele pretende é
investigar as condicGes de possibilidade da experiéncia a partir de uma perspectiva

transcendental.

O problema das noges de “Eu transcendental” e um “Eu empirico” apresenta-se
na dificuldade intrinseca do movimento realizado por eles. O “Eu empirico” necessitara,
como conhecimento objetivo, do primeiro, para legitima-lo. De igual forma, o “Eu
transcendental” ndo podera ter valor pratico ao se valer da razdo subjetiva abstrata para
0 pensamento enquanto conceito. Desse modo, a filosofia de Kant ndo se ocupa com o
conceito de sujeito enquanto tal, mas apenas com as possibilidades de conhecimento,
diferentemente da filosofia de Hegel, que coloca o sujeito no centro de suas
preocupacOes. Assim, Hegel tematiza a dualidade entre razéo e liberdade, objetividade e

subjetividade, como aspectos de um mesmo sujeito inter-relacionando-os.

Segundo Hegel, Kant esvazia de funcdo a razdo ao retirar sua capacidade de
emitir juizos acerca daqueles certos objetos e ao relega-la a mera abstracdo subjetiva.
Assim, na concepcdo de Hegel, as ideias transcendentais, quando desprovidas de toda
realidade, sdo apenas puros pensamentos vazios: “Segundo Kant, o suprassensivel é
incapaz de ser conhecido pela razdo, a ideia suprema ndo tem simultaneamente
realidade” (HEGEL, 2009b, p. 20).

Na esteira da diferenca entre razdo e entendimento, a razdo tem como
caracteristica a possibilidade de se pensar conceitos infinitos e incondicionados; o
entendimento fica restrito a capacidade cognitiva de pensar os fenbmenos, sendo
incapaz de pensar o todo, “[...] como uma finitude insuperdvel e fixa da razao”
(HEGEL, 2009b, p. 31); Contudo, o pensamento racional ndo é legitimo se nao
encontrar validade alguma na experiéncia, pois, segundo Kant, o que “a razdo profere

serdo apenas silogismos sobre puros conceitos ou ideias (FELIPPI, 1998, p. 47)”.

Sob um ultimo aspecto, Kant, pelo recurso do idealismo transcendental,
distingue a coisa em si dos fenbmenos, pelo fato de que somente se pode conhecer as
coisas como tal como elas se apresentam na experiéncia e nunca em si mesmas. A
palavra fendbmeno vem do grego phaindmenon, que significa “apari¢do”, “manifestagao

e “aquilo que aparece”. Aquilo que aparece € o objeto da intuicdo sensivel que, por
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meio da espontaneidade da razéo, liga esse dado sensivel as categorias. Esse processo
impossibilita que a razdo conheca o0 objeto em si mesmo, pois somente se conhece do
objeto aquilo que a razdo pode alcangar, por meio dos seus processos de cognicdo. A
coisa em si ou houmeno ¢ a realidade do pensamento puro, ou seja, ndo esta presente no
fendmeno, mas é uma intuicdo da razdo. Para Kant, ao contrario do fendmeno, o
noumeno ndo pode ser alcancado e, por isso, ndo é possivel conhecé-lo, pois sua
realidade ndo estd no mundo sensivel e o intelecto apenas conhece o que lhe é dado pela
sensibilidade:

Também na parte analitica da Critica se demonstrard que 0 espago € 0
tempo sdo apenas formas da intuicdo sensivel, isto é, somente
condicOes da existéncia das coisas como fendmenos e que, além disso,
ndo possuimos conceitos do entendimento e, portanto, tdo pouco
elementos para 0 conhecimento das coisas, sendo quando nos pode ser
dada a intuicdo correspondente a esses conceitos; dai ndo podermos
ter conhecimento de nenhum objeto, enquanto coisa em si, mas tdo
somente como objeto da intui¢do sensivel, ou seja, como fenémeno.
(KANT, 2001, p. 51 XXVI).

Hegel acusa Kant de demonstrar, em sua filosofia, a impossibilidade do
conhecimento racional ao considerar a raz8o como superacdo necessaria, porém apenas
formal e ndo real das categorias do entendimento: “Perguntaram e responderam 0 que é
0 universo segundo um cdmputo inteligivel para uma subjetividade senciente e
consciente ou para uma razdo imersa na finitude e despojada da intuicdo e do
conhecimento do eterno” (2009b, p. 29-30).

O que Hegel toma como objeto de analise é essa impossibilidade kantiana de
superar o formalismo do pensamento reflexivo, no que se refere as antinomias que estédo
entre entendimento e razdo, mundo sensivel e inteligivel, finitude e infinitude:

J& nas antinomias, uma vez que o entendimento s6 pode ter funcao
diante da matéria sensivel, pois em si mesmo é mera forma, pensar
vazio, ndao pode pensar objetos transcendentes, além da experiéncia
sensivel. Sua funcdo é formular juizo, na medida em que atribui uma
coisa a outra, ou 0 conceito ao conteddo sensivel, considerando
sempre essas coisas como separadas e diferentes, estabelecendo entre
elas uma relagdo de exterioridade (SALGADO, 1996, p. 43).

Dessa maneira, 0 que caracteriza a légica transcendental sdo as condicdes a
priori do sujeito para pensar 0s objetos, com base na experiéncia e para a experiéncia.
Contrariamente, afirma Joaquim Carlos Salgado, em A idéia da Justica em Hegel

(1996), a logica hegeliana é dialética; nessa o sujeito e o objeto serdo eliminados
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enquanto posicdes rigidas, resultando, por meio do processo de conhecimento, nas
determinacbes do proprio pensar e do proprio objeto, deixando de lado as condigfes
subjetivas do pensar (SALGADO, 1996, p. 44).

As antinomias e contradi¢bes sdo pensadas por Kant como inerentes a razdo e
ndo aos objetos, a medida que é apenas utilizada como entendimento. Assim, Deus,
alma e liberdade, como exemplos de antinomias, ndo carregam contradicdo, apenas o
entendimento se contradiz ao pensa-los como objetos. No entendimento da légica
transcendental, as coisas ndo podem conter contradicdo. Entretanto, na I6gica dialética
as coisas carregam em si a contradicdo, uma vez que, no plano da totalidade absoluta e
seu movimento, as coisas trazem consigo sua negagcdo como constitui¢ao dialética. “A
razdo é, portanto, o lugar adequado de pensar a contradicdo das coisas, ndo o
entendimento até entdo usado para pensa-las em sua finitude” (SALGADO, 1996, p.
45).

Para Hegel, colocar as contradi¢des apenas na razéo significa somente acentuar
o dualismo, pois colocaria uma possivel coeréncia ao mundo. Assim, o que Hegel
condena em Kant é a cisdo entre o sujeito que conhece e o0 objeto conhecido, sendo
incapaz de pensa-los inter-relacionados, o que, para Hegel, é de onde surge o
conhecimento verdadeiro. Para o fildsofo alemdo, um sujeito que ndo encontra sua
prépria esséncia, por estar limitado a conhecer 0 mundo apenas pela aparéncia, é um

sujeito alienado.

A critica que Hegel faz acerca da filosofia pratica de Kant vem desde sua
juventude, devido aos aspectos praticos da vida humana e dirige-se especialmente a
abstracdo e ao formalismo dos fundamentos kantianos. Para Kant, a lei moral é fruto
dessa da razdo que concebe conceitos para além de toda a experiéncia, sendo regulada
apenas pelo uso pratico da capacidade de se autodeterminar. Entdo, é essa
autodeterminagdo como caracteristica da razdo que Ihe permite dar a lei a si mesma,
sendo totalmente independente da experiéncia, dos objetos apreendidos e do proprio
sujeito empirico (FELLIPI, 1998, p. 56).

A razdo prética kantiana possui como lei fundamental o imperativo categorico
formulado por: “age de tal maneira que a maxima de tua acdo possa valer

universalmente”. Tal imperativo das leis praticas € expresso em “deves porque deves”,
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isto €, a lei moral é afirmada como um dever-ser e fundamenta-se na liberdade da razéo,
sendo, por isso, a ética de Kant a da autonomia, pois a razdo cria leis para si mesma e
ndo é condicionada empiricamente. Logo, a aplicacdo pratica desse principio realiza-se
na experiéncia, todavia, sua formulacdo, enquanto norma reguladora, é universal e
abstrata e, portanto, ndo ha contetidos concretos a serem seguidos. Por isso, a ética de
Kant é considerada formal, por ndo abarcar a coletividade e nem todas as acdes

humanas.

O formalismo da lei moral transcendental € uma das principais criticas de Hegel,
ou seja, a autodeterminacdo da razdo baseada no pensar universal e abstrato, dando lei a
si proprio, 0 que implica em conservar a mesma positividade do poder exercido de
forma externa. O que Hegel critica é o fato de limitar o pensamento reflexivo, ao opor o
universal e particular, bem como diferenciar o conceito e realidade. Com isso, 0
individuo, no &mbito do universal, mantém-se apenas em seu conceito abstrato, alheio a
sua esséncia de ser vivo. Para Hegel, as leis ndo podem ser algo mais elevado que o
individuo, pois esse sera sacrificado pelo universal:

A expressdo empirica e popular pela qual esta representacdo, que
aprende a natureza ética simplesmente pelo lado de sua identidade
relativa, se é tdo recomendada, € que o real, sob o nome de
sensibilidade, tendéncias, faculdade inferior de desejar etc. (momento
da multiplicidade da relacdo) esta, com a razdo (momento da unidade
pura da relacdo), em desacordo (momento da oposicao da unidade e da
multiplicidade), e que a razdo consiste nisso, [a saber:] querer pela
autoatividade e autonomia prépria absoluta, e limitar e dominar esta
sensibilidade que foi tratada (momento da determinidade desta
relacdo, que nele a unidade, ou negacdo da multiplicidade, é o
primeiro) (HEGEL, 2007, p. 60).

Kant tentou, por meio de seu método, centralizar o sujeito no processo de
conhecimento e de tratamento do real. Hegel concorda que qualquer investigacdo se
inicia no sujeito, pois € ele quem indaga, coloca as questdes e considera o0 objeto.
Todavia, assim como o sujeito é o ponto de partida, também € o ponto de chegada. No
entanto, o sujeito em Hegel vai além de ser um inicio e um fim, mas é um meio entre
eles, visto que somente pelo sujeito o objeto é conhecido, atingido e o aparecer do
objeto é um aparecer para o0 sujeito. Sendo assim, caso aquele apareca para si mesmo
ndo ha como o sujeito comprovar, de modo absoluto, tal aparecimento. O objeto esta

fora ou permanece para além do sujeito. Desse modo, Hegel expde que esse aparecer do
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objeto € um imperativo, pois € um aparecer que objetiva mostrar-se sempre para um

sujeito.

Assim, tal dualidade € o ponto crucial para a critica de Hegel acerca de Kant em
sua formulacao sobre a possibilidade de o sujeito conhecer absolutamente o objeto. Para
Kant, ndo ha possibilidade de o sujeito conhecer efetivamente o objeto e, a partir de sua
constatacdo, fica sedimentada a dicotomia sujeito e objeto, considerando que ndo ha
uma reconciliacdo entre ambos, mas apenas uma convencao pacifica. Logo, Hegel opde-
se a Kant, uma vez que o sujeito € quem efetiva 0 objeto. Ndo que ele negue a
exterioridade e as especificidades deste, porém credita que o sujeito possa té-lo em si.
De fato, 0 que Hegel pretende é fundir a relacdo sujeito e objeto, resultando que um sem
0 outro ndo consegue assegurar a devida sustentacdo, pois € preciso reconhecer-se um

no outro.

Hegel critica a filosofia kantiana do dever-ser ou o formalismo da lei moral
transcendental, mas ndo se deve negar que € a partir da fundamentacdo de Kant do
conceito de liberdade que Hegel envereda-se para a construcdo de seu pensamento
filoséfico. A autora Maria Cristina Fellipi (1998), atribui Hegel como tributario a
filosofia moral de Kant do projeto da Aufklarung, mas sua critica reporta-se a
fundamentacdo e justificacdo de tal projeto, ou seja, critica 0 conceito de liberdade
kantiano que se baseia na distincdo entre um mundo inteligivel e outro empirico, e
atribui apenas ao homem pensando como conceito, ao sujeito abstrato, ficando o
homem empirico, concreto, reduzido a condicdo de objeto do conhecimento (FELIPPI,
1998, p. 45-46).

Nesse sentido, a pretensdo de Hegel € buscar uma identidade ndo mais formal
como a kantiana, deixando de lado o método reflexivo para o dialético, pesando o todo
como unidade dindmica. Na Filosofia do direito (2009a), ele apresenta que é um
equivoco o distanciamento entre 0 sujeito e objeto, pois este ndo pode ser
desconsiderado, levando em conta que sujeito é definido na relagdo com ele. E o
reconhecimento que o sujeito tem em si num outro de si mesmo que é 0 objeto
(HEGEL, 2009a, p. 29, 826), ou seja, o0 principio universal que Kant deveria ter

buscado.
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1.3 Do conceito de Espirito a filosofia do espirito objetivo

Na célebre formulacdo filosofica de seu pensamento, Hegel desenvolve um
sistema, com certa autonomia e a partir de uma légica prépria. No espirito objetivo,
dedica-se aos estudos das instituicGes da liberdade, a partir de sua obra Filosofia do
direito (2009a). Assim, apresentar preliminarmente a filosofia do espirito objetivo em
Hegel € indispensavel para uma construgdo estrutural, com a intencdo de fixar
informacdes que devem estar presentes no pensamento do leitor ulteriormente ao que
for desenvolvido. Considerando os fundamentos da filosofia politica de Hegel, destaca
seus escritos de juventude? com a pretensdo de redefinir o solo tedrico da consideragio
da razdo e liberdade (TAYLOR, 2014).

Hegel ja parte de uma viséo critica a seus antecessores para formular seu préprio
pensamento, no que se refere ao tema da liberdade. Vale salientar que, embora partindo
de seus antecessores, Hegel visa a superar tais filosofias precedentes, apelando para
possibilidade de reconciliar ambos os conceitos, razéo e liberdade (FELLIPI, 1998, p.
69).

No que se refere & tematica de razdo e a liberdade®, os dois constructos s&o

paradigmas do pensamento moderno. Por um lado, o ser humano é dotado de razéo, ou

2 Os escritos de juventude nesse caso podem ser reportados ao texto Diferenca entre o sistema de
filosofia, de Fichte, e o de Shelling (1801), no qual ele objetiva positivamente suas colocagdes,
contrapondo-se a uma nova concepgao de filosofia; bem como Fé e Saber (HEGEL, 2007), e As maneiras
cientificas de tratar o direito natural (HEGEL, 2003), obras essas consultadas.
3 Em relagdo aos conceitos de razdo e liberdade, Hegel parte das definicdes modernas, mas modifica o
modo original. Para este momento da discussdo, deve ser patente que Hegel considera por Razdo
(Vernuft) ndo apenas o seu uso como entendimento (Verstand). Isto é, a modernidade kantiana entendeu o
uso da razdo como entendimento, ou seja, capacidade de construir juizos a partir de um objeto posto fora
da razdo e, por isso, objeto de reflexdo. Assim, entendimento sempre trata de um objeto cindido e alheio &
razdo. Hegel pretende que razdo como Vernuft seja aquela que rompa as barreiras das posi¢des rigidas,
entendimento e objeto, e consiga alcancar a unidade da totalidade, dai que Habermas afirme que Hegel
quer fornecer a razdo um “poder de unificagio” (HABERMAS, 2002, p. 42); essa seria a razdo (Vernuft)
especulativa ou ideal: “[...] se 0 absoluto fosse composto de finito e infinito, entdo a abstracdo do finito
seria, sobretudo uma perda, mas na ideia o finito e o infinito sdo um s6” (HEGEL, 2007, p. 33). No
tocante a liberdade, o processo é parecido. A liberdade, apreendida especulativamente pela ideia, ndo é
uma que se baste na cisdo entre a autonomia racional e a natureza; ou entre ditames da razdo e préaticas
sociais. Para Hegel, a liberdade deve conter em si a unido desses elementos.
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seja, é capaz de estabelecer e obedecer aos pressupostos normativos de comportamento
e, de outro, €, em si, livre e autbnomo, apto a delimitar, por si, o fundamento de sua
acdo como autonomia (FELLIPI, 1998, p. 21). Os novos paradigmas da filosofia estéo
pautados, de um lado, na cultura cientifica, isto €, em uma sociedade que seja ordenada
e regulamentada por lei; e, de outro lado, baseado em individuos livres, que tenham
vontade de se liberar de toda e qualquer opressdo. Como Hegel afirma na Filosofia do
direito (2009a), uma das grandes mudangas paradigmaticas na historia da filosofia esta
na consonancia das condicdes e possibilidades de que um principio seja capaz de
sustentar lacos sociais e, de maneira concomitante, garantir a autonomia dos sujeitos
implicados:

O principio dos Estados modernos tem esta imensa forca e
profundidade: permitirem que o espirito da subjetividade chegue até a
extrema autonomia da particularidade pessoal a0 mesmo tempo que o
reconduz & unidade substancial, assim mantendo esta unidade no seu
préprio principio (HEGEL, 2009a, §260, p. 226).

A liberdade foi colocada como predicado universal do sujeito apds 0s processos
movidos pelo lluminismo e Reforma, emergindo a subjetividade abstrata, resultando
numa concepcao de sujeito. Nessa Otica, Hegel pretende ir contra essa hova concepgao
formulando um novo conceito de sujeito que pretenda ser calcado no contexto historico
social de sua realidade concreta. Define-se, entdo, que a sua critica se refere a
concepcao metafisica da razdo e liberdade em especial reportada ao filésofo Kant. Pode-
se, assim, concluir que Hegel apresenta uma redefinicdo e um novo conceito de sujeito:
0 espirito (FELLIPI, 1998, p. 44). O espirito é, em Hegel, o substrato cultural que
perpassa todos os individuos em uma sociedade, na qual cada um perde sua posi¢do de
particularidade e vem a reconhecer o outro como a si mesmo, comungando 0S mesmos
valores e praticas sociais:

[...] o espirito €, antes, algo diferenciado em si mesmo, apesar de sua
simplicidade: pois [0] Eu pde-se a si mesmo em contraposicéo a si; faz
de si seu objeto e retoma dessa diferengca — que decerto é primeiro
abstrata, ainda ndo concreta — a unidade consigo mesmo. Esse “ser-
junto-a-si” do Eu, em sua diferenciacdo, é sua infinitude ou
idealidade. Essa idealidade, porém, sé se verifica na relacdo do Eu a
matéria infinitamente multiforme que se lhe contrapde. Quando o Eu o
abarca, esse material se torna ao mesmo tempo contaminado e
transfigurado pela universalidade do Eu; perde sua subsisténcia
singularizada, autbnoma, e recebe um ser-ai espiritual (HEGEL, 1995,
8381, p. 19).
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Portanto, o espirito em Hegel significa uma nova concepcdo de ser humano,
diferentemente do “Eu penso” cartesiano e¢ do “Eu transcendental” Kantiano”. “O
conceito de espirito, nesse sentido, era sua primeira tentativa de superagdo do principio
da subjetividade” (FELIPPI, 1998, p. 87). No que é atinente a necessidade de superagéo
do principio da subjetividade, visto que o mundo moderno apresentava falsas
identidades devido o positivismo da moral, tanto na religido quanto nas instituicbes
politicas, a identidade que deveria ser absoluta é incompleta. As leis positivas, no caso,

submetem o individuo e o impedem de ascender a liberdade.

As criticas de Hegel ao seu tempo sdo dirigidas as estruturas socioculturais, a
partir das quais ele coaduna pensamento filosofico e realidade social, por meio da
atualizacdo da experiéncia humana e dos fundamentos Idgicos que elas apresentam. O
mal-estar de seu tempo, ou seja, as experiéncias de crise movidas pela Reforma
Protestante, o questionamento do poder politico das institui¢fes religiosas, a Revolucéo
Francesa, trouxeram consigo a “subjetividade abstrata” (FELLIPI, 1998, p. 84).
Concebe, assim, que subjetividade abstrata é derivada da filosofia transcendental e suas
radicais cisbes, que originam uma subjetividade meramente formal, sem garantia de
acesso pratico ao mundo. Contrariamente a essa concepcdo, Hegel questiona e
reformula um novo conceito de sujeito, baseado no diagndstico que trouxe de sua
juventude, bem como ingressa em um novo método, o dialético. “Hegel formula seu
sistema filoséfico tentando recuperar a imagem do homem real e o compromisso da
filosofia com o contexto histérico e social a partir do qual os seres humanos, de fato,
existem” (FELIPPI, 1998, p. 84).

Mediante tais colocacgdes, a filosofia do sujeito, para Hegel, é utilizada como
finalidade de suspender e elevar (Aufhebung) a razdo centrada no sujeito. Em outras
palavras, a partir de um movimento légico reflexivo, quer dizer, uma reflexdo ativa,
negativa e produtiva em seu processo de unificacdo consigo, que ndo visa a expor um
conteddo logico da existéncia ética, politico-social, mas objetiva apreender
conceitualmente essa realidade, como sendo dotada do poder, de vir a ser outra de si

mesma.

A partir do confronto dialético, ha coalizéo entre logica e politica. Vale salientar

que, como pressupostos basicos, Hegel apresenta a evolucdo do conceito, sendo os fatos
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historicos sociais sua exteriorizacdo contingencial. Assim, a critica ao seu tempo, parte
daquilo que impede o individuo de ascender a liberdade, sendo que essa, “[...] segundo
advoga, é o ideal normativo de todo ser humano” (FELLIPI, 1998, p. 83).

Como apresentado anteriormente, o conceito de espirito em Hegel origina-se em
seus escritos de juventude, com base nos quais coaduna com a ideia romantica
originaria da critica e tentativa da superacdo do dualismo kantiano. Fellipi (1998)
aborda o fato de leituras apontarem o nascimento do conceito de espirito em outros
autores. O conceito de espirito interpretado por uma leitura romantica ja era
desenvolvido por Fichte e Schelling, sendo que o primeiro apresentava um idealismo
subjetivo em um Eu absoluto, ao passo que o segundo evidenciava um idealismo
objetivo que pretendia salientar o mais alto nivel da natureza. Contudo, apesar de
basear-se na tradicdo romantica, Hegel recusa tais idealismos a partir de respostas que
solucionem as oposicdes entre razdo e natureza, subjetividade e objetividade para, desse

modo, conceber a nogdo de Espirito em moldes originais (FELLIPI, 1998, p. 86).

E nessa perspectiva, com base na obra Fenomenologia do espirito (2002), que 0
sujeito sé é sujeito em relagdo ao objeto e vice-versa, isto €, 0 sujeito ndo é mais sujeito
nem objeto, mas espirito. E o que Hegel anuncia com a famosa frase “o eu que é nos e
um nods que é eu”, em que esse eu, enquanto sujeito particular, esta submerso em
relacBes sociais e histdricas, sendo um sujeito da realidade social (FELLIPI, 1998, p.
89). Assim aduz Hegel:

Para a consciéncia, 0 que-vem-a-ser mais adiante é a experiéncia do
que é espirito: essa substancia absoluta que na perfeita liberdade e
independéncia de sua oposi¢do — a saber, das diversas consciéncias-
de-si para si essentes — é a unidade das mesmas. Eu que é Nos, Nos
que é Eu (HEGEL, 2002, 8177, p. 142)

Dito de outro modo, a concepcao que ele tem em mente € de um sujeito que se
autodetermina, que tem como justificativa a liberdade autodeterminada, sendo que essa
liberdade é a consequéncia do desenvolvimento do espirito. Nessa Otica, a substancia
para Hegel é o proprio sujeito que se efetiva por meio do movimento do poér-se-a-si-
mesmo, ou media-se consigo mesmo para tornar-se outro. De modo esquematico, o
sujeito reflete a si mesmo no seu ser-outro, e essa restauracdo do vir-a-ser de si mesmo é
a verdade (HEGEL, 2002, 818, p. 35). O espirito, alem de substancia, € sujeito, que se

autodetermina, a partir de um processo de desenvolvimento em sua inter-relagdo. A
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experiéncia da autoconsciéncia ¢ uma inteiracdo de apreensdo e entrelacamento de

individuos que se reconhecem.

Porém, o processo que sucede através do sistema filoséfico e fenomenologico
sera aquele que perpassa pela alienacdo até chegar ao reconhecimento. Primeiramente, a
alienacdo da autoconsciéncia, como forma de submissdo, precisa ser superada para
finalizar o processo reflexivo. Para que seja possivel tal processo devera haver
mediagdo entre duas autoconsciéncias, as quais Hegel conceitua como trabalho ou
cultura. O reconhecimento sera o mobil de forma que tornara externo o si da

consciéncia, num movimento reflexivo, tomando a forma de liberdade.

Como se pode notar, o caminho filos6fico apontado procurou demonstrar como
a filosofia hegeliana estruturou-se até chegar a uma filosofia do espirito, em que espirito
significa 0 Eu como ideia légica, imediata e abstrata, mas que se expressa em seu
autodesenvolvimento no mundo real vivido. Em resumo, o sistema da filosofia do
espirito hegeliano significa o terceiro momento do absoluto (FELIPPI, 1998, p. 107). O
movimento que Hegel pressupde se inicia na ideia logica abstrata e imediata, até chegar
ao sujeito do processo que se autodetermina. E no desenvolver desse caminho histérico
que o espirito perpassa cada etapa, a saber, do espirito subjetivo ao espirito objetivo e

deste ao espirito absoluto.

Sob essa Gtica, 0 conceito de espirito tem como significacdo a ideia de uma
razdo que pensa um sujeito real, ele é a exteriorizagdo histérica que representa a
concepgdo do mundo em que a razdo se autodetermina, ou, “a substdncia ¢
essencialmente sujeito” (HEGEL, 2002, 818, p. 35).

Revela-se, com isso, que Hegel constituiu enquanto introducdo e propedéutica
da consciéncia, com vistas a pressuposi¢do entre a identidade do ser e do pensar. O
individuo somente é espirito na relacdo entre duas autoconsciéncias, ou seja, na relagcdo
de reconhecimento mutuo. Dito deste modo, a filosofia do espirito tematiza o individuo
com ser autoconsciente e que se refere ao ““[...] espaco filosofico de conceituacdo das
estruturas fundantes da sociedade humana” (FELIPPI, 1998, p. 109).

E nessa perspectiva que a filosofia do espirito objetivo ja4 se encontra

pressuposta desde o inicio do sistema. A intencdo de Hegel era demonstrar que,
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diferentemente de seus antecessores, 0 ponto de partida ja é o resultado de um processo
de desenvolvimento do proprio sistema filoséfico como um todo. E nesse sistema
filosofico que Hegel desenvolve a Filosofia do direito (2009a), na qual expde a
efetividade do conceito de espirito, qual seja, como autoconsciéncia que pressupde outra
autoconsciéncia, mas que s6 no espirito se concebe como realidade efetiva (FELIPPI,
1998, p. 109). Essa efetividade encontra-se nas préprias estruturas sociais e determina e
configura a ideia de liberdade.

1.4 A Estrutura da Filosofia do Direito de Hegel

O espirito objetivo, enquanto segundo momento do sistema, tem como ponto de
partida a ciéncia filosofica do direito, na qual se pensa a ideia da liberdade. Tal ideia de
liberdade consiste na objetividade do espirito, qual seja a forma de saber a vida ética. A
Filosofia do direito (2009a) constitui-se especulativamente e define-se, entdo, que o seu
ponto de partida é, portanto, a ideia de liberdade, substancia efetivada do espirito:

A ciéncia do direito faz parte da filosofia. O seu objeto &, por
conseguinte, desenvolver, a partir do conceito a ideia, portanto esta é a
razdo do objeto, ou, 0 que é mesmo, observar a evolucdo imanente
prépria da matéria (HEGEL, 2009a, 82, p. 1).

Segundo argumenta o filésofo Marcos Lutz Muller em seu artigo O direito
abstrato de Hegel: um estudo introdutério (2005), tal denominagdo é concebida através
de uma perspectiva sistematica na qual a liberdade, que é em si e para si, é concebida
como inteligéncia de uma vontade intrinsecamente racional e universal. 1sso significa
que a liberdade da razdo torna-se efetiva e objetiva no mundo, atraves da inteligéncia e
vontade humana, as quais criam a esfera da realidade do direito enquanto relagdes entre
vontades singulares (MULLER, 2005, p. 163-164). Por esse viés, Hegel amplia o
conceito de direito, ndo se restringindo somente a sua validade normativa como
ordenamento juridico, nem as instituicOes da sua aplicacdo jurisdicional. E, assim, para
Miiller:
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[...] portanto direito lato sensu, se configura no registro fenoménico
como o conjunto das condi¢cBes sociais e institucionais (juridicas,
morais e éticas, para especifica-las nos termos da triparticdo da obra)
da efetivacdo e da universalizacdo da liberdade, entendida como a
liberdade de todos os singulares. Devidamente reconhecidas nessa
funcdo de serem, ao mesmo tempo, expressdo e condi¢des de
promocdo da liberdade, essas determinacfes adquirem poder e
validade na consciéncia para reger o exercicio das liberdades
(MULLER, 2005, p. 163).

Com efeito, a direcdo resultante desse processo de objetivacdo e determinagéo
completa do conceito de vontade livre € a ideia e, logo, a definicdo especulativa do
direito ¢ “a liberdade enquanto ideia” (MULLER, 2005, p. 164).

Em sintese, o que norteia a Filosofia do direito (2009a) ¢ a ideia da liberdade ou
a sua vontade livre, tendo como propésito a efetivacdo do conceito do direito em cada
uma das trés partes da obra, a saber: o direito abstrato, a moralidade subjetiva e a
eticidade; resultando tal sistema como o “reino da liberdade realizada”. Desse modo, é

possivel vislumbrar, na introducéo, o conceito do espirito objetivo, a saber:

O dominio do direito é o espirito em geral; ai, a sua base propria, 0
seu ponto de partida esta na vontade livre, de tal modo que a liberdade
constitui a sua substancia e o seu destino e que o sistema do direito é o
império da liberdade realizada, 0 mundo do espirito produzido como
uma segunda natureza a partir de si mesmo (HEGEL, 2009a, 84, p.
12).

Compreende-se que tal obra foi criada no interior do sistema hegeliano como
sendo a esfera da objetivacdo e efetivacdo da vontade livre. E corresponde a uma
extensdo do tema sobre a filosofia do espirito objetivo, situada na obra Enciclopédia das
Ciéncias Filosoficas (2011), bem como outras obras as quais Hegel ndo teria sido tdo
claro devido ao objetivo didatico que tem essa ultima (MULLER, 2005, p. 161-162).
Ela é o conjunto de instituicBes sociais e politicas com vistas a efetivacdo e
universalizacdo da liberdade, isto €, sdo as formas de concretizagdo da ideia da
liberdade na modernidade, e o conjunto das determinac@es e condicOes de liberdade.

Para Hegel, alguns modelos de liberdade encontram-se em vigor na
modernidade, porém sdo insuficientes, o que quer dizer que sdo compreendidos como
liberdade abstrata ou negativa e liberdade formal e contemplam, respectivamente, o
capitulo direito abstrato e moralidade subjetiva na obra em comentéario. O modelo

negativo compreende as doutrinas de liberdade, no qual a mesma é estabelecida pelo
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contrato. E negativa, pois o sujeito a abstrai de suas relagdes naturais instintivas e passa
a conviver segundo arbitrio da vontade estabelecida contratualmente: “[...] é isso 0 que a
representacdo pde para si como liberdade e ndo passa, portanto, de liberdade negativa
[...]” (HEGEL, 2009a, §5, p.14). O modelo formal compreende aquelas doutrinas para
as quais a liberdade estd na autonomia racional, ou seja, universalidade do pensamento:
“[...] tal supresséo e tal passagem ao plano do universal é o que se chama atividade do
pensamento” (HEGEL, 2009a, §21, p.26).

Contudo, na eticidade (8142) ambos os modelos anteriores de liberdade ndo
subsistem sozinhos, necessitando um do outro para garantir um conceito ndo deficiente
de liberdade. A eticidade, segundo Victtorio Hosle, na obra O sistema de Hegel: o
idealismo da subjetividade e o problema da intersubjetividade (2007), ndo esta
subordinada ao arbitrio das pessoas juridicas ou a necessidade moral, conforme os
outros modelos anteriores de liberdade, mas o sujeito depende das instituicdes éticas
existentes em si e para si (HOSLE, 2007, p. 511). Assim, ela, além de ser unidade de
subjetividade e objetividade também constitui intersubjetividade. Tais instituicdes, para
Hegel, sdo interpretadas como um Estado racional em si mesmo enquanto um dominio

ético historicamente efetivado.

Partindo das questdes apresentadas, primeiramente deve ficar claro que Hegel
articula seu pensamento politico por um processo especifico de etapas. O que ele
apresenta na Filosofia do direito (2009a) é a articulacdo em etapas do processo de
movimento objetivo da ideia que cria a si mesma uma esfera de atuacdo, ou seja, essa
objetivacdo da ideia tera forca propria de um processo de figuracdo que atribui a cada
individuo e a cada época o poder de pensar (transformar) o mundo, sendo a atividade
mediante a qual o espirito apresenta-se a si mesmo. E o processo de constituicdo de cada
figura da liberdade, a partir de conexdes logicas que tornam possivel a formacdo de um
novo conceito de estado. (ROSENFIELD, 1995, p. 19).

Consoante discorre Salgado (1996), para quem o espirito objetivo tem no direito
a explicitacdo da ideia logica da liberdade a partir de uma dialética. Conforme a
exposicdo anterior, a Filosofia do Direito € regida por uma trilogia, a saber: o direito
abstrato, a moralidade subjetiva e a eticidade. A primeira instituicdo versa sobre o

espirito e sua relacdo com as coisas do mundo exterior; considerado, por Salgado, uma
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analogia a dialética da consciéncia com o mundo na relacdo de conhecer; a segunda
versa sobre a subjetivizagio* da vontade, isto ¢, a procura que o espirito faz de si mesmo
como consciéncia de si; e, na Ultima, o espirito move-se através da relagdo consigo e
ndo mais em relacdo direta com a coisa, ou seja, 0 movimento que realiza ¢ a tomada de
consciéncia de si, em que o sujeito se reconhece no outro, tendo como base do direito a
sociedade civil que é propulsionada atraves da forca de trabalho e as suas relacfes
(SALGADO, 1996, p. 323-324).

Dessa forma, o “conceito do direito”, significa as estruturas da razdo segundo o
pensamento ético, bem como a “efetivacdo desse conceito” no mundo social, isto €, as
normas éticas e suas instituicdes que fazem com que o mundo social se apresente como

estruturado pela liberdade.

Por outro viés, Hosle (2007) ensina que tal projeto hegeliano da Filosofia do
Direito “[...] pode ser interpretado como linear, mas também, igualmente, como
dialética”. O que o filésofo contemporaneo pressupde € um crescimento progressivo em
realidade. Em outras palavras, de um lado o direito abstrato carece de qualquer
realidade, na moralidade, a vontade subjetiva alcanca um conceito, a vontade em si
pode ser real, mas também é considerada um chdo movedico (HOSLE, 2007, p. 508-
509).

Por altimo, a eticidade ultrapassa o conceito de direito e chega-se a ideia deste,
na qual objetividade e subjetividade sdo plasmadas em unidade. Em resumo, no direito
abstrato ha uma relacdo reconhecida juridicamente, isto €, uma relacdo intersubjetiva do
sujeito com a objetividade das coisas, mas essa relacdo somente existe implicitamente.
Tal relagdo é considerada deficiente por possuir uma finalidade para além de si mesma,
na qual o outro é apenas meio para se chegar a coisa, e essa € o meio pelo qual se unem
as pessoas, expondo um carater ndo verdadeiro de relacionamento. A deficiéncia do
direito abstrato estd na instrumentalizacdo imanente do contrato posto como a injustica
e, desse modo, esta sera subsumida através da pena, com vistas a progredir
dialeticamente através de outro conteido de estagio do direito, a saber, a moralidade

objetiva.

4“0 momento de subjetivizacdo da vontade” é um termo alcunhado por Salgado (1996), ao realizar uma
comparacao da dialética do Espirito Objetivo de Hegel, segundo sua trilogia, a da Fenomenologia do
espirito (SALGADO, 1996, p. 323).

32



Na moralidade objetiva, Hosle (2007) aponta que o sujeito, além de ser o existir
do direito, é 0 seu conteudo, tendo em vista que a moral é o direito da vontade subjetiva,
isto é, nessa forma de direito, a vontade somente é algo @ medida que essa é a sua coisa,
e essa existe para si como algo subjetivo (HOLSE, 2007, p. 510). Todavia, essas
relacBes intersubjetivas também serdo deficientes, e assim afirma:

No entanto, também essas relagGes intersubjetivas sdo falhas — e por
dois motivos. Em primeiro lugar, o cuidado com o bem do outro pode
facilmente reduzir-se ao pensamento calculista e egoista — em uma
sociedade desenvolvida, “meu bem ndo [pode] subsistir sem 0 bem
dos outros [...] Em segundo lugar, porém, também a moral de fato
egoista € essencial que o sujeito reflita constantemente que ele foi
suficientemente bom a ponto de realiza-la, porém também poderia té-
la imitido: a acdo ndo € institucionalizada, mas deixada ao arbitrio da
reflexdo particular (HOSLE, 2007, p. 510-511).

Nessa perspectiva, a moralidade em Hegel apesar de submeter-se as leis, a
subjetividade esta absolutamente autbnoma em face da objetividade de qualquer coisa,
tanto de outro individuo quanto da coisa tomada pela posse quanto pelo Estado. Assim,
0 contetudo dessa forma de direito é contraditorio em si, pois “[...] a norma que a
subjetividade se da é abstrata” (HOSLE, 2007, p. 509), sendo suprassumida na
Eticidade. Nessa Ultima, ndo se vale o arbitrio das pessoas juridicas ou do sujeito moral,

mas o sujeito depende das institui¢oes éticas.

A eticidade é a sintese do direito e constitui a intersubjetividade, em que, em
resumo, Hegel sintetiza as determinacfes, a saber: subjetividade e substancialidade;
conceito e existéncia; dever e ser; liberdade e necessidade; espirito e natureza, todo
unidos em unidade concreta. Para alguns pensadores, a critica ao individualismo
moderno representa apenas um conceito pré-social de liberdade, baseado em certos

aspectos de retorno a polis grega (HOSLE, 2007, p. 512).

Diante do exposto, a pretensdo era apresentar, de modo sucinto, a estrutura da
Filosofia do direito (2009a) de Hegel enquanto sintese de diversas determinacfes
fundidas em unidade da qual resulta, principalmente para o propdsito desta dissertacao,
desde o direito abstrato até a eticidade. Todavia, o direito abstrato serd a chave para
compreensdo de todo a construgdo tedrica sobre a pena. Assim, toda a obra tem como
proposta, ser o reino da liberdade efetivada, em que o sistema do direito é a efetivacdo
da liberdade; logo, as instituiches éticas, sociais e politicas instituem esse reino da

liberdade. A primeira figura da liberdade € apenas determinacdo externa do querer
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juridico, isto €, a vontade natural enquanto autodeterminacdo como vontade livre € vazia
e sem contetdo determinado. O crime serd a ultima etapa dessa figura do direito, e o
inicio da construgdo da proposta penal, que iré revelar a verdade do direito abstrato, a

saber, a liberdade subjetiva que subjaz ao individuo.

1.5 O Conceito de Vontade Livre: universalidade, particularidade e
singularidade

Até este ponto, pretendeu-se apresentar a construcdo da filosofia politica de
Hegel, até chegar ao espirito objetivo, ou 0 seu ponto de partida, a saber, a Filosofia do
direito (2009a). Frise-se que o ponto de partida de tal obra é a ideia de liberdade,
enquanto determinagdo fundamental da vontade, qual seja, “[...] 0 ponto de partida do
direito ¢ a vontade que ¢ livre” (HEGEL, 2009a, §4, p. 12).

A teoria da vontade livre é exposta suscintamente na introducdo da obra citada e
pode ser compreendida enquanto um movimento do espirito que se auto expde, “[...] 0
conceito se desenvolve a partir de si mesmo e é somente um progredir imanente e um
produzir das suas determinag¢des” (HEGEL, 20094, 831, p. 33). O conceito especulativo
da vontade livre, concebido segundo a légica do conceito, articula-se estruturalmente e
internamente nos trés momentos, a saber, universalidade, particularidade e
singularidade (HEGEL, 2009a, §7, p.16). Desse modo, o conceito de vontade livre
parte do movimento de autodeterminacgdo universal da relagdo negativa, constituindo

um modo logico-especulativo.

A universalidade abstrata é indeterminada por ser unilateral, e a particularidade
a nega primeiramente enquanto movimento logico. Ja a singularidade nega a negacéo
ou, dito de outro modo, nega a limitagdo contida na particularidade determinada. Essa

estrutura de negacdo da negacdo representa que a universalidade se uniu a
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particularidade pela negacdo da limitacdo. E, assim, a singularidade reflete

negativamente o conceito sobre si.

Dito de modo esquemaético, o caminho por ora narrado expde cada momento
especulativo explorado por Hegel, que “[...] permeia o conceito especulativo de vontade
livre racional ¢ autobnoma” (CIOTTA, 2007, p.22). Essa vontade racional ou vontade em
si (HEGEL, 2009a, §10-813. p.19) determina-se considerando o contetdo da vontade
imediata, tornando-se vontade para si, ou vontade reflexiva (HEGEL, 2009a, 8§14 §20,
p. 21-22), a qual, por sua vez, rompe a autolimitacdo sendo vontade livre em si e para si
(HEGEL, 20094, § 21-§24, p. 25-28).

Para Rosenfield (1995), o processo da vontade permite em si mesma dissolver
todo conteldo dado, seja da interioridade, seja da exterioridade, e, nesse processo,
concede apreender concretamente o seu conceito (ROSENFIELD, 1995, p. 42).
Conforme expde, 0 eu € uma atividade do puro pensamento de si mesmo, “[...] o
elemento da pura indeterminacdo ou da pura reflexdo do eu em si mesmo” (HEGEL,
20094, 5a, p. 13), em que, na sua indeterminidade, indica que sua interioridade organiza
suprimindo os limites do puro pensamento de si e abre-se para a exterioridade do
mundo. Para Hegel, o contetddo fornecido ou determinado serdo a natureza, as caréncias
0s desejos e extintos (ibid. p.13). Assim, anuncia o processo de movimento reflexivo da
vontade, através de sua atualizacdo, da interioridade na exterioridade. Tal processo
significa que a vontade além de entregue a sua dissolucdo estd em poténcia de
efetivacdo, pois, estando acabada, sera ela mesma e faz o0 mundo o produto de sua
atividade (ROSENFIELD, 1995, p. 43).

Segundo Hegel, a passagem inicia-se primeiramente no eu, que delimita, como
visto, uma determinacdo especifica que movimenta um contedo caracteristico e um
objeto, tanto produzido pela natureza quanto dado pelo espirito (HEGEL, 2009a, 86,
p.14-15). Em continuidade, o eu entra na existéncia, que, assim como O primeiro
momento, também é negatividade, em que o particular esta contido no universal e, pelo
mesmo motivo estd contido no primeiro momento, constituindo o que ele ja é em si
(ibid. p.14-15). Desse modo, a vontade é a unidade de ambos momentos particulares
refletidos sobre si, que se erguem ao universal, isto é, a universalidade (HEGEL, 2009a,
87c, p. 16).
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N&o € outro o entendimento de Ciotta (2007), ao afirmar que Hegel, ao formular
na introducdo o desenvolvimento ldgico-conceitual da dialética da ideia da liberdade,
busca desenvolver e analisar esse objeto, antecipando os principais pressupostos da
ciéncia filosofica do direito (CIOTTA, 2007, p. 07).

Observe-se que Hegel concebe, através da ciéncia filosofica do direito, a
reconstrucdo da génese do conteldo da vontade livre. Entende-se que a ciéncia do
direito é desenvolvida a partir do conceito da ideia, tendo como ponto de partida do
direito a vontade, que € livre. Assim, a filosofia do espirito objetivo em Hegel parte de
onde termina a filosofia do espirito subjetivo, e seu ponto de partida é a unidade do

espirito pratico e do espirito tedrico (CIOTTA, 2007, p. 9).

Desse ponto de vista, a vontade é representada por instituicdes histéricas e
livres, e, por isso, o direito resulta da liberdade. E nessa perspectiva que a vontade é
livre e o sistema do direito enquanto a efetivacdo da liberdade em instituicdes as quais
constituem o dominio da liberdade efetivada (HEGEL, 2009a, &4, p. 12).

Ciotta (2007) acrescenta que a vontade livre em Hegel é compreendida como
autodeterminacdo do espirito que se movimenta em uma autoexposicdo. Ela é um
progredir imanente em direcdo a ideia da liberdade, na qual tal movimento nomeado de
dialética é o método que aprende o conceito. A dialética, nesse sentido, desenvolve e
progride organicamente movimentando-se e autodeterminando-se em espirito como
liberdade a si mesmo (CIOTTA, 2007, p. 10).

O método dialético de Hegel tem como sentido a analise da ideia da liberdade
através do desenvolvimento imanente do conceito, entretanto, tal analise ndo esta
ancorada em categorias logicas ou na logica da esséncia, mas no proprio
desenvolvimento. O modo pelo qual realiza tal desenvolvimento € a partir da apreensdo
da determinacdo do conceito, em que primeiro revela a si mesmo, sem perder a sua
identidade propria e a0 mesmo tempo realiza um movimento unitario de retorno a si
mesmo, enquanto “[...] € a diferenciacdo entre o singular e a universalidade ” (CIOTTA,
2007, p. 11). Dessa maneira, Hegel reivindica que o conceito da vontade livre esta no
ponto de partida da filosofia do direito (2009a), que se desenvolve a partir de si mesmo,

segundo a légica do conceito.
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Percebe-se, portanto, que a liberdade, enquanto ideia, é concebida a partir do
desenvolvimento do conceito, que iré se efetivar a partir de seu ser ai o que ja é em si,
sendo essas as producdes do espirito e as expressdes do universal contidas na ideia da
liberdade.

Tal proposi¢do tem como resultado a atividade do espirito que quer e produz, ou
seja, ele € e quer, através da vontade livre “[...] um mundo objetivo que é a incessante
criagdo e produgao de si mesmo” (CIOTTA, 2007, p. 12). E por isso que a vontade é o
principio que se atualiza enquanto espirito da liberdade na media¢do do mundo “J...]
como uma segunda natureza a partir de si mesmo (HEGEL, 2009a, &4, p. 12)”, e o
direito é a obra dessa vontade, ou seja, “o reino da liberdade”. Como ja se observou, a
liberdade é determinada fundamentalmente pela vontade, e a relacdo entre ambas
constitui “[...] sua substancia e seu destino (HEGEL, 2009a, 84°, p. 12)”.

Por conseguinte, o conceito de vontade, inicialmente, articula-se internamente
em trés momentos, a saber: universalidade, particularidade e singularidade.

A vontade contém: o) O elemento da pura indeterminidade ou da pura
reflexdo do eu dentro de si, no qual estdo dissolvidos toda delimitacéo,
todo contetdo dado e determinado, imediatamente ali presente pela
natureza, pelos carecimentos, pelos desejos e pelos impulsos, ou entéo
seja pelo que for; [ela contém] a infinitude indelimitada da abstracdo
absoluta, ou da universalidade; o puro pensar de seu si mesmo
(HEGEL, 20093, 85; p.57).

Num primeiro momento, a universalidade é a unidade abstrata que contém
dentro de si mesma o seu pressuposto. E indeterminada e constitui uma unidade do
conceito puramente abstrato sem contetido algum. “Tornar algo universal significa
pensa-lo” (CIOTTA, 2007, p.13). Toma-se como exemplo quando as pessoas falam
“eu”, retirando toda a particularidade e as determinacfes naturais, restando apenas um
“eu” vazio. O movimento da universalidade em questio revela que ha um espirito
pratico, o “eu” concreto e outro tedrico, “eu” pensado, que se configura como querer, e

essa atividade do espirito que contém, concomitantemente, a vontade e o pensamento.

Entretanto, tais comportamentos, um pratico e outro tedrico confrontam-se na
representacdo, que 0s concebe como separados, primeiro porque ndo ha como ter
vontade sem inteligéncia e segundo que ndo ha como comportar-se teoricamente sem

vontade. Assim, ambas as diferencas sdo inseparaveis e s&0 um e 0 mesmo, tanto na do
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pensar quanto na do querer (CIOTTA, 2007, p. 14). Esse é o inicio do fundamento

I6gico-especulativo do conceito de Hegel.

A universalidade “[...] € 0 puro pensamento de si mesmo (HEGEL, 2009a, § 5°,
p. 13)”, ou seja, essa vontade ¢ o querer absolutamente livre, sem nenhum contetdo
particular e a raiz do conceito de vontade livre. Segundo Hegel, esse € um modo
abstrato de considerar a liberdade apresentado pelo préprio entendimento que, neste
caso, podera ser perigoso. Tal perigo podera gerar na politica o terror da revolucao, ou
seja, a figura da revolugdo francesa em nome da “igualdade universal (HEGEL, 2009, §

59, p. 13)”.

Conforme aduz Ciotta (2007), tal universalidade abstrata:

Na politica, o terror, durante a Revolugdo Francesa, em nome
da “igualdade universal”, aniquilou toda a particularidade, toda
a diferenca e destrogou a ordem social e institucional daquela
sociedade. Por isso, tanto o fanatismo religioso quanto o terror
revolucionario sdo formas exacerbadas de manifestacdo de um
ideal vazio e abstrato da liberdade proprio do “entendimento”.
O erro desse modo de conceber a liberdade consiste em querer
realiza-la sem a mediagdo da particularidade necessaria na sua
finitizacdo (CIOTTA, 2007, p.15-16).

Sendo assim, a universalidade € algo determinado abstratamente e que,
primeiramente, suprime a determinidade e, assim, € algo abstrato e unilateral. Essa é a
sua determinagdo e igualmente a sua “insuficiéncia e finitude”: uma vez que é abstracdo
de toda a determinacdo, ndao € ele mesmo indeterminado, pois o seu ser abstrato e

unilateral constitui a sua especifica determinacéo, a sua insuficiéncia, a sua finitude.

No segundo momento, a particularidade é a primeira negacdo e apenas um dos
momentos do conceito. Ela é a “[...] negacdo da prdpria negatividade da abstracdo
absoluta ou da pura reflexao inclusa na universalidade indeterminada” (CIOTTA, 2007,
p. 18). Esse movimento ldgico-dialético reside na relagdo reciproca entre a
universalidade e a particularidade, que resulta da negacdo de um a outro. O que Hegel
propde € que ambos entdo contidos um no outro, enquanto momentos igualmente
negativos, com a pretenséo de “superar as formas unilaterais, portanto ndo verdadeiras,
de compreender o conceito de vontade” (CIOTTA, 2007, p. 19). A particularidade
representa a primeira negagdo sobre a universalidade abstrata indeterminada e, ainda,

um momento unilateral, isto €, um dos momentos do conceito.
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Ao mesmo tempo, o Eu é a passagem da indeterminacéo
indiferenciada a diferenciacdo, a delimitacdo e a posicdo de uma
determinag&o especifica que passa a caracterizar um conteudo e
um objeto. Pode este conteldo ser dado pela natureza ou
produzido a partir do conceito do espirito. Com esta afirmacao
de si mesmo como determinado, 0 Eu entra na existéncia em
geral; ¢ o momento absoluto do finito e do particular no Eu
(HEGEL, 2009a, 86, p. 14-15).

Sob esse ponto de vista, 0 primeiro momento da universalidade ainda ndo é o
conceito, apenas algo determinado e unilateral, enquanto a particularidade ja é “[...] a
propria reflexdo do conceito sobre si que se encadeia consigo mesmo enquanto
autodiferenciagdo posta por ele” (CIOTTA, 2007, p.17). Esse entrelagamento entre
universalidade e particularidade ja demonstra, através do movimento da ldgica
especulativa, a necessidade da particularizacdo e da sua suspensao devido a negacao de
sua limitacdo. Essa necessidade imanente do conceito de vontade demonstra que o eu,
além de querer o universal abstrato, também quer um contetdo particular e, por isso, a
vontade indeterminada nega o puro querer e particulariza-se para tornar a vontade
efetiva (CIOTTA, 2007, p. 17).

Esse momento finito e particular do eu é exposto por Hegel como:

Este segundo momento da determinagdo é, tanto como o primeiro,
negatividade e abolicio. E a abolicio da primeira negatividade
abstrata. Assim como o particular esta contido no universal assim
também, e pela mesma razdo, o segundo elemento esta contido no
primeiro e constitui uma simples posi¢do do que o primeiro ja é em si
(HEGEL, 20094, 86b, p.15).

O movimento légico imanente do conceito da vontade, neste caso, quer
demonstrar que o eu quer (universal abstrato) e quer algo (um contetdo particular), em
que esse querer algo € uma restricdo da vontade, conforme assevera Ciotta: “[...] por
ISSo a vontade indeterminada precisa negar a sua universalidade abstrata (o puro querer)
e entrar na finitude (particularizacéo) para tornar-se vontade efetiva” (CIOTTA, 2007,
p. 17).

A negatividade aqui exposta tem o sentido dialético, representada pela negagéo
da negacdo imanente a logica do conceito, conforme expde Hegel: “[...] conceber a
negatividade imanente no universal ou no idéntico, como no eu, era 0 progresso que a
filosofia especulativa faltava” (HEGEL, 2009a, 86, p. 15). Assim, tal negatividade

representa, logicamente, os trés momentos internos ao conceito: a universalidade, a

39



particularidade e a singularidade, que representam a base logica conceitual da vontade

livre.

Na singularidade estd a unidade do conceito e suas determinidades sem
abstracdo. Ela é a negacdo da negacdo, que suprime em unidade tanto a universalidade
abstrata quanto a particularidade e as reconduz ao universal efetivo. Hegel apresenta a

singularidade como a sintese do terceiro momento da vontade e, entdo, afirma:

A vontade é a unidade desses dois momentos; — a particularidade
refletida dentro de si e por isso reconduzida & universalidade —
singularidade; a autodeterminacdo do eu em pdr-se em um como 0
negativo de si mesmo, a saber, como determinado, delimitado, e
permanecer junto a Si, ou seja, em sua identidade consigo e sua
universalidade e na determinacdo de ndo se fundir sendo consigo
mesmo. — O eu determina-se na medida em que é vinculagdo da
negatividade consigo mesma; enquanto é essa vinculagdo consigo, ele
é também indiferente em relacdo a essa determinidade [;] ele a sabe
como sua e da ideia, como uma mera possibilidade pela qual ndo esta
ligado, porém nela ele apenas é, porque nela se pde (HEGEL, 2009a,
87, p. 16-17).

Assim, a singularidade é a unidade de ambos 0s momentos, a universalidade e a
particularidade. Ela é a autodeterminacdo do eu. Portanto, esse ¢ “[...] o fundamento
I6gico conceitual que engendra a si préprio através do movimento de negacdo e de

negacdo da negagao” (CIOTTA, 2007, p. 20).

Em suma, primeiramente esta coincidéncia, da vontade consigo mesma, deve
entregar-se ao seu processo de dissolucdo, no qual faz no mundo o produto de sua
atividade. Desse modo, um ato individual que consiste em dizer: “eu quero alguma
coisa”, apresenta um “eu” individual que se dirige a particularidade de uma coisa,
determinando o conceito da vontade tal como aparece sobre a forma do verbo “querer”.
Para Rosenfield,

[...] este ato tende a um tipo de unido entre a atividade da vontade e a
individualidade do ‘eu’ na sua relacdo com as coisas particulares. Isso
significa que o ‘eu’, na abstracdo de sua infinitude individual, aceita
submeter-se a finitude das coisas, a diferenca e a desigualdade
(ROSENFIELD, 1995, p. 44).

Segundo Rosenfield (1995), a vontade, nesse contexto, comega a aventurar-se na
criagdo de um mundo proprio, aceitando os seus riscos e sabendo que a liberdade so
pode ser produzida se enfrentar as suas limitagOes e delas apropriar-se (ROSENFIELD,

1995, p. 44). Consequentemente, esse “eu” individual, a vontade, expde-se de um lado a
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uma perda da exterioridade estranha a ela e, de outro lado, a possibilidade de apreender
0 oposto na sua unidade, o positivo no negativo, o que Hegel apresenta como processo
de autodeterminacéo.

Para Hegel, a vontade conserva em si seu movimento de autodeterminacéo
“desde a finalidade subjetiva até a objetiva”, concretizando-se num mundo que torna
subjetiva a objetividade do real. Resumidamente, para o fil6sofo alemé&o, a vontade, na
realizagdo de suas “tarefas historicas”, é condicionada pela situacdo efetiva de suas
determinac6es. Nesse sentido, Rosenfield expde um exemplo da relacdo entre vontade e
suas tarefas historicas: “[...] uma dada época historica reclama o fortalecimento da
figura da liberdade subjetiva; num outro momento o desenvolvimento da sociedade civil

burguesa, ¢ num terceiro momento o enfraquecimento do poder estatal”

(ROSENFIELD, 1995, p. 45).

Este é o caminho que Hegel percorre para pressupor logicamente as
determinagfes da vontade. Pode-se observar o ancoramento da vontade como
pressuposto para 0 movimento especulativo da ideia do direito. Ou seja, as etapas que
realiza sdo 0 movimento da vontade que ainda ndo sabe de si, até alcangcar um conceito

de vontade que seja livre em si e para si, de outro modo, uma liberdade verdadeira.
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1.6 As Figuras de Desenvolvimento do Conceito Especulativo de

Vontade Livre

A vontade natural, ou vontade livre em si, € aquela em poténcia de efetuacdo, ou
seja, ela confronta-se com sua determinacdo imediata que mantém com a objetividade
das coisas. Por ser imediata, 0 movimento (Aufhebung) que efetua é a sua propria

naturalidade e possui um contetddo que ela mesma se da.

Para Hegel, o contetdo mais imediato dessa vontade sdo os instintos e 0s desejos
(HEGEL, 2009a, 811, p. 19), considerados como racionais em Si, ou seja, uma
racionalidade que se constitui, mas que possui uma forma imediata ndo plenamente
conteddo do espirito. Em outras palavras, ela possui uma dupla determinacdo da
vontade, pelo aspecto das pulsdes, desejos e inclinagdes e a sua forma abstrata que se
opde entre objetivo e subjetivo:

Na medida em que a determinag&o especifica se opde formalmente ao
subjetivo e ao objetivo como existéncia imediata, esta-se perante a
forma da violagdo como consciéncia de si. Esbarra ela com um mundo
exterior e, enquanto se mantém em tal determinacdo especifica, a
individualidade regressa a si, constitui o processo que realiza o fim do
subjetivo mediante a atividade e intermediarios (HEGEL, 2009a, §8,
p. 17-18).

Destarte, a vontade em si apropria-se de sua prépria finitude para 0 movimento
de sua superacdo; sendo imediata, o seu estado € de sempre tender a apropriacdo fisica e
“violagdo” do mundo. Nessa atividade de realizar fins subjetivos no objetivo, a vontade
em si é negativa (HEGEL, 2009a, 85, p.14), pois estabelece uma relacdo com a
exterioridade do mundo que exclui a satisfagéo do outro, visando apenas ao proprio fim.
Esse modo de ser da vontade natural busca satisfazer as necessidades, porém, o que
acontece é uma insatisfacdo permanente. Deve-se frisar que a vontade natural ndo é
limitada ao que a natureza determina, pois ela possui um carater racional, sendo o ser
humano seria apenas um animal, pois até possui a imediatez da natureza, porém a

racionalidade esta implicita como atividade que realiza fins.
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O exemplo dado por Rosenfield (1995) deixa claro esse movimento da figuragéo
do conceito, que possui 0 contelldo mais imediato da vontade, a saber: “[...] um
individuo sente o outro desejando 0s mesmos objetos, relacionando-se por exclusdo”
(ROSENFIELD, 1995, p. 48). Assim, a vontade em si ¢ a mais abstrata, “[...] apenas lhe
pertence a decisdo abstrata como tal e o conteldo ainda néo € o conteldo e a obra de sua
liberdade” (HEGEL, 2009a, 8§13, p. 21); sua individualidade opfe-se formalmente a
outras individualidades, tornando-se uma vontade que manifesta no exterior o que ela é

no interior, isto €, manifesta-se como liberdade excludente e negativa.

Essa forma de vontade esta comprometida com a exterioridade finita, individual
e empirica do mundo (ROSENFIELD, 1995, p. 48). O eu, nesse caso, apesar de infinito
s0 esté ligado a si formalmente, mas ndo ha mediacdo pelo conteldo, e isso implica que
a relacdo entre vontades para suas satisfagdes, ou seja, suas pulsdes e desejos, exige
uma modificacdo da vontade no mundo, entretanto, ela fica limitada a abstracdo da

consciéncia, diante da multiplicidade objetiva.

Assim, as pulsdes e os desejos sao formas de aparecimento do racional, sdo uma
forma determinada de desdobramento de conteldo mais imediata da vontade que, apesar
dessa imediatidade, ndo se reduz ao determinismo da natureza, por isso a vontade é
racional, mesmo que implicitamente (ROSENFIELD, 1995, p.49).

Para Ciotta (2007), a imediatez da natureza implicitamente investida de
racionalidade “[...] é o fundamento pelo qual a vontade natural suspende sua
imediaticidade e se eleva a condigdo moral” (CIOTTA, 2007, p. 23). Ha um confronto
entre a vontade natural e o contetdo imediato dos impulsos, desejos e inclinagdes, que
ndo é reconhecido na vontade natural como seu e, por isso, a vontade é indeterminada.
Assim, a vontade natural determina-se sob o aspecto do contetdo imediato da natureza e
pela forma abstrata entre a oposicdo do objetivo com o subjetivo, suspendendo a
imediaticidade do contetdo atraves do pensamento que esta acima da naturalidade
imediata que, a principio pode ser abstraida. E assim expe Ciotta:

O natural no homem ndo se constitui num atributo isolado e
independente da razdo. Ao contrério, este conteudo natural é,, antes, a
forma imediata do seu existir que ainda carece de liberdade. E, porém,
no confronto com o elemento natural que a vontade empreende o

movimento de sua autodeterminagdo enquanto vontade que decide.
Deste modo, ela particulariza a universalidade da vontade livre, ou
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seja, a universalidade da vontade entra na forma da finitude (CIOTTA,
2007, p. 24).

Deste modo, a particularizacdo da vontade ou vontade finita através de seu ato
de decisdo, afirma-se, enquanto sujeito individual, subjetivamente como um ser livre
por meio da liberdade de outrem, todavia, a vontade imediata que contém uma diferenca
entre a forma e seu contedo faz com que tal decisdo seja somente abstrata. E tal
contetido ainda ndo é a obra de sua liberdade: “E pela elevacdo da vontade a
universalidade do pensar que a liberdade se torna o seu objeto e o seu fim, suspendendo
a diferenga entre forma e conteudo” (CIOTTA, 2007, p. 23).

O segundo momento da vontade é a vontade como arbitrio. A vontade enquanto
arbitrio possui como elemento a autodeterminacao formal e imanente (HEGEL, 2009a,
814, p.21), e o contetudo que Ihe é dado é pela natureza e, por isso, sua atividade €é
autorreflexiva. Em tal determinacdo, segundo Hegel a liberdade da vontade do arbitrio
contém dois elementos, a saber:

A reflexdo livre, que vai se separando de tudo, e a subordinagdo ao
conteudo e a matéria dados interiormente e exteriormente. Porque, ao
mesmo tempo, este conteldo, necessario em si e enquanto fim, se
define como simples possibilidade para a reflexéo, o livre arbitrio é a
contingéncia na vontade (HEGEL, 2009a, 8§15, p. 22).

Nesse sentido, a vontade permanece formal, pois a reflexdo abstrai-se de tudo,

mas mantém-se dependente do contelido, o qual € contingente.

Dessa maneira, Hegel considera que o momento da vontade posterior a
determinacdo natural é a vontade como entendimento, “[...] que se eleva a um trabalho
subjetivo e objetivo na determinagdo de ser (ROSENFIELD, 1995, p. 51)”. Em outras
palavras, a vontade do entendimento atualiza-se através das determinac@es da vontade
natural, formando um novo processo:

Quando ouvimos dizer, de um modo absoluto que a vontade consiste
em poder fazer o que se queira, podemos considerar tal concepcéo
como uma total falta de cultura do espirito, nela ndo vé a minima
concepcdo do que sejam a vontade livre e em si e para si, o direito, a
moralidade (HEGEL, 2009a, 815, p. 22).

O movimento de tal percurso é a liberdade, ou seja, o conceito torna-se subjetivo
e objetivamente o seu préprio objeto (ROSENFIELD, 1995, p.51). Dessa forma, a

liberdade de se fazer o que tem vontade, ou o livre arbitrio, enquanto ato livre,
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determinado, limitado por um contetdo imposto, reflete a prépria interioridade e, assim,
a consciéncia cria subjetivamente uma universalidade que se autodetermina e que néo se
satisfaz com o que Ihe é oferecido pela empiria como mabil de sua acéo. Esse limite ndo
superavel culmina na certeza de arbitrio apenas formal e, presa nessa limitacdo da
formalidade, a vontade estabelece escolhas, mas cada possibilidade de escolha opde-se a
outra, repetindo-se interminavelmente. O que procede é que a vontade toma consciéncia
dos seus limites e retorna a eles como condicdes para sua propria mediagao.
A contradicdo implicita no livre arbitrio (815) manifesta-se na
dialética dos instintos e das tendéncias: destroem-se eles
reciprocamente, a satisfacdo de um arrasta a subordinacdo e o
sacrificio de outro, etc.; e seu proprio determinismo, e ndo possui em
si mesmo um moderador, a determinacdo que o sacrifica e subordina
s6 pode ser a decisdo contingente do livre arbitrio, até quando este
emprega um raciocinio para calcular qual o instinto que possa trazer

maior satisfagdo ou que cologue em qualquer lugar outro ponto de
vista (HEGEL, 2009a, 8§17, p. 24).

Por conseguinte, a contradicdo do arbitrio apresenta consequéncias negativas.
Primeiramente, a negacdo dos impulsos faz a vontade do arbitrio permanecer na
abstracdo. Nessa dialética, a universalidade é abandonada e um impulso subordina em
relacdo a outros, isto é, ndo ha critério para a avaliacdo moral desses impulsos.

Como imanentes e positivas, as determinagdes da vontade imediata séo
boas, e 0 homem ¢é caracterizado como naturalmente bom. Mas na
medida em que tais determinaces sdo naturais e, portanto, opostas a
liberdade e ao conceito do espirito, e negativas tém de ser eliminadas. O
homem merece entdo o titulo de naturalmente mau. O que decide entre

as duas afirmagdes € tambeém, deste ponto de vista, o livre-arbitrio
(HEGEL, 20094, 8§18, p. 24).

Conforme Ciotta (2007, p. 25), a insuficiéncia da vontade como arbitrio reside
no fato de que a livre reflexdo se abstrai de tudo, mas é dependente da exterioridade, isto
é, do contetdo que é seu fim e, desse modo, a vontade permanece apenas formal. O
conteudo devera ser necessario em si enquanto fim e em face da vontade reflexiva sera
apenas algo possivel e, assim, o arbitrio é apenas contingente. Nesse movimento 4gico
especulativo, a vontade, enquanto autodeterminada, apresenta-se reflexivamente na
mediagdo entre a vontade natural e a vontade livre em si e para si. Neste ambito de
reflex&@o livre e subordinacdo ao contetido Hegel determina que:

A reflexdo, generalidade e unidade formais da consciéncia de si, é a
certeza abstrata que a vontade tem de sua liberdade, mas essa ndo é
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ainda a verdade, pois ela ndo se tem a si mesma como fim e como
conteudo e o aspecto subjetivo ainda é diferente do aspecto material
(HEGEL, 20094, §15, p.22).

A vista disso, a vontade como arbitrio ainda ndo ¢é a verdade da liberdade, pois
ndo ha um reconhecimento entre o lado objetivo e o lado subjetivo e, desse modo, o
contelido dessa autodeterminag¢do ainda ¢ finito e contingente. A “[...] finitizacdo do
conceito de liberdade subjetiva, do livre arbitrio, mostra a sua radical insuficiéncia”
(CIOTTA, 2007, p. 26).

Sendo assim, Rosenfield (1995, p. 52) expde que a contradicdo é resolvida
através do desenvolvimento das diferengas contidas no movimento da vontade, quer
dizer, a partir da suspensdo da contradicdo da vontade como arbitrio que se d& o novo
momento da vontade que, agora, é em si e para si. Desse movimento, apreendeu-se que
hd uma mediacdo entre a vontade natural e a vontade substancial, pois, doravante a
insatisfacdo da primeira surge a formag&o da consciéncia formal da segunda: é a vontade

apropriando-se de seu préprio ser.

Esse novo movimento, enquanto um terceiro momento da vontade para Hegel
pode ser indicado representativamente pelo individuo que deve atuar segundo uma
universalidade produzida por ele mesmo. Ou seja, o individuo forma-se objetivamente no
trabalho universal de criacdo de novas relacBes sociais; é a vontade racional ou vontade
livre em e para si. E, assim, salienta Hegel:

[...] por natureza, tem o homem um instinto do direito, da propriedade,
e da moralidade, bem como o insito sexual e um instinto social (...) 0
homem descobre em si como dado da consciéncia, que quer o direito,
a sociedade, o estado, etc. (HEGEL, 2009a, 819, p. 25).

Nesse ambito, o individuo consegue apreender-se de modo subjetivo em uma
objetividade através da cultura, pois afasta-se das determinacdes puramente naturais e
ndo é apenas individualidade empirica em confronto com outras individualidades.
Sobretudo, o individuo consegue coadunar as determinacbes da vontade singular,
convergindo-as em outras individualidades, através de processo de educagdo ou formacao
para a liberdade (ROSENFIELD, 1995, p. 53).

Em resumo, a contradigdo da vontade enquanto abstracdo e da vontade como
arbitrio e a sua manifestacdo negativa devem ser ultrapassadas, pois a finitude do

conceito de liberdade subjetiva, do livre arbitrio, expde sua insuficiéncia, uma vez que
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ndo consegue se realizar positivamente por um conceito de liberdade que suspende a
diferenca entre forma e contetido. E nesse movimento de suspensdo da contradigio do
arbitrio que ocorre a passagem a vontade livre em si e para si, que exige, por outro lado,
a purificacdo dos impulsos, para que saia da imediatez e contingéncia, para ser
reconduzido a forma essencial substancial (HEGEL, 2009a, 819, p. 24).

A verdade da vontade é que os impulsos venham a ser o sistema racional das
determinacbGes da vontade. O contetdo da ciéncia do direito é a necessidade de
apreendé-los a partir do conceito (HEGEL, 2009a, §19, p.24). A liberdade que quer a
liberdade é a propria verdade que, diante de si mesmo, é o que o0 conceito é. A negacédo
da negacdo tem, na exposicdo de si mesma, a suspensdo de toda a limitacdo e toda
dependéncia de contetdo particular, sendo, assim, a liberdade em si e para si:

Né&o € s6 a verdade, mas € a verdadeira verdade, pois a sua defini¢éo
consiste em ser na sua existéncia (isto é: como oposta a si mesma) o
gue 0 seu conceito &, ou ainda porgue o fim da realidade do seu puro
conceito é a intuicdo de si mesma (HEGEL, 2009, §23, p. 27).

O ponto de chegada € o espirito objetivo ou espirito livre e, a0 mesmo tempo, o
ponto de partida serve como fundamento para o direito enquanto objetivacdo do espirito
livre. A vontade livre em si e para si € exteriorizada no direito, ou seja, é o dasein que
exterioriza no mundo o seu contedo ainda abstrato, e essa € a liberdade enquanto ideia
(HEGEL, 2009a, §29, p. 31).

A partir desses elementos, pode-se vislumbrar o esquema de Hegel de maneira
que se compreenda a vontade natural como sustentacao do direito abstrato, bem como o
livre arbitrio enquanto figura da moralidade e a vontade livre em e para si pautada na

eticidade.

Apresentar a distingdo de cada determinacdo l6gica da vontade, conforme antes
dito, possibilitard o entendimento do estudo da teoria da pena em Hegel, por meio da
investigacdo do resultado do processo de objetivacdo da vontade no mundo do direito.
O direito abstrato sera o proximo tema e o0 primeiro momento do conceito de
universalidade, o qual a vontade apenas reflete 0 eu em si, quando se dissolvem o0s
desejos, as necessidades e os instintos imediatos existentes. Em suma, pretendeu-se
apresentar o pensamento de Hegel sobre o conceito de espirito, a estrutura da Filosofia

do direito (2009a) e as determinaces logicas da vontade livre, com o intuito de
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contextualizar a discussdao que se firmara mais adiante e que sera essencial para a

compreensdo dos pressupostos hegelianos sobre uma teoria penal.
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Capitulo 2: O direito abstrato em Hegel: as determinacgdes da vontade
abstrata

2.1  Notas preliminares do direito abstrato

Como visto, a filosofia pratica hegeliana reformulada como filosofia do espirito
objetivo é caracterizada pela perspectiva sistematica da Filosofia do direito (2009a).
Cada parte dessa obra é desenvolvida a partir do conceito de direito, o que significa que
a liberdade é realizada concretamente em cada uma das formas do desenvolvimento da

ideia do direito, a saber, o direito abstrato, a moralidade subjetiva e a eticidade.

Segundo a analise de Muller (2005), o conceito de direito em Hegel configura-se
“[...] como o conjunto das condic¢des sociais e institucionais (juridicas, morais e éticas)
da efetivacdo e da universalizacdo da liberdade, entendida como a liberdade de todos os
singulares” (MULLER, 2005, p. 163). Tais condicdes sdo especificas em cada uma das
partes da Filosofia do direito e suas fungdes sdo de expressar e promover a ideia da
liberdade (ibid. p.163), que, enquanto determinacdes, vao adquirir validade na
consciéncia para reger o exercicio de liberdades (a relacdo entre as vontades livres) dos

membros da comunidade.

Em consequéncia, Hosle (2007), afirma que a Filosofia do direito (2009a)
anuncia uma superacdo da filosofia do sujeito, pois desde a sua Filosofia da Histdria
comprovou-se sua consideracdo acerca de um ideal objetivo, contrariamente a Kant e
Fichte, que séo considerados idealistas subjetivos. A objetividade em Hegel é figurada a
partir da “[...] unidade de subjetividade e objetividade, ou a ideia” (HOSLE, 2007, p.
507). Sob essa Otica, a ideia em Hegel na obra em comento, visa ser 0 modo como 0
direito se realiza no Estado, no qual ndo quer apenas expressar o conceito de direito,
mas também a sua realizacdo (HEGEL, 2009a, 830, p. 32).
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Em suma, como visto, a Filosofia do direito (2009a), pode ser interpretada
como dialética que progride através do direito abstrato, da moralidade subjetiva e na
eticidade, levando em consideracdo seus conteidos e buscando ultrapassar o conceito de
liberdade em cada etapa até alcancar a ideia, onde ““[...] subjetividade e objetividade sdo
integradas em uma unidade” (HOSLE, 2007, p. 509). A esse respeito, o fildsofo alemao
desenvolve, logo na introdugdo de sua obra, o principio que gera as nhormas do direito,
isto é, a vontade livre, que é “[...] a vontade pensante que ndo quer os contetidos dos
impulsos, mas a vontade racional” (HOSLE, 2007, p. 532).

Logo, a primeira figura da Filosofia do Direito (2009a), o direito abstrato,
apresenta-se como imediacdo livre, enquanto a primeira expressdo da realidade que se
transformou em mundo da liberdade. Revela-se que 0 movimento dialético, por meio do
desenvolvimento especulativo da vontade livre, isto €, a vontade natural, € um modelo
de liberdade nédo suficiente. A vontade a partir da heranca kantiana é, ao mesmo tempo,

sua tentativa de superacdo dos conceitos extraidos da filosofia de seu precursor.

2.2 A heranca kantiana da concepcéao hegeliana do direito

Para compreensdo do contetdo deste capitulo, a intencdo € desvelar a base
hegeliana sobre a questdo da vontade, a partir da heranca kantiana, e, a0 mesmo tempo,

sua tentativa de superagdo dos conceitos extraidos da filosofia de seu precursor.

Para Hegel, a revolugdo copernicana realizada por Kant significa um marco para

a ciéncia e a historia®>. Assim, considera seu precursor uma das referéncias para a

®> Tal como a revolugéo copernicana colocou o sol como centro da galaxia e a terra como esfera que gira
em torno dele, Kant posiciona o sujeito e a raz80 como centro gravitacional da possibilidade do
conhecimento.
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possivel compreenséo da realidade. E a partir da fundamentac&o de Kant do conceito de

liberdade que Hegel envereda para a construcdo de seu pensamento filoséfico.

Segundo Leonardo Vieira (1997), os pressupostos sobre os quais se demonstra
que a filosofia kantiana foi herdada por Hegel assentam-se na formulacdo da base
comum de ambos nas esferas ética e juridica. O que se pretende expor € que a teoria de
Hegel do direito abstrato para ser compreendida deve fazer referéncia a abordagem de
Kant sobre a mesma questdo. No entanto, apesar de ambos possuirem ideais
semelhantes, como a relagéo entre razdo e a liberdade, a vontade que se determina em
si, a necessidade da esfera juridica e ética e o fato de basearem-se na liberdade
(VIEIRA, 1997, p.164), Hegel apresenta distincGes sobre as quais repousam suas
criticas a Kant, ao tentar redefinir tais conceitos. A critica de Hegel, nesse sentido, é
baseada no movimento da vontade, o qual foi negligenciado por Kant (VIEIRA, 1997,
p.163). Entdo, Hegel desenvolve uma nocédo exclusiva do fendmeno de ética e justica, a

partir de sua concepcao de liberdade.

A heranca kantiana do pensamento hegeliano inicia-se na consideragdo da moral

e do direito, como esferas da realizacdo da liberdade, da vontade que se determina em si

mesma. Com isso, as esferas do espirito objetivo, a saber, o direito abstrato, a

moralidade e a eticidade “[...] podem ser interpretadas como modos de um ‘dasein da

vontade livre’” (VIEIRA, 1997, p.165). A principal questdo a ser pontuada como um

progresso a partir de Kant foi estabelecer que, na vontade racional, ndo ha outro fim a

ndo ser o fim de sua liberdade. Em padrGes Hegeliano, a vontade livre € aquela que quer

ela mesma, ou seja, € um retorno para si mesma encontrando a prépria liberdade na
liberdade de outrem nas esferas do direito e da moral:

O destino absoluto ou, se se quiser, 0 instinto absoluto do espirito

livre, que é o de ter a sua liberdade como objeto (objetividade dupla

pois sera o sistema racional de si mesma e, simultaneamente, realidade

imediata) (§26s), a fim de ser para si, como ideia, 0 que a vontade em

si - uma palavra, o conceito abstrato da ideia da vontade - é, em geral,

a vontade livre gue guer a vontade livre (HEGEL, 2009a, 8§27, p. 30,
grifo nosso).

Ainda segundo Vieira, outro aspecto importante da teoria de Kant que Hegel
subscreve é o fato da consideragdo da vontade enquanto faculdade superior de desejar
tendo fins universais e ndo apenas inferior, desejando inclinacGes e pulsdes, isto €, fins

particulares. Nessa logica, Hegel coloca a vontade como unidade entre uma vontade
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universal e uma particular. “E justamente este crescer junto (concrescere) de ambas
vontades e suas respectivas determinagdes o que viabiliza um ‘sistema do espirito que
se realiza’ (VIEIRA, 1997, p.165). Nas palavras de Hegel, “A vontade ¢ a unidade
destes dois movimentos: é a particularidade refletida sobre si e que assim se ergue ao
universal, quer dizer, a individualidade (HEGEL, 2009a, 87, p. 16)”.

A relacdo entre a vontade universal e objetiva e a vontade singular subjetiva é
expressa especificamente nas formas de unidade ou identidade, sendo estas o direito e a
moral. Os elementos que constituem essa unidade sao, de um lado, a lei, enquanto acao
objetiva e necessaria, ¢ de outro, o motivo “enquanto aquele que liga a razdo de
determinacdo do arbitrio para esta acdo subjetivamente com a representagdo da lei, e de
tal forma que a lei faca da obrigacdo um motivo” (VIEIRA, 1997, p. 166).

Segundo Vieira (1997), o elemento que diferencia a legislacdo juridica e a ética
€ 0 aspecto subjetivo, mas ambos se determinam através da lei objetiva e da
obrigatoriedade da acdo (VIEIRA, 1997, p. 166). Por isso, a legislacdo ética tem como
elemento motivador a ideia de obrigacdo, mas a legislacdo juridica € movida ndo apenas
pela obrigacgéo. E, portanto, afirma Vieira:

Assim sendo, a legislagdo ética exige a exclusividade da "idéia da
obrigacdo" como Uunico elemento motivador da agdo, enquanto a
legislacdo juridica, por sua vez, admite um outro movel além da “idéia
da obrigacdo”, ndo sendo, portanto, tdo exigente e excludente quanto
aquela (VIEIRA, 1997, p.166).

Para Hegel, o direito abstrato é marcado pela imediaticidade de interesse, 0 que
significa que a vontade singular se eleva ao universal, mas ndo é motivada pela
obrigacdo expressa na lei. Portanto, conforme aduz Vieira (1997, p. 167), ndo h4 uma
ideia da obrigagdo impulsionada pela vontade subjetiva a respeitar a lei, conforme
colocou Kant, mas o cumprimento dos interesses privados garantidos pela lei. Kant,

nesse sentido, ndo expressa diferenca entre 0 ambito moral e juridico.

Por conseguinte, o direito abstrato pode ser entendido na relagéo entre as

vontades, mediatizada por algo exterior e exteriorizado, a qual, em sua aquisi¢do ou
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manutencdo, nem sempre serdo travadas por relagdes harmoniosas. Para Kant, essa

relagdo seré entre arbitrios® e, para Hegel, entre vontades.

No capitulo sobre a propriedade para o contrato, Hegel evidencia a insuficiéncia
da aquisicdo e a manutencédo de propriedade meramente pela relagdo entre uma coisa e
uma vontade subjetiva (VIEIRA, 1997, p. 167). Na passagem da propriedade para o
contrato, Hegel entende que uma vontade singular necessitara de outra para formar uma
vontade comum, sendo essa a condicdo indispensavel para que se reconheca aquilo que
se possui: “O imperativo do direito € portanto: sé uma pessoa e respeita 0s outros como
pessoas” (HEGEL, 2009a, p. 40 §36). Conclui-se que a relacdo entre arbitrios ou
vontades ndo é material por ndo levar em conta os fins e intencdo dos agentes.
Contrariamente, ela é puramente formal, pois nela é apenas considerado se a a¢do do
arbitrio é realizada livremente e se ela pode subsistir com a liberdade de outro arbitrio,
conforme uma lei universal (KANT, 2014, § 33, p. 104).

Com isso, paradoxalmente, Hegel expbe que, por um lado, o sistema juridico
deve garantir a todos os cidadaos o acesso a propriedade (HEGEL, 2009a, 8§36, p. 40),
mas, por outro lado, permanece alheio a qualidade e a quantidade do que é possuido por
eles. Assim, a igualdade formal e abstrata de todos perante a lei ndo esconde o “[...] solo
da desigualdade” material e concreto sobre o qual todos vivem (HEGEL, 2009a, 849, p.
50).

Diante do exposto, € possivel vislumbrar a base comum entre os fildsofos Kant e
Hegel, pelo menos no que tange ao direito e a moral. Todavia, 0 que diverge entre eles é
a construgdo de um sistema da eticidade. Em uma das primeiras fases da concepgéo
hegeliana do direito, o artigo sobre o Direito Natural (1802/03) é explicito sobre a

dinamicidade da liberdade, inspirado no filosofo Shelling.

Hegel apresenta como o principio do movimento e da alteracdo o absoluto. O
mundo da natureza e do espirito constituem um conjunto como outro do movimento do
proprio absoluto, que se manifesta como ethos. Tal movimento é nomeado por Hegel
como a autoproducéo diferenciada da unidade absoluta, que significa um todo ordenado

e harmbnico, que possibilita identificar suas leis organizadoras, sendo elas as esferas da

® Na obra Principios Metafisicos da Doutrina do Direito, no § 32, Kant trata da aquisicdo ideal de um
objeto externo do arbitrio, em que trata tal aquisicdo como ndo empirica e mera ideia préatica da razéo.
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manifestacdo da razdo: “E justamente isto que viabiliza falar de um sistema da natureza
e do ethos, ja& que eles passam a ser interpretados como momentos da autoproducédo
diferenciada da unidade absoluta”. (VIEIRA, 1997, p. 170). Ent&o, o absoluto como
principio do movimento, move todos os objetos do mundo ético e natural e, por isso,
Hegel qualifica o ético como “o motor de todas as coisas humanas”, haja vista que ele é

0 auto engendramento ético da propria razéo.

Por consequéncia, conforme o objeto desta secdo, o direito e a moral podem ser
interpretados como media¢cdes de um movimento constituido pela singularizacdo do
universal e universalizacao do singular. Para Kant, o direito é “o subjetivo singular” e “a
moral o objetivo universal”, mas 0s mesmos sdo interpretados por Hegel como “[...]
elementos constituintes de um processo de subjetivacdo do objetivo e objetivagdo do
subjetivo” (VIEIRA, 1997, p. 172). A critica reportada a Kant, segundo Hegel, é sobre a
questdo de ndo haver uma demonstracdo no evoluir da vontade singular e vontade
universal, ou seja, em Kant ndo hd o movimento que produz essa passagem. Ha, dessa
forma, uma elevacdo da obrigacdo subjetiva ao plano do universal de modo néo
explicitado. Logo, ndo se demonstra a necessidade de a esfera do direito ndo ser apenas
relacdo formal entre vontades, mas antes um fim universal desejado pelos préprios

parceiros de interagéo.

No direito abstrato, Hegel apresenta a insuficiéncia da vontade enquanto
vontade natural, isto é, a vontade singular com interesses privados, a qual considera a
vontade universal como instrumento para tal efetivacdo. A deficiéncia apontada por
Hegel é a pedra de toque deste escrito, sendo ela em dois niveis, a saber: a injustica e a

punicao.

Na injustica a problematica recai sobre a adesdo do universal na esfera juridica
e, no segundo, recai sobre a punicdo da injustica, que, no interior do direito abstrato, € o
restabelecimento da justica por uma vontade singular presa aos seus objetivos privados,
a saber, a vinganca (HEGEL, 2009a, 8102, p. 92). A vinganga ndo promove o universal
por visar apenas aos interesses privados, resultando que a esfera desse modelo de

liberdade pressupbe um fracasso no sistema juridico na promogéo da justica.

Segundo Vieira:
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A vinganca, com efeito, contém em si um lado positivo, a saber, 0
restabelecimento da justica, qualificado por Hegel como a vinganca,
segundo o conteudo. Todavia, como a adesdo da vontade singular a
vontade universal é meramente instrumental, a vinganca repde a
"imediatidade do interesse" (VIEIRA, 1997, p. 173).

Diante do exposto, Hegel parte de pressupostos kantianos, ao colocar um
principio motor que interliga a vontade singular e a vontade universal, mas, a0 mesmo
tempo, apresenta os problemas gerados por essas atividades, sendo a esséncia de tal
principio a transformac&o, da pura identidade, a medida que ela é a ndo identidade “[...]
entre a forma em conteddo, da universalidade em singularidade e da necessidade em
contingéncia” (VIEIRA, 1997, p.173). Assim, o motor de todas as coisas humanas para

Hegel € o ético’ e a sua qualificacéo.

2.3 Principios do direito abstrato

A pretensdo desta secdo € trabalhar uma introducdo ao direito abstrato, cujo
conteddo compde o inicio dos pressupostos 0s quais baseiam o0 conceito de pena em
Hegel. A intencdo é de apresentar que a perspectiva hegeliana considera o contetdo
desta secdo totalmente abstrato e imediato. Defende-se que a intersubjetividade nessa
primeira parte estd implicita. No caso do direito abstrato, na relacdo entre pessoas e
coisas, ao serem tematizadas as relagcdes contratuais, o outro € apenas meio para que um
eu chegue a uma coisa (HOSLE, 2007, p. 510). Nessa perspectiva, aborda-se uma
intersubjetividade deficiente que somente acontece em virtude de alguma coisa. Essa

serd a referéncia deste estudo.

De acordo com Kenneth Westphal, em seu artigo O contexto e a estrutura da

Filosofia do direito de Hegel (2014), discutem-se, no direito abstrato, no¢des de

" Leonardo Vieira (1997, p. 173) trata o ético na visdo hegeliana como “0 auto engendramento ético da
propria Razdo, a alteridade ética do proprio Absoluto”. Desse modo, o ser ético finito € elevado ao
absoluto, e o ethos significa 0 modo ao qual a raz8o move todas as coisas humanas.
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liberdade ao longo da modernidade que foram se concretizando a partir do estado de
natureza principalmente pelos jusnaturalistas, Hobbes, Locke etc. S&o as consideragdes
sobre este Estado que baseiam as compreensdes contratuais vistas nas relagcdes de
propriedade e economia em geral.

Tomadas em conjunto, a objecdo mais fundamental de Hegel a
tradicdo do contrato social é a de que as abstracOes utilizadas pelas
teorias do contrato social, para descrever o estado de natureza, e para
descrever pessoas no interior desse estado de natureza, esquivam-se de
todo um conjunto de beneficios e obrigacGes que possuimos enquanto
membros de uma sociedade politicamente organizada [...].
Consequentemente, a teoria do contrato social é cética e acerca desses
beneficios e obrigacdes, e € moral e politicamente irresponsavel, pois
impede um adequado reconhecimento e andlise de tais beneficios e
obrigacdes (WESTPHAL, 2014, p.286).

A critica de Hegel ao contratualismo €, sobretudo, uma critica a génese da vida
politica. Ele parte da questdo que o contrato subsumi a vontade particular dos
individuos que ja é pressuposta e manifesta no momento do ato do contrato. Para Hegel,
os individuos contratantes manifestam um movimento de reconhecimento matuo, pois,
para satisfazerem suas necessidades, também € requerido, necessariamente, que cada

um dos individuos reconheca o direito e a liberdade de arbitrio.

O contrato, nessa légica, deve ser compreendido considerando a vontade
particular, que se revela nas relaces de troca entre agentes, regidos segundo principios
do direito privado. Todavia, nessa relacdo entre vontades que se articulam através do
contrato equivale dizer que a vontade particular € incapaz de superar a propria natureza
da vontade. Assim sendo, cada vontade é soberana em relacdo ao seu arbitrio, deixando
em jogo a rendncia a dispor por violacdo o objeto do contrato. Assim, a critica de Hegel
parte da contradicdo da vontade particular em si mesma ter que renunciar pelo contrato
a liberdade de seu arbitrio e, assim, submeter-se ao arbitrio de outrem, nesse caso 0
Estado.

Primeiramente, no direito abstrato a relacdo intersubjetiva é meramente
implicita, apenas meio do sujeito na relacdo com a objetividade. A vontade no direito
abstrato contém um conteddo diverso que ainda é s6 em si, pois é dado previamente

pelos impulsos.
Para Ciotta,
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Segundo a divisdo apresentada por Hegel no 833 da FD, o direito
abstrato trata do desenvolvimento da idéia de vontade livre em si e
para si em sua forma imediata; por isso seu conceito € aqui abstrato e
se configura como pessoa enquanto relagéo de propriedade e contrato.
O conceito de pessoa ndo depende de outras figuras — na ordem ldgica
de constituicdo da FD —, mas € o proprio fundamento, ele mesmo
abstrato, do direito abstrato e, por isso, formal (CIOTTA, (2007, p.
32)).
Para Miiller (2005), o que Hegel pretende, nesse primeiro momento da Filosofia
do direito (2009a), é tratar filosoficamente o direito no sentido juridico. De um lado,
tem-se uma esfera parcial abstrata, e, de outro, no sentido amplo, o conjunto das formas

de objetivacéo da liberdade (MULLER, 2005, p. 164).
Por isso, Miller denomina o direito abstrato como:

A esfera do direito abstrato expde, entdo, partindo desta determinacao
imediata e primeira da liberdade como pessoa, a reconstrucdo positiva
e, a0 mesmo tempo, critica, — presidida pelas estruturas l6gicas da
efetivacdo do conceito especulativo de liberdade, que atua como
esséncia do espirito que se objetiva, — das categorias e principios
fundamentais do Direito Romano e do jusnaturalismo, na medida em
gue ambos constituem o fundo histérico e o molde categorial da
formacdo do direito privado moderno, que alcancara o apice da sua
elaboracdo nos grandes codigos civis dos séculos XIX e XX
(MULLER, 2005, p.166).

Hegel apresenta, no direito abstrato, parte dos principios e conceitos
fundamentais do direito privado e do direito penal, apelando para uma esfera abstrata
que, apesar de ter uma efetividade imediata — a primeira objetivacao da liberdade —, ele
¢ uma forma deficiente e mediada de liberdade, em que a intersubjetividade &,
especialmente, seu principio fundamental é a personalidade, que contém a capacidade
juridica e ele mesmo é abstrato (HEGEL, 2009a, 836, p. 40), mas, tal questdo sera

aprofundada na secdo posterior.

O direito abstrato €, com isso, uma critica de Hegel a teoria do contrato ou
jusnaturalismo, na qual busca elevar sua filosofia politica a universalidade da ciéncia do
Estado. A critica de Hegel ao contratualismo recai sobre “[...] a inser¢do destas relagdes
contratuais ou da propriedade privada nas relagcdes politicas teve por resultado as mais
graves confusdes no direito ptblico e na realidade” (HEGEL, 2009a, 875, p. 72). Tal
critica ao contratualismo versa sobre os contratos serem fundados em vontade que
resultavam do livre arbitrio de todos naquele Estado, guiado pelo principe.
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Diante do exposto, através da perspectiva hegeliana a totalidade estabelece-se
para os individuos como uma totalidade livre. Essa ideia é engendrada atraves de uma
comunidade politica, que envolve, desde sempre, a acdo dos individuos que a compde.
A pretensdo de Hegel é expor que a acdo politica acontece por individuos ja estarem,
desde o inicio, inscritos numa forma sociopolitica que se realiza historicamente. O
direito abstrato, portanto, aborda a génese da vida politica e expressa a subjetividade da
vontade particular dos individuos enquanto figura do direito privado. Ele pretende
dividir triadicamente esta primeira se¢do em “pessoa (835)”, “a propriedade (841)” e “o
contrato” (872).

2.4 Aigualdade formal dos proprietarios e a desigualdade material
de riquezas.

No primeiro momento, conforme adverte Mller (2005), o principio fundamental
do direito abstrato € a personalidade (835), que contém a capacidade de direito e
constituiu o seu conceito e base, isto é, ser pessoa é o conceito fundamental e o ponto de
partida dessa esfera do direito (MULLER, 2005, p. 164-165).

Hegel parte dessa categoria para pensar as relagdes humanas por meio da relacéo
de direito e, desse modo, no direito abstrato, cada individuo podera manifestar a
liberdade contida em si mesmo. Entretanto, essa relacdo podera implicar numa relacao
negativa, que significa uma relagdo excludente, entre 0s membros da sociedade. Dessa
forma, € no direito abstrato que a pessoa do direito se relaciona com o0 mundo e tem a
capacidade de direito, em que trata dos principios que regem a propriedade, seja
transferindo-a seja cometendo injusticas contra a propriedade:

E a personalidade que principalmente contém a capacidade do direito
e constitui o fundamento (ele mesmo abstrato) do direito abstrato, por
conseguinte formal. O imperativo do direito é, portanto: sé uma
pessoa e respeita os outros como pessoas (HEGEL, 2009a, §36, p. 40).
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De acordo com Rosenfield (1995), o direito abstrato contém como conceito
fundamental a pessoa, figurada num sujeito livre e para além de sua relagdo com o
mundo exterior (ROSENFIELD, 1995, p.72). E na individualidade de sua vontade que o
sujeito se reconhece no mundo e a sua liberdade passa a ser efetiva e é nesse movimento

que a sua liberdade se configura.

Com base nas exposi¢des de Hegel, ser pessoa é ser sujeito de direitos, isto &, ter
capacidade do direito a partir da autoconsciéncia de si, mas “[...] como um objeto
exterior elevado a infinitude simples” (HEGEL, 2009a, 835, p. 40). Para ele, a
personalidade comeca quando o individuo alcanca o pensamento de um “eu puramente
abstrato” (ibid. p. 40) negando toda a concretude. “Ser pessoa” é o caminho onde o
individuo estabelece normas que moldam o relacionamento com as coisas do mundo.
Esse relacionar-se é o movimento de figuracdo do conceito de vontade livre, em que o
individuo se reconhece com outrem dentro dessa relacdo que € juridica (ROSENFIEND,
1995, p.72). A vontade, nessa forma de direito, cria condi¢des de realizar-se enquanto
determinacGes imediatas. Tal realizacdo é aquela constituida por meio de objetos de
trocas comerciais subordinadas as relacGes juridicas entre as pessoas. Assim, 0 conceito

de liberdade é a forma de aparecimento a partir da coisa trocada.

Hegel pretende que a liberdade ndo esteja ancorada em determinacdes do livre
arbitrio, mas essa vontade natural devera atuar livremente em qualquer estado juridico.
E o que isso significa? Segundo Hegel, essa forma de vontade, que ainda é natural em
si, deve formar-se por meio da experiéncia do direito, isto implica que a liberdade
desperte para remodelar o movimento de figuracdo e reconduza-se na realidade do
mundo (ROSENFIELD, 1995, p74).

Portanto, é a partir do direito privado que o direito abstrato se realiza nas esferas

das relacgdes interindividuais. Todavia, mesmo comportando-se segundo esse direito, “a

pessoa” nao deixa de lado suas determinagdes naturais, ou, conforme diz Rosenfield, em
seu texto:

[...] a pessoa age de acordo com seus desejos e pulsdes na procura de

uma satisfacdo que pode realizar-se gracas as relacdes de direito

vigentes numa comunidade determinada. Abstrato porque a pessoa

encontra-se em uma relacdo de exterioridade no que se refere as suas
préprias determinagdes naturais (ROSENFIELD, 1995, p 75).
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A critica de Hegel a esse primeiro momento diz respeito ao direito enquanto
imperativo ou interdicdo (HEGEL, 2009a, 838, p. 41). Conforme expde, “[...] s&é uma
pessoa e respeita 0s outros como pessoas” (HEGEL, 2009a, 8§36, p.40) significa dizer
que o direito se limita a algo negativo, qual seja ““[...] ndo ofender a personalidade e tudo
0 que lhe é consequente” (HEGEL, 2009a, §38, p.41).

Partindo deste ponto, é possivel vislumbrar o carater formal dessa esfera do
direito; “sé uma pessoa e respeite as outras como pessoas” (HEGEL, 2009a, §36, p. 40),
enquanto preceito fundamental, é determinado apenas como a ndo violacdo, isto é,
apenas negativamente. Essa afirmacdo, sobretudo, demonstra que o carater do direito
formal recai sobre o modo positivo de proibicBes legais, e tem como fundamento a
proibicao, “[...] a necessidade deste direito limita-se (sempre por causa da sua abstracéo)
a algo de negativo: ndo ofender a personalidade ¢ tudo o que lhe é consequente”
(HEGEL, 20094, §38, p. 41).

Nesse interim, retomando, h& formalidade no direito abstrato, pois a
personalidade constitui e tem como fundamento o conceito de si como abstrata. A
personalidade é, fundamentalmente, a figuracdo da autoconsciéncia que a vontade livre
em si tem de si mesma, mas essa relacdo nega toda a determinacdo e validade. Assim, a
abstracdo e o formalismo dessa universalidade, que contém o todo da personalidade
posta, também perpassa as determinacdes ulteriores e fundamentais dessa esfera, a

saber, a propriedade, o contrato e as modalidades do injusto e a pena.

A autoconsciéncia é concebida especulativamente na vontade singular nas suas
relacBes finitas subjetivas (instintos, desejos) e dessa relacdo da vontade singular
consigo mesma faz com que conheca a si mesma enquanto infinita universal e livre
(HEGEL, 20093, 8§35, p. 39). A personalidade é essa autoconsciéncia da vontade livre e
a sua relagdo consigo mesma, a partir de sua universalidade formal, conforme conclui
Miiller:

Portanto, a personalidade, enquanto autoconsciéncia que a vontade
livre singular tem da universalidade formal da sua pura relacéo a si,
constitui esta capacidade que a vontade livre singular tem de
distanciar-se e de abstrair de todos os seus desejos, impulsos e habitos,
fazendo valer estd “relagdo absolutamente pura a si” da atividade
universal do pensar no interior de toda determinacdo do querer
(MULLER, 2005, p. 66).
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Por conseguinte, mesmo que a vontade singular enquanto pessoa torna-se um Eu
concreto, ela ainda tem consciéncia da negatividade universal, o que significa que ela
tem autoconsciéncia do espirito livre, que se inicia na vontade livre com a prdpria
universalidade do querer algo, o “[...] eu abstrato e livre, como objeto e como fim, e &,
portanto, uma pessoa” (HEGEL, 2009a, §35, p. 40).

Como visto, as figuras da vontade livre, a universalidade, a particularidade e a
singularidade, na estrutura légico conceitual, prevalecem enquanto determinacdo da
universalidade formal, configurando-se, inicialmente, como personalidade, e assim “[...]
esta vontade livre para si, o universal, ao apresentar-se como formal, é a simples
relagcdo, consciente de si embora sem conteudo, com a sua individualidade propria”
(HEGEL, 2009a, 8§35, p39).

Miller (2005) entende que a critica de Hegel ao jusnaturalismo é o ponto de
partida do direito abstrato e o que ele pretende é reconstruir criticamente e expor seu
desenvolvimento imanente para apresentar que a vontade livre enquanto pessoa €
insuficiente para pensar a liberdade em sua totalidade. E assim preceitua:

O substrato historico da elaboragdo do conceito hegeliano de pessoa é
a figura jusnaturalista do individuo singular, originariamente portador
de direitos subjetivos, desvinculado, num primeiro momento, das
relagOes intersubjetivas, sociais e politicas concretas, nas quais, para
Hegel, o exercicio efetivo da sua liberdade ja estd sempre inserido e é
por elas mediado (MULLER, 2005, p. 164).

No direito abstrato, Hegel busca elevar sua filosofia politica a universalidade de
ciéncia do estado. Tal universalidade é a exigéncia para o inicio da dialética concreta.
Por tratar-se do universal abstrato e imediato, somente nessa esfera que Hegel pode
reconstruir criticamente o jusnaturalismo, a partir do individuo e a sua liberdade

negativa.

O sujeito e concebido como pessoa e é dotado de personalidade, quando, por
esses parametros, pode exercer sua liberdade de arbitrio sem a interferéncia de outros.
Assim, o direito abstrato constitui uma possibilidade da liberdade perante o contetdo
da moralidade subjetiva e objetiva:

A necessidade deste direito limita-se (sempre por causa de sua
abstracdo) a algo negativo: ndo ofender a personalidade e tudo o que
Ihe é consequente. SO ha, portanto, interdicdes juridicas e a forma
positiva dos imperativos de direito funda-se, em ultima analise, numa
interdicdo (HEGEL, 2009a, 8§38, p. 41).
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O direito abstrato é o estagio em que a pessoa somente se concretiza a partir da
liberdade e na infinitude de sua personalidade. O movimento légico dessa forma de
direito inicia-se no extremo da relacdo com o contetdo particular da acdo. Por isto, ser
pessoa é determinar-se pela oposicédo de sua singularidade imediata em face do mundo
que se apresenta como um dado diante de si. E, assim, determina Hegel:

A individualidade da pessoa que decide e é imediata relaciona-se com
uma natureza dada a qual a personalidade da vontade se opGe como
algo de subjetivo; como, porém, a vontade € infinita em si mesma e
universal, tal limitagdo da personalidade como objetiva contradiz-se e
anula-se (HEGEL, 2009a, 8§39, p.41).

Em consequéncia, Rosenfield contextualiza:

A <<pessoa>> abre-se, assim, a um movimento de <<superac¢do>> da
oposi¢do entre a sua natureza formal e abstrata e o contetido particular
de sua acdo. O trajeto serd, portanto, o que vai da relacdo individual a
si (especifico da possessao e da propriedade), passa pela relagdo com
outrem (o contrato: o produto exterior de uma diferenciacdo interna
gue se apresenta sob forma do que é comum a varias vontades
particulares) (ROSENFIEND, 1995, p. 76).

Sendo assim, a personalidade é o direito do individuo ser livre para tomar posse
do que lhe é exterior. Contudo, apenas podera tomar posse das coisas e nao de pessoas.
A liberdade nessa forma de direito é universal na sua finitude e na sua individualidade.

A vista disso, ser pessoa € ser um portador de direitos subjetivos, mas tais
direitos sdo desvinculados das relac@es intersubjetivas sociais e politicas, visto que séo
baseados na pretensa liberdade humana, embora abstrata e formal. E, dessa maneira,
engquanto um principio da modernidade, ser pessoa é ser livre. Consequentemente,
mediante tal premissa, 0 sujeito possui capacidade de ter propriedade sem a mediacdo
dos outros. Por conseguinte, a propriedade é mais do que uma posse, é o direito sobre
as coisas, ou seja, € o0 modo em que é regulada a relacdo das pessoas com as coisas.
Com base nisso, diz-se que esse modelo de direito imediato é a de uma pessoa particular
relacionando-se consigo mesma (HEGEL, 2009a, 840, p.41). Mas, esse direito so
podera existir caso haja comum acordo entre os parceiros de interacdo, isto €, no

reconhecimento da propriedade e de direitos privados.

A propriedade pode ser fundamentada sobre o proprietario ndo levar em
consideracdo outros sujeitos, como se ele existisse sozinho no mundo.

Em primeiro lugar, sem circulo ndo se pode deixar claro de onde o
instituto do contrato e do reconhecimento extrairia sua validade; e, em
62



segundo lugar, essa abordagem tem por consequéncia que, em Ultima
instancia, tudo pode ser feito objeto de um contrato; e justamente isto
Hegel contesta com razdo: no capitulo sobre a propriedade tem-se
antes de esclarecer o que propriamente pode ser regulamentado
contratualmente (HOSLE, 2007, p. 541).

Em continuidade, Hosle (2007) louva as reflexdes hegelianas acerca da
propriedade, primeiro ao sustentar que a propriedade estd alocada no lugar certo. Ou
seja, a posse e a propriedade em Hegel vém antes do contrato. O autor também sustenta
a assertiva de Hegel ao colocar o dominio do espirito sobre a natureza (HOSLE, 2007,
p. 541).

Pode-se afirmar que tal como em Hegel, Hosle (2007) admite que no conceito de
propriedade existem relacBes intersubjetivas. Porém, paradoxalmente na posse,
enguanto um direito do sujeito individual de tomar aquilo que precisa, € atingida a coisa
e ndo a pessoa. Assim, é excluido o outro, a intersubjetividade. A quebra de vinculo
entre pessoas no momento da posse, com isso, € uma questdo que nao pode ser

respondida sem entrar numa injustica contra outrem.

No que diz respeito a diferenciagdo hegeliana entre posse e propriedade, esta em

Hegel expressa uma vontade em si que se torna seu o seu proprio objeto, diferentemente

da possessdo, que marca a relacdo de exterioridade, em que o proprietario esta em

funcdo de um interesse particular — puls@es, caréncias, desejos etc. Esse é o resultado do
movimento de materializag&o do individuo. Entdo, argumenta Hegel:

Mas €é aquele aspecto pelo qual eu, como vontade livre, me torno

objetivo para mim na posse e, portanto, pela primeira vez real, € esse

aspecto que constitui 0 que ha naquilo veridico, a definicdo da
propriedade (HEGEL, 2009a, 845, p. 47).

Mediante tal proposicdo, a tomada de posse evidencia a saida de si da vontade,

apontando a exteriorizacdo de um individuo a partir de suas motivagdes individuais.

Em outra leitura, Rosenfield (1995) entende que a propriedade, para Hegel, é o
“direito ao direito”, por ser uma expressdo do processo de determinagdo do conceito. E
por meio do direito e propriedade que se determina a logica da atividade da
personalidade juridica (ROSENFIELD, 1995, p. 80). Enfim, a propriedade em Hegel,
enquanto privada, ¢ a forma mais abstrata e elementar de liberdade e permanece

enquanto arbitrariedade pura e simples do sujeito portador de direitos.
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A questdo a ser tratada, finalmente, nesta secdo, sera aquela que fara o recorte da
tese central desta dissertacdo, a saber: a questdo da igualdade formal e a desigualdade
material de riquezas na propriedade em Hegel as quais, entende-se, gerarem as aporias

da injustica (82) e o crime (90) e, por consequéncia, a pena.

Hegel contextualiza, a partir do ponto de vista juridico, a prevaléncia da
universalidade formal e abstrata, como determinidade no direito abstrato, por meio de
quatro consequéncias desta perspectiva de liberdade, destacadas a seguir.

A primeira consequéncia € a expressdo do proprio contetdo, ou seja, “O
imperativo do direito €, portanto: sé uma pessoa e respeita 0S outros como pessoa”
(HEGEL, 2009a, 8§ 39, p.40). Hegel trata, nesse excerto, sobre a relacdo de contrato
entre pessoas enquanto proprietarias que se reconhecem formalmente e que somente a
partir dessa formalidade estabelecem suas regras de relacionamento. Essa formalidade
implica nas relaces juridicas entre os individuos engquanto pessoas e proprietarias
(MULLER, 2005, p. 168).

A segunda consequéncia trata da universalidade formal, a qual € um dos trés
momentos légicos da vontade livre, ja destacados: a universalidade, a particularidade e a
singularidade. A consciéncia que a personalidade possui desses momentos €
indiferenciada (MULLER, 2005, p. 169). A particularidade tem o significado de
interesse individual “desejo, caréncia, instinto etc.” (HEGEL, 2009a, 837, p. 40) e,
nesse sentido, a personalidade eleva a universalidade formal apenas o que é particular.
Sendo indiferente e imediatamente diversa da universalidade formal da personalidade, a
particularidade € contingente. O aspecto aqui tratado sobre a diferenca entre
particularidade e universalidade, na autoconsciéncia abstrata que a pessoa tem de sua
liberdade, pressupde a raiz especulativa da diferenca entre posse e propriedade
(MULLER, 2005, p. 169). E o que isso significa? Entende-se que a diferenca entre
ambos, a universalidade formal e a particularidade contingente € expressa na diferenca
entre a igualdade formal e desigualdade material e socioeconémica. Da igualdade
formal ndo se deriva uma igualdade material e isso ndo é problematico ao direito

abstrato.

Conforme Hegel preleciona:
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Mas neste aspecto particular ainda ndo é, neste dominio da
personalidade abstrata, idéntica & liberdade. E, pois, contingente, do
ponto de vista juridico, a natureza e a quantidade do que possuo
(HEGEL, 2009a, 8§49, p. 50).

A terceira consequéncia ja foi tratada anteriormente nesta secdo. Quando Hegel
trata desse momento do direito, limita-se a algo negativo, qual seja, “[...] ndo ofender a
personalidade e tudo o que Ihe é consequente” (HEGEL, 2009a, 838 p.41). Muller
(2005) evidencia que o aspecto negativo do direito abstrato revela-se no fato de que sua
forma positiva faculta apenas interdicdes juridicas, coer¢des. Nesse ambito, o direito
limita-se a algo negativo e abstrato: “[...] é abstrata para ndo lesar a personalidade e o
que dela se segue” (MULLER, 2005, p.169). Assim, para Hegel os preceitos juridicos

tém como fundamento um conteudo de proibig&o.

Por dltimo, a quarta consequéncia versa sobre a relacdo entre a universalidade
formal da personalidade e a singularidade imediata da pessoa. Como singularidade
imediata subjetiva, a consciéncia de si enquanto personalidade é uma vontade
absolutamente livre. Todavia, ela defronta-se com algo objetivo, com uma realidade
dada, a natureza externa. Inicialmente, essa relagdo é uma contradicdo para a vontade
externa “[...] & qual a personalidade da vontade se opde como algo subjetivo” (HEGEL,
20093, 839, p. 41). Entretanto, ap0s a contradi¢do da personalidade com a objetividade é
tornada nula, devido a finitude objetiva que desde sempre estd negada na infinitude da
autoconsciéncia (MULLER, 2005, p.170).

Para Muller (2005), a contradicdo entre universalidade formal da personalidade e
a singularidade imediata da pessoa resolve-se através da “coisa” tomada na posse. A
pessoa singular tenta suspender essa restricdo de ser apenas subjetiva e desse modo da-
se em realidade externa imediata, quer dizer, um ser-ai (dasein) que se torna 0 “meu” da
pessoa (MULLER, 2005, p. 170). Com base nisso, ele expde que:

Este “meu” exterior, que surge, assim, de uma objetivacdo da minha
vontade pessoal, empenhada em suspender a sua subjetividade
unilateral, oriunda da sua singularidade imediata, é ndo sé aquilo que
me pertence como proprio, a “minha” propriedade, mas, também,
propriedade no sentido lato, de um mundo que a minha liberdade pde
como a esfera externa da sua atuagéo (§ 41), na qual o homem afirma
0 seu senhorio absoluto sobre tudo na natureza (839 NM e §44)
(MULLER, 2005, p. 169).
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A posse, para Hegel, acontece quando uma pessoa particular se apodera
exteriormente da “coisa” que passa a ser sua propriedade. A exterioridade acontece a
partir de uma objetivacdo da vontade pessoal, que se empenha em suspender a sua
subjetividade unilateral, que provem da singularidade imediata (HEGEL, 2009a, 841,
p.44). A propriedade, nesse caso, pertence e afirma-se pela natureza da vontade, e o
individuo assenhora-se de toda ela. E, assim, preleciona Hegel:

Tem o homem o direito de situar a sua vontade em qualquer coisa;
esta torna-se, entdo, e adquire-a como fim substancial (que em si
mesma n&o possui), como destino e como alma, a minha vontade. E o
direito de apropriacdo que o homem tem sobre todas as coisas
(HEGEL, 20094, 8§44, p. 46).

Entdo, a propriedade e a posse geram uma igualdade formal e, a0 mesmo tempo,
uma desigualdade material de riquezas parte do jogo dialético entre a necessidade da
individualidade instituir a liberdade exterior, buscando suspender a contradicdo entre a
vontade livre em si e para si figurada na personalidade enquanto universalidade formal
da sua liberdade e, de outro modo, a limitacdo de ser apenas subjetiva e imersa na
singularidade imediata da pessoa de outro (MULLER, 2005, p.173). Desse modo, Hegel
pretende desenvolver essa figuragdo imediata da vontade livre, que apenas se expressa
enquanto necessidade determinada num conceito abstrato, para alcancar a ideia: “Deve a
pessoa dar-se um dominio exterior para a sua liberdade a fim de existir como idéia”
(HEGEL, 20094, §41, p. 44).

Segundo Miiller, “[...] a personalidade é inteiramente abstrata e formal, o seu
correlato objetivo € inicialmente, também desprovido de qualquer determinagdo”
(MULLER, 2005, p. 173-174). No direito abstrato, a natureza é exterior a ela mesma e
a propriedade é onde a vontade singular objetiva-se como a vontade imediata e exterior:

Assim, no seu elemento racional e especificamente juridico, a
propriedade ndo consiste em que a pessoa tenha a coisa em seu poder,
em vista da satisfacdo das suas caréncias, [...] mas na objetivacdo da
vontade pessoal na coisa, que devido a esta exterioridade a si mesma,
pode ser inteiramente investida pela vontade livre da pessoa singular,
que se torna, nela, vontade objetivamente livre para si (MULLER,
2005, p.173-174).

Para Hegel (2009a), “[...] uma coisa, qualquer coisa de n&o livre, sem
personalidade e sem direito” (HEGEL, 2009a, 842, p. 44). A “coisa” propriamente dita

significa mais do que um mero objeto exterior para a consciéncia, pois o individuo
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podera apoderar-se do que ndo tem fim préprio e que esta totalmente submetido a ele
(HEGEL,2009a, 844, p. 46), tornando-o algo “seu”.

Fundamenta Miller (2005), que a propriedade e a posse, distinguem-se segundo
0s momentos légicos do conceito de vontade livre: a primeira, enquanto o objetivo da
universalidade formal da personalidade da individualidade; a segunda aparece mediante
o interesse particular da vontade, através de impulsos, caréncias etc. (MULLER, 2005,
p. 174). Nessa ultima, é uma vontade livre que se apodera de uma “coisa” para
satisfacdo dos desejos e do livre arbitrio. Torna-se, desse modo, objetiva para ela mesma
através da posse e tal aspecto da realidade constitui o que é juridico definido como
propriedade (HEGEL, 2009, 845, p. 47). Assim, define esse momento como “juridico
racional” (MULLER, 2005, p. 174) da propriedade, devido a sua exterioridade e

“apoderamento” do individuo sobre a coisa.

Em consequéncia, além de constituir a base da relacéo entre propriedade e posse
juridicamente, a distincdo entre a universalidade formal e a particularidade da
individualidade instaura uma relacédo de diversidade e indiferenca, a partir da questéo da
igualdade formal e a desigualdade material de riqueza, existente na esfera do direito
abstrato (MULLER, 2005, p. 174). O que procede é que esses Ultimos aspectos, a
igualde formal e desigualdade material, sdo considerados do ponto de vista juridico do
direito abstrato contingentes. Isso implica dizer que, juridicamente, a particularidade é
indiferente a universalidade formal do individuo, sua consciéncia de sua liberdade bem

como a materialidade de sua igualdade.

A contingéncia refere-se a existéncia de critérios de justica meramente formais
para a aquisicdo e manutengédo da posse e propriedade na sociedade. Posto que a posse
ja concerne ao dominio da desigualdade (HEGEL, 2009a, 8§49, p. 50), a igualdade fica
apenas em ambito abstrato, no mesmo grau de igualdade do direito a propriedade. Disso
decorre, necessariamente, que o direito a posse e a propriedade ndo implica nenhuma
determinacdo quantitativa. E, assim, Hegel aduz:

A igualdade é a identidade abstrata do intelecto, sobre ela se funda a
mediocridade do espirito, sempre que depara com a relacdo da
unidade a uma diferenca. Aqui, a igualdade s6 poderia consistir na
igualdade das pessoas abstratas como tais; ora, tudo o que se refere a
posse, dominio de desigualdade, fica a margem da pessoa abstrata
(HEGEL, 2009a, 849, p. 50).
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Segundo Hegel: “Ora, tudo o que se refere a posse, dominio de desigualdade,
fica a margem da pessoa abstrata” (HEGEL, 2009a, 849, p.50). E, ainda, além da
desigualdade ser inevitavel enquanto uma contingéncia natural externa, o é também pela
“diversidade e particularidade infinita” (Ibid. p. 50). Logo, no direito abstrato ha
diversos individuos com seus direitos, ndo sendo possivel reparticdo em igualdade se a
pessoa € abstrata. Assim, a igualdade formal de um lado e a desigualdade material de
outro, tornam-se condicdes necessarias da propriedade livre, que “[...] ndo se pode falar
de uma injustica da natureza a proposito da desigual reparticdo da riqueza e da fortuna,

pois a natureza, ndo sendo livre, ndo é justa nem injusta” (Ibid. p.50).

Hegel considera a liberdade moderna mais racional e, a0 mesmo tempo, mais
poderosa do que as pressuposicdes abstratas do igualitarismo e contrario a prevaléncia
de igualdade, pois acredita que sdo o desenvolvimento e aprimoramento dos Estados
modernos quem produz a desigualdade dos individuos:

A garantia, portanto, de um minimo social - [...] — €, por um lado, em
face da igualdade formal juridica, “um anelo (Wunsch) moral [...] bem
intencionado [...] mas por outro, na medida em que esse minimo social
é algo distinto da desigualdade material implicada na posse, Hegel o
remete & esfera da sociedade civil” [...] (MULLER, 2005, p.178).

De outro modo, Rosenfield (1995) apresenta que acumular propriedade nédo se
iguala @ acumulagdo de direitos, pois Hegel admite que “[...] a propriedade possa
expressar a dominacdo de uma classe social sobre a outra”, no sentido de que seja
apenas “[...] um simples objeto de acumulagao”. Com base nessa premissa, a quantidade
de propriedade é algo completamente alheio bem como néo se deriva dela a quantidade
de direitos (ROSENFIEL, 1995, p. 80).

Portanto, a propriedade privada apresenta-se mais do que algo individual no jogo
pelo qual a vontade toma posse da realidade imediata. Primeiro, dado a pessoa ao
apropriar-se de sua natureza empirica na relacdo de liberdade com outrem, também se
entende uma relacdo de liberdade e direito. E, em decorréncia disso, pressupde uma
relacdo de direito que se concretiza por uma vontade natural que se eleva a consciéncia

de sua racionalidade.

O trabalho da personalidade juridica consiste em que a sua hatureza empirica

(em si livre) seja produzida numa determinacdo de modo livre. Como proprietario, o
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individuo reflete-se na liberdade de outrem, afirmando-se e, assim, concomitantemente,
coloca o direito de outro. Esse ato de reconhecer o outro é o ato de reconhecer a si
mesmo, pois 0 outro s6 o é porque nds somos em nds mesmos, 0 outro de nds
(ROSENFIEND, 1995, p. 83).

Diante do exposto, a igualdade abstrata de outrem decorre da desigualdade
empirica da possessdo. Todavia, sdo contingentes os fatores diversos na determinante da
aquisicao da propriedade, que segundo Rosenfield

[...] ndo se realcam o objeto de satisfacdo dos carecimentos, nem as
suas motivacBGes especificas, mas o conjunto de condi¢bes que
possibilitam que todos os individuos sejam iguais frente as suas
necessidades. Todos 0os homens possuem os mesmos direitos de dispor
das condicBes elementares de vida, proprias da satisfagdo do que lhes
é vitalmente necessaria (ROSENFIELD, 1995, p. 83).

Apesar dessa igualdade formal, entende-se, de acordo com o texto hegeliano,
que a desigualdade material ndo pode ser resolvida no ambito do direito abstrato, posto
que essa desigualdade é apenas um aspecto contingente. No interior do direito abstrato,
a liberdade e a intersubjetividade sdo deficientes a medida que, primeiro, o direito a
propriedade € tido como natural a vontade e, entdo, ndo € fruto de processos
intersubjetivos; e segundo, a liberdade € negativa, pois baseia-se em interdi¢do juridica
e abstrata, visto que ndo leva em consideragdo agentes concretos, apenas igualmente

abstratos.

2.5 O Contrato e o contratualismo

A propriedade significa uma relacdo de uma pessoa com o que ela toma posse e
0 uso dessa coisa possuida. O contrato (872) nada mais é do que uma forma de
reconhecimento reciproco entre os proprietarios, isto é, a pessoa e a sua relagdo com o
que toma posse, bem como o uso do objeto possuido, assegurado pelo reconhecimento

de outro.
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Mas como existéncia da vontade essa sua existéncia para outrem &
existéncia para a vontade de outrem. Esta relacdo de vontade a
vontade constitui o terreno proprio e verdadeiro onde a liberdade tem
uma existéncia. E esta mediacao que constitui o dominio do contrato,
esta mediagdo que a propriedade estabelece, ndo s6 de uma coisa com
a minha vontade subjetiva, mas também com outra vontade, havendo,
portanto, uma vontade comum de posse (HEGEL, 2009a, 871, p.70).

Mediante 0 movimento de reconhecimento em que se realiza o contrato e
compreendendo esse enquanto um ser da relacdo imediata entre as coisas, 0 Estado
funciona como pano de fundo que o garante. Nesse momento, as vontades particulares
em relacionamento reciproco tornam a vontade abstrata em vontade comum,
relacionando-se, entdo, pelo contrato. Assim, para entender a liberdade como uso da
vontade em poder apropriar-se de objetos exteriores, é de direito ter posse, estabelecer e

cumprir contratos.

Para Hdsle (2007), na alienacdo da propriedade pelo contrato, é manifesta a
intersubjetividade do direito abstrato, mas contida, implicitamente, na propriedade
(HOSLE, 2007, p. 547). De tal modo como a propriedade, o contrato é apenas na
aparéncia voltado para satisfazer as necessidades, pois € um fim em si mesmo, tendo em
vista que “[...] 0 contrato é produto do livre-arbitrio” (HEGEL, 2009a, 875, p.72). Isto
posto, h&d uma vontade comum imediata, porém nao ¢ ainda “universal em si e para si”
(HEGEL, 2009a, 8§75, p.72), ou seja, racional e o objeto do contrato é exterior (HEGEL,
2009a, 875, p.72). Dessa forma, a propriedade é o ser ai da minha vontade e, a0 mesmo
tempo, um ser para outrem, devido a relacdo interpessoal entre ambas pessoas. Através
da troca é que o contrato se origina e torna-se um reconhecimento reciproco entre 0s

proprietéarios. Assim, seria uma vontade comum a varios individuos e limitada.

A relagdo da vontade com outra vontade é o tornar-se objeto do outro através de
uma relagéo intersubjetiva, todavia, tal relagcdo alcanga apenas as relacdes interpessoais
privadas, sendo esse o limite para contrato, uma vontade comum e ndo universal,

podendo somente concordar juridicamente.

Partindo de uma critica ao contrato social, Rosenfield (1995) declara que a
vontade comum no contrato esta apenas posta na relacdo comercial, ndo produzindo
qualguer movimento de reconhecimento, pois o contrato apenas subsome os objetos de

troca. Eis porque Hegel realiza a critica sobre o contrato social e, assim, Rosenfield
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alega: “Ora, isso s0 pode por em relevo a inadequagdo de querer transformar a relagcdo
entre coisas em uma relacdo entre homens, donde a critica da nog¢éo do contrato social”
(ROSENFIELD, 1995, p. 93).

O contrato social € o assenhorar-se do direito politico pelo privado, pois 0 que
pertence ao livre arbitrio — ao contrato de todos com todos — ndo pode ser uma relacao
do direito pablico. O que Hegel leva em consideracdo para o surgimento de uma
sociedade sdo as condigOes historicamente determinadas segundo a forma de
organizacdo politica de tal sociedade, isto é, sua ldgica € deduzida a partir do fato
politico. E, com isso, Rosenfield preceitua:

O individuo, como ser de razdo, consiste essencialmente em um ser
politico; ndo se pode separar a razdo da politica, porque aquela se
produz historicamente em uma comunidade determinada e se efetua
de modo pleno pela acdo dos individuos que, reconhecendo-se nela,

realizam a liberdade que aparecem neles (ROSENFIELD, 1995, p.
94).

A posicdo de Hegel, no que diz respeito as filosofias politicas liberais, é que
essas teorias isolam a consciéncia que os individuos possuem de si e de suas relacdes
sociais. Para Hegel, o individuo deve agir de acordo com a racionalidade por meio dos

fatos politicos de sua época.

A economia moderna baseia-se na ideia de contrato para formular suas relagdes
de troca, e € nesse ponto que o crime se apresenta como a insuficiéncia do direito
abstrato. Tendo em vista que o mencionado direito dispde 0s sujeitos como
proprietarios, ja se demarca toda uma parcela que ndo se enquadra nessa definicdo.
Devido a posicdo de Hegel sobre a economia, qual seja a de entendé-la como
ocasionando através da industrializacdo a fragmentagdo social e individual, o crime é
inexoravel ao direito abstrato. O capitalismo, de antemdo, posiciona 0s sujeitos em
desigualdade, seja em relacdo ao seu poder aquisitivo ou a detencdo de meios de
producdo. Diante disso, o direito abstrato possui uma desigualdade sistémica e
inexoravel em seu interior, podendo a mesma ser atribuida a mencionada desigualdade o

fundamento do crime.

Para resumir e apontar o desenvolvimento seguinte, recapitula-se o que foi
trabalhado neste capitulo até aqui. O direito abstrato possui trés esferas distintas, a
partir dos conceitos de propriedade, do contrato e o injusto, sendo esse ultimo conceito
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tema para as sec¢Oes posteriores. Assim, tais esferas sdo os tipos fundamentais segundo a

vontade livre realizada e figurada na pessoa, que se d& um ser ai:

1) primeiro, a vontade abstrata, de uma pessoa singular que se relaciona
somente consigo, ou seja, é a vontade individual que tem uma relacdo imediata com a
“coisa” externa, apropriando-se dela e, assim, objetiva nela sua vontade racional.
Segundo Hegel (2009a) tal limitacdo da personalidade como objetiva contradiz e anula-
se (839, p.49) e coloca a realidade ou a natureza como sua. Nessa primeira esfera, € a
posse, que é uma propriedade enquanto uma liberdade da vontade abstrata (840a, p. 41).

2) No segundo momento, as vontades particulares estabelecem-se em
vontade comum e reconhecem-se reciprocamente engquanto proprietarias. O contrato é o
ser-ai em comum (MULLER, 2005, p. 171).

3) Em Gltimo, o injusto projeta-se na ndo execu¢do do contrato, isto €, no
ordenamento juridico e sua universalidade objetiva, juntamente com a particularidade
da vontade, quando um dos contratantes, a partir de sua vontade particular do arbitrio,
age contra a vontade comum, querendo o contrario do que o direito é em si (MULLER,
2005, p. 171).

Esse dltimo fundamento conceitual, demonstrado na figura do injusto, € o
momento posterior da alienagdo e contrato. A questdo do crime versa sobre o contetido
do contrato, que € estipulado pela vontade de arbitrio dos contratantes e 0 modo juridico
da universalidade, que se exterioriza no contrato e perpassa a vontade comum dos
contratantes. Nessa medida, de um lado, a vontade dos arbitrios e, de outro, a
universalidade da forma juridica contém uma distin¢cdo implicita no seu movimento na
oposicdo, entre a universalidade da vontade em si e a particularidade da vontade da
pessoa singular. Tal oposicdo desenvolve-se e aprofunda-se, resultando numa
contradicdo interna na vontade criminosa, pois essa nega a infinitude da liberdade e o
direito enquanto direito (HEGEL, 2009a, 881, p. 79).
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2.6 Adialética do crime em Hegel e a pena como sua supressao

A pretensdo desta Ultima secdo é tornar claro o pensamento de Hegel sobre os
pressupostos nos quais ele ancorou sua tese sobre a dialética do crime (890). Assim, a
intencdo é expor que o crime para Hegel é fruto de um modelo de liberdade nomeado
pelo autor de negativo, no qual os individuos contrapdem a universalidade do direito a

particularidade de sua vontade, na forma de crimes contra outrem.

A esse respeito, expde-se que o crime é inexoravel ao direito abstrato e baseia-
se na negacdo da personalidade juridica de outrem, pelo apelo ao proprio arbitrio. Em
decorréncia dessa negacdo, a pena contra o crime € a negacdo e o reestabelecimento do
universal da lei. A pena € intrinseca a realizacdo da liberdade e cumpre um papel
restaurador da ordem atingida (HEGEL, 2009a, 899, p. 88), bem como ela devera
cumprir o papel de suprimir o crime, para que ele seja aniquilado e, enfim, o direito

restaurado.

O crime para Hegel é a modalidade exemplar, para o conceito da terceira se¢do
do direito abstrato, o in-justo, na obra Filosofia do direito (2009a), O injusto (882)
pode ser definido segundo a traducéo do alem&o Unrecht como “néao direito”, conforme
traducdo brasileira do terceiro volume da Enciclopédia das Ciéncias Filosoéficas
(HEGEL, 1995 b). O prefixo latino “in” guarda o mesmo sentido negativo de “un” no
alemao, para o caso, 0 que permite aludir ao crime como o “ndo direito”, ou seja, “ndo
justo” (MULLER, 2006, p.19). Sendo assim, o injusto é a negacéo do direito, que
significa lesdo a premissas de interacdo ja compartilnadas por sujeitos. A funcdo do
injusto é fazer ver que tais premissas ndo sdo aplicadas necessariamente por todos, pois
apoiam-se em concepg0es individuais de liberdade. Tal lesé&o inicia-se na propriedade,
mas Hegel entende que nisso o crime ofende a prépria personalidade do outro:

Pensar a injustica significa pensar como o direito, j& posto no seu ser,
torna-se uma simples aparéncia (Schein — Hegel, 1967a, 82) para a
vontade particular. E a partir dessa oposicdo entre o <<ser>> da
vontade e a aparéncia produzida pela vontade particular que se
desenvolve o processo de aparecimento de uma vontade moral, que
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procura precisamente <<superar>> esse fato juridico (ROSENFIELD,
1995, p.97).

A logica interna do injusto tem sua génese conceitual “[...] no arbitrio e na
contingéncia da propria vontade” (HEGEL, 2009a, §81, p. 79). De um lado existe a
vontade idéntica dos contratantes, posta como vontade comum, e que se desenvolve em
sua forma juridica, de outro lado, a vontade particular e imediata dos contratantes, que

podem ou né&o realizar a vontade comum acordada.

De modo esquematico, primeiramente, no direito abstrato, a vontade abstrata da
personalidade juridica toma uma parcela do mundo exterior como sua. Depois, as
vontades particulares em relacionamento reciproco tornam tal vontade abstrata a
vontade comum, relacionando-se mediante contrato. E, por fim, a vontade particular,
através da acdo contra essa vontade comum, quer o contrario do direito em si. A
vontade particular, que quer suprimir o direito universalmente mediado pelo seu arbitrio
particular, resume-se na contradicdo interna da vontade criminosa, que nega a infinitude
da liberdade e do direito enquanto direito (MULLER, 2006, p.171-172).

No que se refere ao crime, Hegel (2009a) apresenta que a “estipulagdo”, o
conteddo do contrato, representa o elemento juridico substancial do contrato, a
execucdo, o seu elemento juridico exterior (HEGEL, 2009a, 879, p.75). A estipulacéo ja
exterioriza o conteldo do contrato e confere obrigatoriedade juridica, pois ja contém a
vontade comum que veio a se constituir (ibid. p.75) na forma da decisdo de alienar a
coisa e 0 reconhecimento de que essa ja é a propriedade de outrem. Assim, assevera
Hegel:

[...] a estipulagdo do contrato ja por si mesma é a existéncia da minha
voluntaria decisdo no sentido de que, por ela, alieno 0 que é meu
objeto, 0 que deixa de ser minha propriedade e eu reconheco como
propriedade de outrem (HEGEL, 2009a, 879, p. 75).

Segundo Maller (2006), “[...] a estipulacdo nédo € apenas uma promessa, mas um
compromisso moral subjetivo de cumprir o estipulado futuramente” (MULLER, 2006,
p. 20). Todavia, através da supressao pela estipulacdo contratual, “[...] da arbitrariedade
das intimas disposicfes e alteragcdes” (HEGEL, 2009a, §79, p. 75), existe uma
possibilidade das vontades contratantes ndo cumprirem o estipulado, demonstrando que
a vontade comum é contingente, bem como também é contingente a concordancia entre

o arbitrio das vontades particulares e a vontade em si universal do direito efetivado no
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contrato. “Na diferenga entre acordo e cumprimento reside, segundo Hegel, a
possibilidade da injustica: um dos contraentes pode, mas ndo € obrigado a cumpri-lo e
assim pode violar a propriedade do parceiro de contrato” (HOSLE, 2007, p. 550). Logo,
para Hegel (2009a), o ““[...] particular para si, diferente da vontade geral, aquela vontade
aparece, portanto, no dominio do arbitrario e da contingéncia de opinido ao que € o
direito em si” (20093, 881, p. 79).

De acordo com Muller (2006), a contingéncia é o elemento constitutivo do
contrato enquanto possibilidade de ndo execucdo contratual, pois o universal em si do
direito existe na vontade comum que tem vigéncia pela particularidade da vontade
(MULLER, 2006, p.20). Com isso, a estipulagdo renuncia o objeto do contrato,
enquanto contingéncia da propria vontade e ai, nela, reside a possibilidade de injustica
(HEGEL, 20094, §81, p. 79).

Assim,

[...] o conceito abstrato de direito ndo integra 0s momentos da
universalidade sendo em si e da particularidade sendo para si das
pessoas proprietarias numa unidade, na qual aquela universalidade ndo
depende da vontade particular dos contratantes para existir e viger,
esses momentos sdo postos numa diversidade, que se desenvolve,
conforme a logica das determinacbes da reflexdo, em dire¢do a sua
oposicao e, ulteriormente, no crime, em direcdo a contradicdo entre
eles (MULLER, 2006, p. 21).

Nesse interim, o movimento realizado por Hegel da passagem do contrato ao
injusto, dar-se-4 por meio da necessidade I6gica em que os momentos do conceito serdo
diversos entre si. Tal diversidade ocorre entre a vontade universal do direito em si e a
vontade particular para si (MULLER, 2006, p. 21). Na légica especulativa, 0 conceito
de direito abstrato tem como desenvolvimento ulterior a figura do contrato e 0s

momentos de distin¢do entre universalidade e particularidade.

Entdo, Hegel aborda:

A necessidade logica superior realiza o transito para a injustica, pois,
segundo ela, os elementos do conceito - aqui, o direito em si ou a
vontade como geral e o direito na sua existéncia que € precisamente a
particularidade da vontade — devem ser apresentado como possuidores
de uma existéncia separada para si, 0 que faz parte da realidade
abstrata do conceito (HEGEL, 2009a, 881, p. 80).
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Na medida em que a passagem do contrato ao injusto tem como forma exemplar
0 crime, sua origem parte do imediato e contingente na concordancia entre o aparecer na
forma de contrato, isto é, o aparecer da universalidade interna do direito, e as vontades
particulares contratantes (MULLER, 2006, p. 22).

Desse modo, o surgimento do injusto e a sua dissolucéo é explicita nos termos
da dialética da esséncia e aparéncia de Hegel.

Nesta oposicdo da vontade particular ao direito em si, concebido
logicamente como sendo a esséncia, esse seu aparecimento é
impelido, pela sua pretensdo de se independizar em face da esséncia e
por-se como subsistente por si, a tornar-se um aparecer que é soO
aparecer, i. €, um aparecer aparente, mera aparéncia (Schein), que,
uma vez posta enquanto tal, sucumbe ao poder da esséncia, e, assim,
sogobra na sua falsa pretensio de autonomia (MULLER, 2006, p.22).

Ademais, o sentido préprio do in-justo é o crime que corresponde a uma forma
de agravamento da oposicdo da vontade particular a universalidade em-si, ou seja, ele
ofende a infinitude da personalidade (MULLER, 2006, p. 27-28). A natureza do crime
¢ a negacao do direito, portanto a vontade criminosa € autodestrutiva, na medida em que
tenta dissolver o que é préprio do espirito objetivo, que é sua propria realidade.

A primeira coagéo, 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 — juizo negativo infinito em todo seu sentido. Nele
sdo negados ndo apenas o0 aspecto particular da absor¢édo da coisa na
minha vontade, mas também o que ha de universal e infinito no
predicado do que me pertence — a capacidade juridica - [...]. (HEGEL,
2009a, §95, p. 85).

No juizo negativo infinito além do ato criminoso que fere a liberdade da pessoa,
também se considera ferido o proprio direito como um todo. Para Hegel o crime é, por
definicdo, a afirmacéo da individualidade que nega sua existéncia imediata. E sempre a
possibilidade da individualidade abster-se de fixar-se em uma escolha, uma deciséo ou
vontade, que ela mesma impés a si. No contrato, isso quer dizer sempre a possibilidade
de ndo cumprimento do acordado, entendido num sentido amplo, ndo apenas de relagdes
econdmicas ou juridicas, mas como contrato social, implicando na concordancia matua
na abdicacdo de uma parcela de sua liberdade para o cumprimento da lei por todos. Em
sintese, 0 contrato € pressuposto na existéncia do crime e 0 criminoso nega a propria

existéncia enquanto pessoa de direitos. Dessa maneira, a insuficiéncia de uma liberdade
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pautada no contrato leva a uma intersubjetividade deficiente a medida que o outro é

apenas um obstaculo a vontade particular.

Destarte, a légica interna da figura do injusto consiste em apresentar-se apenas
como mera aparéncia que manifesta sua nulidade intrinseca, isto &, através da negacéo
da universalidade em si do direito. A pena, como consequéncia légica da figura do
injusto, nega novamente a primeira negacao por meio da particularidade e, dessa forma,
afirma-se a lei como efetiva e vigente. A negagdo da negacdo tem como fim suspender a
singularidade imediata da pessoa proprietaria e a particularidade da vontade
contratante, acarretando, assim, que a universalidade somente seja posta como vontade
em si e para si (MULLER, 2006, p. 21).

A dupla negagdo por ora narrada é a figura juridica da pena e é essencial ao
injusto em sua forma exemplar, o crime. Primeiro, nega-se a lesdo do direito e,
igualmente, restabelece-se o direito (HEGEL, 2009a, 899, p. 87). A figura da pena
enquanto segunda negacgdo tem como funcdo antecipar a esfera moral ¢ a figura ‘ética’
do juiz (MULLER, 2006, p. 23). O desenvolvimento completo do conceito de crime e
pena por meio da dialética hegeliana é ao mesmo tempo a realizacdo da passagem do
direito abstrato para a moralidade subjetiva. Para Hegel a vontade promovida pela
justica punitiva, enquanto vontade subjetiva particular, quer o universal como tal, e este
conceito ja se identifica com o da moralidade. O conceito de moralidade, neste sentido,
expde uma vontade subjetiva que quer o universal. Deste modo, a figura do juiz, a qual

executa a justica punitiva, pressupde a encarnacao da moralidade.

A tese de Hegel da passagem do contrato ao injusto demonstra que o conceito do
direito abstrato somente suspende sua abstracdo por meio de sua negagdo, sendo a
injustica necessaria juridicamente, pois integra a esfera do direito abstrato na medida em
que é em si imediato (HEGEL, 2009a, § 82, p.80), assim como a injusti¢ca é a vontade
imediata. A abstracdo do direito so € dissolvida pela injustica & medida que, no caso
concreto da vida cotidiana, a formalidade do direito € rompida por uma acéo arbitraria a

qual suspende a formalidade por um crime concreto.

Em consequéncia, Hegel articula trés modalidades de injusto e suas
configuragdes juridicas: o injusto sem dolo ou civel (HEGEL, 2009a, §84-86), a fraude

(HEGEL, 2009a, §87-89) e o crime (HEGEL, 2009a, §90-96), que correspondem as
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formas de agravamento da oposi¢do entre a universalidade do direito e a vontade
particular (MULLER, 2006, p. 25). Segundo Hosle (2007), essa divisdo do injusto é
dialética e tem um sentido proprio:

[...] no primeiro caso, é violado apenas o direito subjetivo de um
outro, ndo porém o direito em si, que permanece reconhecido; na
fraude, entretanto é negado muito bem o direito em si, ndo porém o
sentimento subjetivo do direito no outro; no crime, finalmente sdo
violadas ambas as coisa (HOSLE, 2007, p. 551).

Todavia, aborda-se de forma parca e resumida as primeiras figuras do injusto
(882) — sem dolo ou civel (§84) e a fraude (887) —, para mais a frente expor o crime que

€ 0 objetivo daquele escrito.

A figura do injusto sem dolo ou civel viola apenas o direito subjetivo do outro,
mas ndo o direito em si, pois esse ainda permanece reconhecido. A questdo dessa
primeira figura recai sobre a negagdo ou conflito de uma pretenséo juridica por parte de
uma vontade em relacdo a outra vontade sobre uma coisa, isto €, o direito universal aqui
é respeitado.

O conflito em que a coisa € reivindicada com um motivo juridico, que
¢ 0 que constitui o dominio do processo civil, contém o
reconhecimento do direito como universal e soberano, de tal modo
que a coisa devera pertencer a quem tenha direito a ela (HEGEL,
20093, 885, p. 81).

Deve-se frisar que o dano civel é onde nascem conflitos. Ou seja, quando algo é
reivindicado com um motivo juridico, sendo um ramo do processo civil, pertence a
universalidade do direito que nega o particular, através da inclusdo da coisa como
propriedade e esse é o conflito (HEGEL, 2009a, §85-886, p. 81-82). Diante disso, 0
reconhecimento do direito € como o direito deve ser e esta unido ao interesse do

individuo.

Na segunda figura, a impostura, é negado o direito em si, isto é, o direito aqui é
exigido apenas como aparéncia e “[...] a universalidade interna da coisa é encoberta por
aspectos particulares exteriores a ela, a afetando por uma falsa aparéncia que lesa o lado
universal do contrato” (MULLER, 2006, p. 25). Com isso, a impostura ou fraude ¢ a
diferenga ndo em relagdo ao acordado no contrato, mas quanto & coisa contratada, que é

diferente do que foi prometido.
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Desse modo, o crime € a negacéo do direito e independe da aparéncia em face da
esséncia, pois, na injustica, o direito “[...] € a forma da aparéncia” (HEGEL, 2009a, 883,
p. 81), e o crime anula a universalidade do direito. Tal nulidade manifesta-se na forma

juridica da pena aniquilando a lesdo do direito.

No entanto, 0 criminoso quer a injustica na medida em que o direito é somente
“aparéncia” de universalidade. Para ele, sua vontade arbitraria sobrepde-se a abstracao.
Desse modo, o criminoso, além de lesar a liberdade da pessoa singular na sua
propriedade, isto &, o ser-ai, ele também lesa a prépria capacidade da pessoa, isto €, sua

personalidade juridica:

Nele sdo negados ndo apenas o aspecto particular da absor¢do da coisa
na minha vontade (§85), mas também o que ha de universal e infinito
no predicado do que me pertence - a capacidade juridica -, e isso sem
que haja a mediacdo da minha opinido (como na impostura, §88). E o
dominio do direito penal (HEGEL, 2009a, §95, p. 85).

Para Miiller (2006), o crime, enquanto a negacao do direito, ofende a infinitude
da personalidade, mas somente poderd ocorrer a violéncia sobre a vontade livre da
pessoa refletida no mundo externo, na forma de propriedade em sentido amplo, ou seja,
tudo que possa ser determinado como coisa (MULLER, 2006, p. 27). Em consequéncia,
a vontade livre sempre esta exposta a violéncia exercida por outro, seja pela violéncia
fisica ou coacdo. Contudo, deve-se frisar que, para Hegel, a violéncia ou coacédo
somente poderd ser exercida contra um objeto do querer, 0s objetos do contrato
(HEGEL, 2009a, 8§43a, p. 45), mas ndo em sua vontade livre. A lesdo somente podera
ser remetida ao objeto do contrato, pois ela ndo podera afetar a vontade que é
constituida da universalidade do direito. “Assim, a vontade livre em si e por si ndo pode
ser coagida” (MULLER, 2006, p. 27).

Em consequéncia, a anulacdo contingente da universalidade intrinseca, que é
somente aparéncia, a partir da negacdo do direito pelo criminoso, apenas existe
positivamente em sua vontade particular.

Dai, conseqlientemente, a tese de que esta negacdo infinita do direito,
que quer por a universalidade intrinseca deste como nula e
contingente, como mera aparéncia, s6 tem ‘existéncia positiva’ na
vontade particular do criminoso (MULLER, 2006, p. 28).

Segundo Muller (2006), a violéncia ou coacdo destroi a si propria no seu

conceito, pois € a exterioridade da vontade livre que nega a efetividade que ela mesma
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se dé, isto é, o direito em si. E, assim, “[...] a violéncia ou coacéo suprime a liberdade
enquanto ideia” (MULLER, 2006, p. 29). De fato, a propria coagdo autodestroi-se
conceitualmente e imediatamente: “[...] a violéncia e a coacdo imediatamente destroem
a si mesmas no seu proprio conceito como expressao de uma vontade que suprime a
expressdo da existéncia de uma vontade” (HEGEL, 2009a, §92, p. 84). A vista disso,
torna-se necessaria uma segunda coagdo para suprimir a primeira lesdo ocorrida contra
uma vontade. Essa segunda coagao, com vistas a suprimir a primeira, € necessariamente

e condicionalmente juridica, e esse ja € um preludio a moralidade subjetiva.

A pena para Hegel ¢ uma acdo reciproca juridica, compreendida como
autodestruicdo imediata da coagdo (MULLER, 2006, p.29) e, desse modo, que é
concebida especulativamente enquanto negacdo da negacdo. Essa dupla negacdo é a
manifestacdo da nulidade intrinseca do crime e, assim,

A manifestacdo desta negatividade é a negacdo desta violacdo que
entra por sua vez na existéncia real; a realidade do direito reside na
sua necessidade ao reconciliar-se ela consigo mesma mediante a
supressédo da violagéo do direito (HEGEL, 2009a, 8§97, p.87).

Nesses moldes, o direito abstrato é necessariamente coercitivo, devido ao fato
de uma coacdo enquanto acdo exterior suprimir a existéncia da liberdade de uma
vontade numa coisa exterior (HEGEL, 2009a, §94, p. 84-85). Assim, é coercitivo, pois
deve restabelecer as premissas compartilhadas pelos sujeitos quanto a inviolabilidade de

sua personalidade juridica.

Hegel inicia sua teoria penal explicitando que o crime lesa a “ideia da liberdade”
e 0 seu elemento substancial, isto é, o conceito de crime é tanto a lesdo da
universalidade em si do direito quanto do reconhecimento da personalidade por todos.
Todavia, ele “[...] visa, antes de tudo, a supressdo da lesdo do direito enquanto tal e a
aniquilagdo da vontade particular do criminoso” (MULLER, 2006, p. 29). De outro
modo, a partir da determinacdo qualitativa da punicdo que sairia da esfera do direito
penal para a esfera do direito civel, tomemos como exemplo a indenizagdo por danos
morais (MULLER, 2006, p. 30).

Em relagdo ao precedente, o crime foi posto como sendo a ascensdao da
individualidade, ou seja, essa individualidade n&o se fixa nem em si mesma. Ainda que

ela concorde em fazer algo, ela pode também se negar a fazé-lo, o que é inexoravel a
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uma liberdade ainda ndo universal como a do contrato. Para Hegel, o crime é a negacgéo
da lei, mas, por seu préprio conceito, ja contém em si mesmo sua negacao, ou seja, a
pena. Tal aspecto do conceito &, precisamente, aquela necessaria ligacdo que faz com
que o crime, como vontade em si negativa implique a sua mesma negacdo, que se
exprime como pena. Dito de modo esquematico, o crime € a negacao da lei e a pena é a

negacdo da negacédo que o crime produziu, resgatando a universalidade da lei.
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Capitulo 3: A teoria penal em Hegel: inspiracdes e dificuldades na

dogmatica penal contemporanea

3.1 Introducéo a proposta penal hegeliana

A pena, na modernidade, além de sua aplica¢do ao individuo que cometeu um
crime, possuia como fim legitimar o monopdlio do ius puniendi pelo Estado,
emergindo, assim, as teorias absolutas, classificadas em retributivas e preventivas®. A
finalidade de aplicagdo da pena repousa, neste caso, em teorias absolutas da pena, as
quais tentaram justificar o porqué se punem autores de crimes. Tais teorias absolutas da
pena sdo de matriz kantiana e hegeliana como afirmam as doutrinas de direito penal

ocidental.

Todavia, a partir das teorias absolutas demonstra-se que existem algumas
incongruéncias nas interpretacfes sobre a proposta penal em Hegel. Primeiro porque
tratam o conceito de pena em Hegel por um viés de retribuicdo, apresentando sua teoria
conforme doutrinas do direito penal, fundada em vinganca voltada para uma sanc¢édo
ética. Segundo porgque nédo interpretam a pena a abarcando como uma consequéncia
juridica e, entdo, pressupde-se que Hegel legitima o poder publico fundado apenas em
deveres morais e éticos, deixando de lado os direitos humanos. Dessa maneira, segundo
interpretacdes, Hegel ndo se enquadra no ideal contemporaneo de Democracia e Estado

de Direito®.

8 SHo teorias absolutas todas aquelas que concebem a pena como um fim em si prépria, ou seja, como
“castigo”, “reagdo”, “reparagdo” ou, ainda, “retribui¢do” do crime, justificada por seu intrinseco valor
axioldgico, vale dizer, ndo um meio, e tampouco um custo, mas, sim, um dever (FERRAJOLI, 2002, p.
204). Na modernidade a teoria da retribuicdo penal visava que o crime é um mal a ser exarado pela pena,
isto é, 0 mal pelo mal. De outro modo, a teoria da prevencao nao quer punir a pratica de crimes passados,
mas quer evitar a ocorréncia futura. Assim, a prevencao pode ser dividida em duas espécies, prevengdo
geral e especial: a primeira dirigida a sociedade pela coagdo psicolégica; a segunda destina-se ao agente
gue comete um crime, para evitar que ndo cometa crimes futuramente (BITENCOURT, 2010, p.107).

® Reconstruir a partir da exploragdo dos escritos de Hegel sobre a pena é um trabalho de grande desafio
para esta dissertacdo. Primeiramente, por ndo haver nenhuma obra especifica deste fildsofo sobre a
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Defende-se que a finalidade de retorno a fundamentacdo da pena na
modernidade pode encontrar raizes na filosofia hegeliana do direito, através da figura da
negacdo da negacdo do direito, enquanto fundamento de sua teoria penal. Em
consonancia, a fundamentacéo filosofica sobre a pena em Hegel calcada no respeito
diante da vontade livre do delinquente tem o intuito de fundamentar a sua teoria penal

com a proposta de prevencéo especial®.

Contudo, este capitulo tem por escopo discutir especificamente uma teoria da
pena construida a partir das premissas da filosofia politica de Hegel, através da estrutura
do movimento l6gico especulativo, por meio das principais caracteristicas do conceito
de vontade e suas determinacdes, defende-se o autor quanto um tedrico da prevencgédo
penal especial. Busca-se uma discussdo especifica sobre a fundamentagdo na teoria da
acao, tendo como base a imputagdo objetiva e o conceito de prevencdo geral, mas
aborda-se que este Ultimo conceito ndo sustenta as proposi¢es hegelianas da pena;
Primeiro porque a proposta de hipotese penal calcada na reintegracdo do individuo
criminoso em seu seio social através da consideracdo de sua racionalidade, bem como a
restruturacdo do préprio direito como um todo, sera o arcabouco tedrico que sustenta a
fundamentacdo racional da pena em Hegel. Aborda-se as consisténcias tedricas para a
defesa de tal tese bem como as dificuldades argumentativas que propGe a superacao de

Seu pensamento.

temética penal, e o autor ndo apresenta de modo claro a finalidade da pena em nenhuma de suas obras.
Assim sendo, cada pardgrafo ao qual o filésofo refere-se a punicdo deve ser compreendido como uma
peca de um quebra cabeca, cuja organizacgdo é o desafio deste trabalho.

10 As teorias justificadoras da pena podem ser classificadas em absolutas (conforme apontado Hegel e
Kant), e as teorias relativas (preventivas). De acordo com Ferrajoli (2014, p. 212), as teorias preventivas
da pena poderdo ser classificadas em:

1. Prevencdo geral: A finalidade desta busca controlar a violéncia, sendo destinada a toda
coletividade social. Ela pode ser dividida em:

1.1 Prevencdo geral negativa: Tem como finalidade a intimidacdo de modo coercitivo, seja ele
psicolégico ou fisico, através da ameaga da pena.

1.2 Prevencdo geral positiva: Busca reforcar a vigéncia da norma e da ordem social através da
apresentacdo das incidéncias nos casos concretos (finalidade defendida por Ginter Jackabs).

2. Prevencdo especial: Tem como finalidade o préprio criminoso, objetivando que ndo mais volte a
delinquir e assim busca-se impedir a sua reincidéncia através da ressocializagdo. Esta podera ser
classificada em duas:

2.1 Prevencdo especial positiva: Busca a reeducacdo do criminoso.

2.2 Prevencdo especial negativa: Busca neutralizar o criminoso da coletividade social.
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3.2 O movimento dialético do crime e da pena como proposta para

uma teoria da pena em Hegel

No direito abstrato, Hegel ja indica que a pena cuida de restaurar o direito que
foi lesado, além de fazer o individuo criminoso reconhecer-se nela como um ser
racional (HEGEL, 2009a, 8100 p. 89). Seguindo por esse caminho argumentativo, a
pena tera um conceito especifico, isto é, Hegel condiciona a existéncia da pena ao crime
e aponta implicitamente para sua finalidade, a qual defende-se nessa dissertacdo que
seja de prevencdo especial. Conforme proposicoes de Hegel, aponta-se que as
argumentacgdes calcadas em ressocializar o criminoso através da pena ja contém dentro
de si o préprio direito do criminoso, o honrando como ser racional. Dentro desta
perspectiva, a pena deve ser compreendida através do desenvolvimento légico
especulativo da vontade livre com o proposito de realizar o reconhecimento do
individuo com o seu meio, isto &, de reconhecer-se dentro de um Estado ético realizavel

e que este Estado seja afirmado como um Estado de direito efetivo e racional.

Os pressupostos nos quais Hegel funda sua analise filos6fica do direito, partem
de uma perspectiva ldgica especulativa, a qual desdobra, de modo imanente, a ideia do
direito em seu aspecto mais primitivo. Nessa esfera do direito privado, além de ndo dar
conta daquelas esferas de atuacdo € o primeiro momento indeterminado do conceito. O
que existe é uma vontade ainda individualizada e que se op8e a outra individualidade
manifestando-se como uma liberdade negativa ou excludente. A atividade reflexiva da
vontade parte de um carater arbitrario da mesma, a partir da relacdo contratual, em que a
universalidade interior aparece como comum a vontade arbitraria e a vontade particular.
Isso quer dizer que o direito em sua existéncia essencial e essa vontade particular
correspondem-se imediatamente (HEGEL, 2009a, 8§82, p. 80).

Conforme expbe Rosenfield, o que existe nessa relacdo contratual € uma
justaposicdo de duas determinacGes, de uma lado, enquanto momento do conceito,
determinada por véarias vontades, mas que guardam a sua particularidade, e, de outro
lado, o que existe é uma forma de particularidade ainda ndo mediada, mas que afirma o

seu ser para si (ROSENFIELD, 1995, p. 96). Atraves da relacdo contratual surge a
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oposicao entre a vontade particular em si e a vontade geral para si, exteriorizando uma

acéo arbitraria e injusta.

O conceito de crime parte do movimento de oposi¢do do ser do direito privado
ao carater arbitrério de um individuo, que apenas visa aos seus proprios interesses,
deixando de lado o carater essencial das relagcdes do direito e, entdo, conclui Hegel:

Como a vontade s6 € ideia ou liberdade real, na medida em que tem
uma existéncia e em que a existéncia onde encarna é o ser da
liberdade, a violéncia e a coacdo imediatamente destroem a si mesmas
no seu préprio conceito como expressdo de uma vontade que suprime
a expressio da existéncia de uma vontade. E por isso que,
consideradas abstratamente, s@o injustas a violéncia e coacédo
(HEGEL, 20093, 892, p. 83-84).

Em outras palavras, o individuo procura apropriar-se de um objeto que ndo lhe
pertence, ou seja, viola a propriedade de outrem e, assim, também viola o proprio

direito.

Como visto no capitulo anterior, para Hegel, o direito abstrato é o direito de
coacao (HEGEL, 2009a, 8§94, p. 84), mas tal coacdo é uma pratica que também merece
ser coagida, primeiro porque lesa a existéncia da liberdade, ou seja, a existéncia do
direito, mas também nega o que Hegel propde como universal e infinito, a capacidade
do direito. Esse dominio, na visdo de Hegel, pertence ao direito penal (HEGEL, 2009a,
895, p. 85). E, dessa forma, a personalidade, isto é, a capacidade juridica, que era
apenas atributo da liberdade, passara a ser o seu objeto (HEGEL, 2009a, §104, p. 94).

Conforme expde Rosenfield (1995), a coacdo somente acontece sobre alguma
pessoa que se deixa coagir: “[...] s6 quem se deixa coagir é que pode ser obrigado a tal
coisa” (HEGEL, 2009a, 8§91, p.83). Tal ato é contrério a liberdade e pressupde um
individuo como um ser natural. Desse modo, “[...] a racionalidade do homem exige
sempre do circulo reflexivo da efetividade que se ponha verdadeiramente em condi¢oes
de efetuar o caminho de volta a sua propria subjetividade” (ROSENFIELD, 1995, p.
100).

Ademais, a violéncia cometida contra outrem significa que aquela vontade
particular esta desmembrada do seu meio social e, a vista dessa situacdo, exige-se do
direito uma atitude que possa suprimir essa primeira coacdo. Logo, a negacao do direito
pelo crime exige uma outra negacao empirica, e o direito afirma-se como determinacgdo

de uma liberdade, produzindo um direito de coacdo. Trata-se de um direito de coagéo
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proveniente da universalidade do direito e resulta da negacao de uma violéncia cometida
contra o conceito de direito (HEGEL, 2009a, 893, p.84)

Deve-se destacar, ainda, que a vontade apenas podera ser coagida quando
direcionada a algo externo, nesse caso a propriedade (HEGEL, 2009a, 890, p.83), na
medida em que a vontade coagente é uma exteriorizacdo que suprime a exteriorizacao
de outra vontade. Entdo, tal vontade, ao voltar-se a outra vontade, estaria voltando-se
contra si mesma, pois ambas séo idénticas, e, assim, pode-se dizer que o direito se

confirma como negacdo da negagdo (HOSLE, 2007, p. 551).

Partindo da leitura de Hosle (2007) sobre Hegel (2009a), a legitimidade da pena
deve-se por meio da coacdo, e essa, por ser uma contradicdo l6gica, algo de negativo,
em parte suprime a si mesma, mas ainda continua tendo que ser suprimida. Dito isto,
vislumbra-se a pena como prevencdo, a0 menos enquanto uma necessidade exterior,

mas que ainda ndo ha uma necessidade interior (HOSLE, 2007, p. 552).

Em continuidade, Hosle (2007) reforca sua posi¢do sobre a finalidade da pena
em Hegel, ao trazer que “[...] torna-se bastante claro que a teoria hegeliana da pena néo
defende de maneira nenhuma a vinganga” (HOSLE, 2007, p.553), apesar de ainda ser
considerada dentre as teorias absolutas da pena. A teoria da prevenc¢do geral em Hegel é
considerada importante, principalmente em seu carater de medicdo da pena (HOSLE,
2007, p. 553), 0 que na atualidade denomina-se dosimetria penal®?.

Todavia, deve-se frisar que a prevencgdo geral sempre vai pressupor uma justica
penal, isto é, a ameaca da pena fundamentaria sua justica, pois ela faz parte da natureza
da pena (HOSLE, 2007, p. 553), mas, conforme dendincia de Hosle (2007), tal teoria
viola a dignidade humana. Para ele, a punicdo, nesse viés, também é um meio de
intimidacdo, consistindo em um meio para outros fins e isto implica que o fundamento

juridico da pena deve ser o crime ocorrido, ndo seus futuros efeitos possiveis (HOSLE,

11 Dosimetria penal estabelece a individualizagdo da pena, com vistas as caracteristicas pessoais do
agente, as circunstancias agravantes e atenuantes e as causas de aumento e diminuicdo da pena. Segundo
Zaffaroni (2006), no Brasil, a dosimetria determina quatro consequéncias: determinar quais sdo as penas
aplicaveis; limitar a previsdo através da escala do respectivo delito, a quantidade da pena a respectivo
caso concreto e a substituicido de penas em privativa de liberdade por outras (ZAFARONI, 2006, p. 709).
86



2007, p. 554). Assim, a critica de Hegel sobre uma teoria de prevencdo geral negativa'?

resulta numa intimidacao através da pena, mas que ndo visa a proteger o criminoso.

Em concordancia com essa passagem, Michael Inwood (1997) entende que
ameacar o criminoso é esquecer que ele € livre e capaz e podera agir conforme essa
ameaca (INWOOD, 1997, p. 265). Isso para Hegel significa que reconhecer a pena

como uma ameaga é reconhecer o criminoso como um animal irracional.

Percebe-se, nesse caso, que a pena ¢ um produto da relagdo entre os individuos,
mas que deve ser efetuada conforme a complexidade de sua estrutura, ou seja, as
proporcOes deverdo ser justas. Bem como, a justica implica um julgamento particular e
especifico, que considere o sujeito criminoso um ser racional. Dai a necessidade interior
da pena (HOSLE, 2007, p. 552). Sera a partir dessa premissa que se busca a pedra de
toque sobre a pena e a sua finalidade em Hegel, mas a abordagem sobre tal questao sera

feita mais a frente.

Sobretudo, deve-se frisar que o crime dentro da esfera do direito somente foi
visto por instituicdes ja estudadas e o seu significado apenas refere-se a essas
determinagbes (HEGEL, 2009a, 895, p, 85). Consoante essa indagacdo de Hegel, é
possivel vislumbrar onde ele aloca o crime. Trata-se de um principio do Estado de
Direito, segundo o qual “nulla poena sine lege”®, em outras palavras, sO existe pena
sob a égide de uma lei que a defina. Apesar da modernidade ainda apresentar
tratamentos que causavam mutilacdes, pena de morte aos criminosos, dentre outras
caracteristicas degradantes aos mesmos, que aqui ndo caberia expor, Hegel torna basilar
sua teoria da pena calcada em um dos principios fundamentais do direito penal, o da

legalidade.

12A teoria da pena de prevencdo negativa tem a funcdo de dissuadir a coletividade para que seja
assegurados os bens juridicos de possiveis futuras vitimas, que estdo em perigo pelo risco da reproducédo
da acdo que lesou o direito da vitima e a punicdo dar-se-a pela injustica e da culpabilidade através do ato.
A pena tem funcdo utilitaria, com o objetivo de intimidar quem pretenda cometer algum crime. Séo
consideradas punicBes severas e que ndo contém garantias quanto a sua funcionalidade, ao colocar a pena
como exemplar (FERRAJOLLI, 2010, p. 257).
13 Nulla poena sine lege — Ndo ha pena sem lei que a defina. Nesse aforisma, costuma expressar
juntamente com outro aforisma nullum crimen sine lege, o principio da legalidade, que se enquadra na
maioria dos paises e sendo prdprio do direito penal. Esse principio emite a negacdo da punicédo a alguém,
por um fato que nao estd formalmente previsto como crime em lei, até mesmo considerar circunstancias
agravantes que também nao estejam prevista. Assim, como expressa a negagdo em punir alguém que nédo
tenha cometido um crime, com penas néo previstas em lei (CARLETTI-PEDROTTI, 1995, p. 102).
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Hosle (2007) propde que Hegel aloca a acdo do criminoso de modo abstrato,
pois sua acdo é apenas 0 motivo para a punicdo, mas ndo sua finalidade. Tal finalidade
compreenderia essencialmente a seguranca da sociedade (HOSLE, 2007, p. 555).
Todavia, sera que apenas no Estado racional da sociedade civil, isto €, apenas na
Eticidade seria possivel obter uma finalidade para a pena? A resposta de Hosle sera
positiva e conclui que a finalidade do Estado, quanto a realidade do direito, é a
liberdade de todos os cidad&os (Ibid. p. 555), apesar da racionalidade do Estado apenas
estar ancorada no ponto de vista da eticidade. Neste sentido, a proposta penal enquanto
prevencdo especial em Hegel podera apenas ser considerada realizada quando alcangada
0 ponto de vista da eticidade. Entretanto, conforme o desdobramento tedrico desde o
direito abstrato vislumbra-se a construgdo argumentativa de Hegel sobre a pena e a

ressocializacdo do individuo criminoso perpassar cada figura da liberdade.

Em continuidade, parte-se da questdo que se a finalidade ultima da pena tem de
ser a reintegracdo e reabilitacdo do criminoso no Estado, mas ndo ha nenhuma
obrigatoriedade sobre isso, nem sempre tal premissa podera ser alcangada. Para mais,
isso seria contrario aos ideais hegelianos, pois o criminoso, ao agir livremente, ndo ha
nenhuma outra liberdade a realizar (HOSLE, 2007, p. 555). Toma-se entdo que somente
poder-se-ia aplica-lo ao proprio crime: “[...] € o proprio crime que nele se faz valer”
(HEGEL, 20094, 8101, p. 91). Dessa forma, tal pressuposto esta incorreto, dado que em
Hegel ndo podera haver nenhuma liberdade para o mal.

Portanto, a proposta hegeliana da pena perpassa as imediagdes da vontade livre,
a qual no crime ainda é em si negativa (HEGEL, 2009a, 8101, p. 91). Essa negacéo
implica a reflexdo externa de uma identidade intrinseca, que, segundo Hegel, o intelecto
entende como igualdade. Essa esséncia exterior podera prejudicar o criminoso, devendo
haver conexdo entre a interioridade do crime cometido e a pena, que devera suprimi-lo,
para ndo tornar-se um mal pelo mal (HEGEL, 2009a, 8101, p. 92). A proposta de Hegel,
nesse caso, demonstra a questdo da proporcionalidade da pena entre o crime cometido e
a pena a ser cominada. Desse modo, apesar de ainda conter algum viés de retribuicao,
como a pena de morte, por exemplo, pode-se afirmar, que a sua proposta penal “possui a

natureza especialmente preventiva” (HOSLE, 2007, p. 556).
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Vislumbra-se, primeiramente, o papel racional das instituicbes que deverdo ser
livres em seu conceito, todavia, essa proposi¢cdo demonstra uma contradi¢do, pois ao
mesmo tempo que pretenda sanar as contradigdes “[...] que cinge[m] as modalidades da
abolicdo do crime (HEGEL, 82009, 103, p. 93)”, ele ja aponta para o transito da

moralidade subjetiva.

Precisamente, ao supor que o Estado age racionalmente e pretende-se livre, deve
atualizar-se em si por meio do movimento conforme as vontades particulares
(ROSENFIELD, 1995, p. 101). Toma-se como exemplo que “[...] somente ha crime
com lei anterior que o defina”. Assim, Hegel, aloca a pena como uma forma de
restauracdo do direito, bem como o reconhecimento do sujeito criminoso na pena a que
esta sujeito. Desse modo, expressa Rosenfield que “[...] honrando o criminoso, honra-se
também a sua racionalidade do direito, ou, de modo inverso, se o criminoso for tratado
como um ser natural, a racionalidade do direito é desconsiderada” (ROSENFIELD,
1995, p. 102). Tal perspectiva responde o porqué Hegel ainda trata a pena de morte
dentro da figura da pena, pois segundo sociedades que ainda n&o alcangaram um
patamar mais elevado de direito racional, a pena de morte se enquadraria perfeitamente

COmo pena.

Nesse sentido, o crime ofende a vontade livre-em-si, como uma ofensa a
propriedade, mas, apesar de representar a exteriorizacdo da vontade, Hegel afirma que
seria um dever do Estado manter o conceito de crime. Para ele, na agdo criminosa esta
contido o que ha de racional pela pena que Ihe sera imposta, mesmo que o individuo nao
a queira. De fato, apesar do sujeito criminoso ser dignificado através da pena como ser
racional, tal racionalidade ndo existira caso “[...] 0 conceito e a extensdo da pena nédo
forem determinados pela natureza do ato criminoso (HEGEL, 2009a, §100, p. 90)”. De
tal modo, vislumbra-se em Hegel certa no¢éo de proporcionalidade. A pena deve fazer
com que o criminoso se reconhega como um ser racional e deseje sua liberdade, isto &,
ser punido é se reconhecer e ser reconhecido como livre. Tal proposi¢do é um adendo a
sua posi¢do quanto a proposta penal de prevencdo especial, em que o criminoso com a
pena sera ressocializado, em termos hegelianos o reconhecimento de si mesmo, atraves

da pena.
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Né&o é outro o entendimento de Salgado (1996), ao definir que “[...] 0 mundo do
direito define duas determinagdes: a do dever e a do direito do sujeito” (SALGADO,
1996, p. 355). No dever, a determinagdo é negativa, isto €, a norma esta sempre presente
como acgdo contingente, uma acdo negativa abstrata do individuo. No direito do sujeito,
ou determinacéo positiva, € a liberdade juridica. Para Salgado, “[...] o direito interioriza
a sua propria negacdo e faz com que a contingéncia da sua negacdo seja 0 proprio
direito, por meio da sanc¢éo” (ibid. p. 355).

A dialética do crime no direito abstrato pode ser apresentada de duas formas
conforme Salgado (1996): a primeira, inicia-se com a negacéo entre o direito de um e o
direito de outro; na segunda, € a negacdo do direito, primeiro, a negacdo do direito do
sujeito, e depois a negacdo da lei, através do crime. O elemento chave que faz com que
o direito reconcilie-se consigo mesmo € a san¢ao, nesse caso especifico o crime, a pena
(SALGADO, 1996, p. 355).

O que a eleva ao carater ético ¢ “[...] o principio da realizacdo da liberdade e
racionalidade do direito (SALGADO, 1996, p. 356)”, apesar da pena apresentar-Se
externamente como um instrumento de ordem. Ela é um direito tanto da sociedade
quanto do individuo (HEGEL, 2009a, § 95, 85) e, assim, tem como finalidade o direito
do préprio criminoso, um direito a ressocializar-se e retornar ao convivio social,

novamente um prelddio a prevencdo especial da pena.

Apesar de ndo citar diretamente a questdo da finalidade da pena como
retribuicdo ou prevencao, note-se que por meio desta concepcdo de Salgado (1996),
existe a possibilidade de sustentar a tese de que Hegel propde uma finalidade de
prevencdo especial para a pena, ao trazé-la como um direito de ressocializagcdo do

criminoso.

Ademais, a pena para Hegel ndo tem a finalidade de determinar a vontade do
criminoso pela ameaga ou retird-lo da vida criminosa, nem muito menos considerar a
pena calcada em acOes da causalidade, enquanto um “[...] determinismo abstrato da
teoria psicoldgica-socioldgica do meio (HOSLE, 2007, p. 555)”, pois isso fugiria de sua
justificacdo racional. E, entdo, percebe-se que Hegel ndo é adepto da prevencéo geral,
que pressupde “[...] para a qual o punido é apenas um meio de intimidacdo (HOSLE,
2007, p. 553)”.
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A finalidade do crime ofende a propria liberdade, que contém em uma de suas
formas a realizagdo do direito, e, assim, nega reconhecimento ao direito. Em outras
palavras, segundo Salgado (1996), trata-se de negar abstratamente o universal e afirmar
o particular como universal (SALGADO, 1996, p. 357). Em consequéncia, a pena sera a
resposta que restabelece a vontade universal sobre a vontade particular que a exclui
(ibid. p. 357).

Pode-se perceber que a finalidade da pena ndo repousa em retribuir um mal, mas
funciona como propria do direito de se afirmar estruturalmente contra um crime
cometido, isto é, um ndo direito (Unrecht). Hegel nega que a pena tenha algo da
vinganca, conforme visto anteriormente através de Hosle (2007), apesar de considerar
sua forma e acdo da vontade subjetiva representar uma justica contingente. Portanto, a
dissolucdo de um crime necessita de uma justica isenta, que puna, mas nao vingue, e,
assim, a justica seja a determinacdo juridica e moral, que exige uma vontade particular e
subjetiva que deseje ao universal (HEGEL, 2009a, §103, p. 93).

E partir deste ponto que a tradicdo da doutrina penal interpreta a pena em Hegel
como retribuicdo. Apesar da lei penal, na leitura hegeliana, possuir caracteristicas da
vinganca, o que difere que a vinganca privada da publica é a parte de formacdo do
Estado (HEGEL, 2009a, 8102, p. 93). Através dessa formacdo institucional, exige-se
que a contradicdo existente na supressdo do crime prescinda de uma vontade que é
particular e subjetiva, e, apenas no conceito da moralidade subjetiva, aspira-se 0

resultado de tal movimento Idgico.

Quando a teoria da pena em Hegel é apontada por um viés de retribuicdo, ao
expor sobre a pena de morte, por exemplo, significa que existe uma sociedade ainda
instavel. Inicialmente, seria impossivel para uma sociedade deixar impune um delito
cometido por um agente, pois se existe o crime este foi estabelecido pelo direito.
Todavia, Hegel considera que quando as penas sdo rigidas nao significa que séo injustas

em si e por si, mas devem estar relacionadas com a situa¢cdo do momento.

Outro ponto de vista retributivo em Hegel, parte do alemdo Winfried Hassemer
Punir no Estado de Direito (2012), o qual interpreta que a pena justifica-se como o mal,

bem como tenta resgatar o aspecto negativo da pena para o discurso normativo da
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punicdo e afirma: para que seja preservado o sistema juridico, esse deve conter dentro
de si aspectos de retribuicdo (HASSEMER, 2012, p. 344).

Mas, reforga-se outra perspectiva preventiva, na contemporaneidade. Os juristas
Eugénio Pacceli e André Calegari, na obra Manual de Direito Penal (2018), exp6em
que Hegel é incluido entre os defensores de concepcéo retributiva. Porém, em sua obra,
ambos os juristas afirmam ser indevida tal inclusdo. Para eles, o filésofo alemé&o
interpreta a pena por uma perspectiva publica e propria do Estado de Direito. A pena é
prépria do Estado ético, em que o crime, ao negar o direito, igualmente nega a
liberdade, e a pena nega o crime, a fim de que o direito seja restaurado e, assim, torne-se
possivel a liberdade. Nessa esfera, o crime ndo pode ser considerado um mal, mas uma
violacdo do direito, a qual somente através da pena pode ser eliminada (PACCELLI,
CALEGARI, 2018, p. 73). Por isso, a teoria penal em Hegel, ndo pode ser considerada
retributiva por ser publica e partir de uma determinacdo juridica. Apesar de nao ser bem
por esse caminho que se seguem estes escritos, vislumbra-se a defesa que Hegel
pressupde a finalidade da pena, a prevengéo especial.

A questdo a qual defende-se neste estudo pressupbe que segundo Hegel, um
codigo penal ndo podera valer para todos os tempos e os delitos sdo existéncias
aparentes que podem acarretar uma repulsdo maior ou menor (HEGEL, 2009a, 8218, p.
194-195).

A pena enquanto a aniquilacdo da lesdo e uma necessidade da auto mediacdo ao
direito ndo é simplesmente vinganca, pois ela ao suprimir o direito que foi ferido, isto é,
ao suprimir uma vontade livre existente criminosa através da acdo do criminoso, sera
vista como contendo o proprio direito do criminoso, e por isso este sera honrado como
ser racional, isto €, havera o reconhecimento do sujeito como ser livre e a racionalidade

do direito também sera considerada.

Diante do exposto, sobre uma teoria penal em Hegel, o crime nas doutrinas
classicas era visto como um mal e a pena seria outro mal, destinado ao criminoso.
Todavia, 0 crime é uma coacgdo violenta que lesa a existéncia da liberdade (HEGEL,
2009, 895, p.85). A pena, enquanto modalidade do justo, manifesta-se para suprimir o
crime cometido (Hegel, 2009a, 899, p. 89). A vontade moral deve mediar a juridica,

para que as normas juridicas nao se convertam em simples instrumentos de dominacao
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sobre algum grupo especifico. A acdo deve ser justa, quando baseada no direito, para
que possa ser verificada pela subjetividade de cada sujeito. Com isso, a agdo moral e a

acdo juridica complementam-se e atualizam-se uma na outra.

Desse modo, o transito para a moralidade subjetiva vai possibilitar a construcao
de arcabouco teorico que se inicia a partir do desdobramento sobre a pena, em que
Hegel ja predispde uma critica ao principio da causalidade, ou teoria causal. Bem como,
a partir da teoria da agdo, vislumbra-se uma crise da culpabilidade, que contém como
base a finalidade preventiva geral positiva, a qual, na contemporaneidade, é retomado a
partir de Hegel. Todavia, busca-se empreender um caminho que entenda de outro modo

essa retomada de Hegel, progredindo pelo viés da prevencao especial.

3.3 Ateoriadaacdo em Hegel

Em perspectiva logica, a pena em Hegel é uma necessidade de afirmacdo do
direito e, a partir de tal premissa, ela difere-se das concepcbes que dominavam a
modernidade.

Segundo Hosle (2007), a esfera da moralidade trata de atitudes ndo de acdes e 0
sujeito tem o direito de reencontrar a si mesmo em suas determinacgdes. Ainda ndo ha
um equilibrio entre norma objetiva e a vontade subjetiva, contudo, o que ha é uma
contradicio entre ambas (HOSLE, 2007, p. 559). A contraposi¢cdo justaposta nessa
esfera do direito, entre objetividade e subjetividade, d&-se na medida em que a vontade
interior deseja estar contida na objetivacdo de seus objetos, mas ela, de um lado, fica

diante da realidade exterior, e, de outro, com 0 conceito.

Para Hegel, a fundamentacédo penal, no direito abstrato, tem como questdo “[...]

o que ¢ justo ou injusto” (HEGEL, 2009a, 899, p. 88). Porém, critica representacfes de
cunho psicoldgicos triviais, pautadas na essencialidade da moralidade subjetiva, isto é,
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no aspecto subjetivo do crime. Tais representacdes denunciam um determinismo
abstrato, que, assim como a intimidacdo através da prevencdo geral, torna-se perigosa
para o criminoso e se esse for considerado um animal instintivo apenas, também néo
possuiria direitos (HOSLE, 2007, p. 555). Notadamente, a critica aqui exposta trata-se
de demonstrar o afastamento de Hegel a proposta penal de prevencdo geral, tornando
mais robusta a tese de prevencdo especial, pois guarnece como meios de defesa a
importancia da pena como meio de racionalidade para o sujeito criminoso, isto é, a

perspectiva da finalidade da pena diretamente na figura do criminoso.

Hegel pretende tratar o conceito de crime de forma bem definida, afastando-o
como produgdo de um mal, tomando-o como uma violagdo do direito que deve ser
suprimido, partindo de conceitos bem definidos (HEGEL, 2009a, 899, p. 89). Apesar de
haver uma relacdo criminologica entre 0 meio e o crime, ndo ha razéo para o uso do
principio da causalidade. Desse modo, exige-se que cinja as modalidades da supressdo
do crime, o que prescinde de uma vontade que é particular e subjetiva, conforme o
conceito da moralidade subjetiva aspira-se o resultado de tal movimento légico
(HEGEL, 2009a, §103, p. 93).

No interior das determinacdes ldgicas da supressdo do crime através da pena,
Hegel denuncia que as correntes da ciéncia positiva de sua época eram uma das matérias
mais infelizes (HEGEL, 2009a, §99, p. 88). Tal critica estava pautada sobre uma
fundamentacdo penal baseada em aspectos da causalidade, conforme exposto em
paragrafos anteriores. Vislumbra-se, nesta secdo, a analise do fundamento sobre os
conceitos de causa e acdo, como proposta de entender como Hegel interpreta, através da
redefinicdo do sujeito enquanto um agente que se conhece no agir.

Segundo expde o filésofo contemporaneo Inacio Helfer (2011), em seu artigo
nomeado teoria da acdo e mediacBes dialéticas em Hegel, o filosofo moderno, nao
discute propriamente uma teoria da acdo, a0 menos ndo a luz das discussdes da
atualidade, mas é possivel extrair de seus estudos uma teoria qualitativa da acéo, que a
partir de suas caracteristicas e propdésitos, opde-se a teoria causal (HELFER, 2011, p.
02).

A teoria causal da acdo pode ser descrita como movimentos fisicos, andlogos a

qualquer outro tipo de acontecimentos, tratados como desejos ou intencdo humana. Em
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outras palavras, a partir de uma acdo humana desencadeada mentalmente, isto €, por
meio de uma causa psicolégica, algo é modificado (HELFER, 2011, p.8). A teoria
causal compreende uma teoria fisica ou de cunho psicoldgico:
[...] forma particular de excitacdo do cortex cerebral, provocada por
uma irritacdo interna ou externa ao corpo do agente, ou uma
capacidade de o agente interagir com 0 meio ou de simplesmente
deliberar sobre algo a partir de um conjunto de variaveis, em
virtude do qual se estruturaria uma manifestacdo desejante no

plano psicolégico que, finalmente, desencadearia a acdo de
deslocamento (HELFER, 2011, p. 9).

Helfer (2011) esclarece sobre dois vieses de concepcdo acerca da causa. Na
primeira concepcdo, é abordada a partir de um dualismo, em que, de um lado, seriam 0s
movimentos motores, que sao iguais a todos 0s acontecimentos, mas, de outro lado, o
que os distinguem seriam apenas algo mental: “A causa da acdo seria, em ultima
instancia, circunscrita a um evento interno da mente capaz de prever e promover 0 que
vai acontecer fora.” (HELFER, 2011, p.8).

Em outra concepcdo, reduz a acdo do sujeito a uma reacdo de estimulos, qual
seja, desejar ultrapassar o ponto subjetivo do agente para alcancar a compreensdo
objetiva das coisas, 0 que revelaria 0s componentes verdadeiros da a¢do. A critica dessa
concepcdo € projetada contra os fins de um sujeito relativizado. Tal visdo parece
superior a visdo qualitativa, uma vez que afasta os erros que poderiam se originar da

parcialidade das avaliacGes dos agentes (HELFER, 2011, p. 9).

No entendimento de Hosle (2011), o conceito de causa, tratado na moralidade
subjetiva retorna a consciéncia heroica da Antiguidade, onde se assumia a
responsabilidade por tudo que era causado (HOSLE, 2011, p. 560). Em termos logicos,
a interpretacdo dos gregos sobre o agir humano ainda ndo estava pautado numa reflexdo
sobre a diferenca entre fato e acdo sem distinguir os seus resultados (HEGEL, 2009a,
8118, p. 106). Nesse sentido, causa e culpa ainda estdo unidos significativamente para
os gregos®. Hosle (2007) trata de culpa imputavel e essa ilustra que “[...] s6 se tem por
culpa aquilo que também se quis” (HOSLE, 2007, p. 560). Porém, em momentos

posteriores, abordar-se-a, com mais énfase, tal quest&o.

14 Deve-se frisar, que ndo se pode confundir injustica e culpabilidade, com causa e culpa, pois os
primeiros para Hegel ndo podem estar separados, para que seja imputado um crime.
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A teoria da acdo tem como uma de suas principais caracteristicas preconizar uma
diferenca qualitativa entre a acdo e o conhecimento (HELFER, 2011, p. 10). Em
distincdo a teoria da causa, ndo ha que se falar em movimentos fisicos, pois a a¢do néo é
explicada conforme definicbes biologicas cientificas. Em sintese, segundo essa
concepgao “[...] o fim ndo é separavel ontologicamente da acdo” (HELFER, 2011, p.
10). Nessa prerrogativa, o fim, a partir de uma acgdo, ndo € o resultado, pois esta
coadunado a intensdo do agente. Nesse caso, 0 individuo reconhece suas a¢des, porque
estd implicado a elas, bem como, ha uma parcialidade entre suas escolhas e definicdes.
E, assim, acdo para Hegel através da interpretacdo de Helfer significa:

O espirito é entendido como pura atividade que existe em seu
manifestar-se, por intermédio das “formas determinadas” de sua

existéncia. Por isso, enquanto um “diferenciar-se de si mesmo”, ele é
aquilo que as a¢des humanas fazem de si (HELFER, 2011, p. 11).

Partindo dessa intepretacdo, a acdo em Hegel pressupde que os individuos se
compreendam como agentes da acdo e se reconhecam como idénticos ao espirito. Um
dos pressupostos de acdo parte do conhecimento do individuo, que seria a capacidade do
individuo de conhecer sua acdo, e, portanto, saber que é responsavel pelo que faz
(HELFER, 2011, p. 12). N&o é outro o entendimento de Hosle (2007), para quem, a

partir de uma acdo, sera imputado a si 0 que estava em seu propdsito.

Em sua prépria concepcado, Hegel expde de modo claro que

[...] a vontade o direito de sé reconhecer como acao sua aquilo que ela
se representou e de, portanto, s6 se considerar responsavel por aquilo
que sabe perceber as condi¢cbes em que atuou, por aquilo que estava
em seu propdsito (HEGEL, 2009a, §117, p. 104).

Conforme supracitado, a proposicdo em causa demonstra que existe uma
vontade interior que deseja estar contida na objetividade de seus objetos, mas que ainda
ndo ha um equilibrio entre a norma objetiva e a vontade subjetiva, 0 que ha é uma
contraposicdo. De um lado, a realidade exterior, e, de outro lado, o conceito (HOSLE,
2007, p. 559).

Diante do exposto, a intengdo desta secdo é esclarecer a questdo central sobre a
moralidade subjetiva: a acdo do individuo. A interpretacdo hegeliana sobre a teoria da
acao na obra Filosofia do direito (2009a), deve ser tratada sob o viés da mediagédo

I6gica, em que a vontade se determina como livre. Dessa maneira, o espirito objetivo é
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considerado o campo mais fértil para o tratamento da acdo, que “[...] trata da liberdade
objetiva que se produz através da autodeterminacdo real da subjetividade moral em
acdo” (HELFER, 2011, p. 18). Em Hegel, a agdo de um individuo também vai pressupor
consequéncias necessarias, as quais devera responder. Nesse sentido, a acdo também

gera a responsabilizacdo de suas consequéncias.

O tema da responsabilizacdo em Hegel, juntamente com o tema sobre a intengéo,
vao pressupor determinagdes importantes para o direito penal. Dentre elas, a questdo do
individuo enquanto ser racional, pois o sujeito como um ser de razdo tem de conhecer o
geral para ser responsavel pelas suas consequéncias (HOSLE, 2007, p. 561). Em outras
palavras, a interpretacdo hegeliana sobre a acéo € essencialmente politica, e pauta-se na
vida livre que estava constituida nas instituicGes sociais e a participacdo social do

individuo o torna um ser social, isto €, um ser racional (HELFER, 2011, p. 18).

Pode-se, assim, vislumbrar, que, conforme o desenvolver légico de cada modelo
de liberdade — da vontade livre nas esferas do direito, em sua efetividade — alcancam-se
patamares mais elevados, mediante as categorias outrora citadas, presentes na obra
hegeliana do direito. A acgdo, ao tratar os individuos como sujeitos que sdo responsaveis
por si através de suas atitudes, conforme interpretacdo de Hosle (2007), ja aponta que a
teoria da pena em Hegel ndo pode ser interpretada apenas no direito abstrato, mas deve-
se construir a partir dos pressupostos alocados em cada uma das esfera de liberdade da
Filosofia do direito (2009a).

No ponto de vista da moralidade, a formacdo subjetiva particular de cada
individuo, até conta como um ponto de vista, mas continuara nesse dominio da
subjetividade. Pode-se até impor uma obrigacdo por meio do direito subjetivo, apreciar
0s bons motivos desse dever e, até mesmo, reconhecé-los. Todavia, ndo podera
prejudicar o direito objetivo, baseado em convic¢bes do que seja licito ou ndo numa
acao (HEGEL, 2009a, 8131, p.115). Para Hegel “[...] o direito da objetividade: tem que
existir no mundo real, e deve ser nele reconhecido, a acdo ha de estar necessariamente
conforme os valores deste mundo real” (HEGEL, 20093, §132, p. 116).

Um individuo, ao cometer uma agdo, a0 mesmo tempo submete-se as leis e
reconhece os direitos da objetividade. Assim, o Estado, como objetividade, contém a

decisdo juridica de responsabilizacdo e ndo podera, segundo opinido propria, estar
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limitado a consideracOes subjetivas sobre o que € justo ou injusto (HEGEL, 2009a,
8132, p. 117). O Estado deverd4 cumprir, dentro de seus parametros, no terreno da
objetividade, o direito de analise do que seja licito e ilicito, tais como se apresentam no
direito em vigor, publicando suas leis e costumes, para tirar o direito de exame, 0 seu
aspecto contingente e formal. Nesse sentido, estar legitimado em poder punir torna-se o

maior exercicio de protecdo a liberdade.

A intencdo deste subcapitulo era expor uma breve introdugéo sobre a questéo da
acao com o intuito de assentar bases para se pensar sobre a perspectiva da imputacédo
objetiva, enquanto falta de reconhecimento da norma juridica, isto €, a unificacdo entre

injusto e culpabilidade por meio de uma agéo.

3.4 A moralidade subjetiva em Hegel: aspectos da imputagdo da agao
como base para punicdo

Como visto, foi tratado que, através da pena, percebe-se o desdobramento l6gico
da vontade, havendo uma necessidade logica de afirmacgdo racional. Mesmo na forma
mais rudimentar do direito, é possivel percebé-la voltada com vistas a um sujeito
racional e a restauracdo do direito. Em suma, a teoria penal em Hegel pressupde
dignificar o criminoso como ser racional e tal dignificacdo somente existird se o
conceito e a sua extensdo forem determinados pela natureza do ato criminoso (HEGEL
2009a, 8100, p. 90).

Em principio, a pena como negacéo do crime, representa a forma de efetivacéao
do direito, para a qual a vontade em si retorna a si através da suspensdo da oposicéo e,
assim, torna-se para si efetiva. Esse é o inicio para a moralidade subjetiva, em que 0
dever ser estd na propria l6gica de determinacdo da vontade livre, caminho que
representa a formacdo da vontade subjetiva. Destarte, a partir da exterioridade para a

interioridade, a vontade subjetiva quer para si a lei moral como sua autodeterminacao
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“[...] a personalidade que no direito abstrato é apenas atributo da liberdade passa agora a
ser seu objeto, e assim, a subjetividade infinita para si da liberdade constitui o principio
do ponto de vista moral subjetivo” (HEGEL, 2009a, §104, p. 94).

Conforme abordagem na secédo anterior, Hegel trouxe para o direito importantes
consideracOes acerca da acdo e, por meio dessa, a responsabilizacdo de um individuo,
apartado de uma teoria da causalidade. Compreende-se, como propdésito desta secdo, a
exposicao de argumentos que o identifiguem, como sendo um dos precursores da teoria
da imputagdo objetiva, de modo que, para ele, “[...] uma agdo proposital de um
individuo, enquanto ser racional tem de ser responsavel pelas consequéncias” (HOSLE,
2007, p. 561).

Na moralidade subjetiva, abordada pelo entendimento de Hosle (2007), na
responsabilizacdo e determinacdo do crime e da pena, ndo se poderia eliminar a culpa,
pois significaria ndo tratar o individuo segundo o direito e a honra do ser humano
(HOSLE, 2007, p. 562).

O tratamento hegeliano sobre uma liberdade verdadeira somente deve ser
considerado por meio de um agir racional. Mas, deve-se frisar que um individuo
criminoso, além de ndo agir racionalmente também n&o esta livre plenamente (HOSLE,
2007, p. 555). Explica-se que a relacdo instintiva e a autodeterminacdo racional seriam
um estado de disposicdo para a liberdade, todavia, o criminoso ndo ser livre, ndo
significa que ndo podera ser. A liberdade podera ser alcancada a partir da reflexdo sobre
0 crime que cometeu e, assim, 0 agir humano seré racional. Logo, a liberdade para o
criminoso, serd apenas uma suposicao, e o agir racional sera 0 meio para tornar-se livre
novamente (HOSLE, 2007, p. 556). O caminho a seguir compde 0 movimento légico do
conceito de liberdade e seu progresso, desde a sua abstracdo até a autodeterminacao da

subjetividade.

Para Greice Ane Barbieri (2009), em seu texto nomeado O aspecto positivo da
moralidade na filosofia do direito de Hegel, a moralidade subjetiva é um avango em
direcdo a ideia da liberdade, necessitando que a vontade se adapte nas situa¢Ges sociais,
exigindo que se aprenda a conviver com os demais individuos na forma moral. E, assim,

Quando o direito reage a esta vontade subjetiva e transgressora, ele
reage contra o aparente, inessencial, que existe em cada individuo.
Esta reacdo através da pena € a negacdo da negacdo, ou seja, quando
ocorre 0 crime — que é a negacdo do direito, oriunda da vontade
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subjetiva que ndo reconhece as leis como conteido da moralidade — 0
direito reage, negando a sua negacdo por meio da aplicacdo de uma
punicdo (BARBIERI, 2009, p. 78).

Em Hegel, a moralidade subjetiva, expressa-se como a analise de condicdes do
agir humano consciente e responsavel, diferentemente de seu precursor Kant, visto que
apresenta as condigfes do agir para que ela seja real, a partir do sujeito e por meio
desse. Nesse modelo de liberdade, a vontade livre é uma vontade real que, do ponto de
vista da moral, a liberdade é subjetiva, confrontando-se as decisGes morais e seu

conteudo.

Para o filosofo alemdo, nessa esfera do direito, a liberdade subjetiva e,
inicialmente, abstrata. Significa dizer que ela é distinta do conceito, mas adequa-se na
ideia, onde encontra a sua realizacdo e, assim, a vontade que é subjetiva consegue
alcancar determinacdes que também sdo objetivas as quais Hegel considera verdadeiras

e concretas.

Dessa forma, a subjetividade constitui a determinagdo do conceito, dando-lhe a
existéncia e somente na vontade subjetiva que pode ser real (HEGEL, 2009a, §106, p.
97). Pode-se dizer que ela representa o lado real do conceito de liberdade, em que tal
movimento de autodeterminagdo da vontade pressupde 0 progresso exprimido na
evolucdo do direito da vontade subjetiva, que inicia no conceito, mas carece de
existéncia para ser também ideia (HEGEL, 2009a, 8107, p. 98). Assim, 0 ponto de vista
da moral € a forma de direito da vontade subjetiva:

A vontade subjetiva, como sendo imediatamente para si e distinta do
em si, é, pois, abstrata, limitada e formal. E a subjetividade ndo s6 é
formal, mas ainda como delimitagdo indefinida da vontade, é o
elemento formal por exceléncia da vontade (HEGEL, 2009a, 8108, p.
98-99).

Isto se d& porque a relatividade da subjetividade e a sua distingdo implicam um
carater de oposicdo a objetividade, no qual o oposto da moral ndo pode ser definido
como imoral, mas a esfera da moral e da imoralidade s&o fundadas na subjetividade da
vontade (HEGEL, 2009a, 8108, p.99). Assim o movimento de oposi¢do entre
subjetividade e objetividade s@o idénticos no conceito, primeiro porque sdo distintos,
depois porque se afirmam e, por fim, sdo idénticos, sendo essa vontade subjetiva ela

mesma o proprio conceito.
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O entendimento hegeliano de liberdade na esfera da moralidade subjetiva,
através da imputacdo de uma acdo, deve ter relacdo entre a vontade e a acdo. A
liberdade do individuo é o maior pressuposto da imputacdo, porque somente ela podera
tornar tal individuo responsavel por seus atos. Logo, a acdo e as suas consequéncias

constroem o arcabougo tedrico através da vontade subjetiva (HOSLE, 2007, p. 560).

Nessa nova esfera da liberdade, séo as formas pelas quais a subjetividade
movimenta-se no interior do espirito objetivo, pretendendo expor as condi¢des
subjetivas constituidas da acdo e a consequéncia dessas acdes que deverdo ser
impetradas ao sujeito que as cometeu. Hegel expde o0 seu conceito de conduta, mediante
critérios sobre a imputacdo de um resultado causado pela agdo de um agente numa
existéncia exterior. Entdo, aduz:

A vontade no direito de s6 reconhecer como acgdo aquilo que ela se
representou e de, portanto, s6 se considerar responsavel por aquilo que
sabe pertencer as condi¢cGes em que atuou, por aquilo que estava em
seus propodsitos (HEGEL, 2009a, §117, p.104).

O conceito de agdo, nesse sentido, devera ser interpretado como um ponto de
vista objetivo, pois 0 que se imputa a um agente causador ndo abarca apenas 0 seu
querer, mas, para além disso, deve abarcar aquilo que era passivel de apreensdo pela
vontade. O que Hegel realiza é uma teoria que limite a imputacdo a partir de sua

subjetividade e o pressuposto da imputacgéo seja firmado sobre a vontade racional.

A limitacéo da-se como o sujeito constréi 0 mundo em si, isto é, a vontade moral
coloca uma finitude para que ela reconheca as determinacBes da subjetividade
(ROSENFIELD, 1995, p. 111). O ndo ser da vontade é o seu limite e o sujeito percebe
que esse limite é o0 seu ser outro. Assim, o dever-ser, quando revela um fim, ainda néo é
como deve ser, pois estd encerrada a0 movimento interior, cuja oposicdo com a
exterioridade ndo foi mediada ainda (ROSENFIELD, 1995, p, 112). Com isso, o infinito

manifesta-se como limitado, por conta desta oposicao.

Todavia,

[...] o percurso que pde <<limite>> como uma determinagdo da
limitagdo e tomando consciéncia de que o finito e o infinito
engendram-se reciprocamente, a vontade compreende agora que € 0
seu préprio poder de mediagdo, podendo doravante, determinar-se
livremente e acreditando poder construir 0 mundo a sua vontade
(ROSENFIELD, 1995, p. 112).
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Em continuidade, a subjetividade constitui o Dasein do conceito, pois na
moralidade subjetiva quem desenvolve o conceito sera a subjetividade do individuo. A
vontade afirma-se para si, na sua interioridade, tomando consciéncia de si,
autodeterminando-se autonomamente. O individuo, nesse caso, conhece a formalidade
da lei, mas também sabe da existéncia de sua vontade subjetiva, obedecendo e
reconhecendo, ainda, a lei moral dada por si mesmo e dele emana suas préprias acdes
(BARBIERI, 2009, p. 83). Por esse angulo, o aspecto da vontade livre na moralidade €
a autodeterminacdo do querer, que internamente se autolimita. Ela reflete a si mesma,
por meio de uma barreira racional, que advém da subjetividade do individuo que o
limita (BARBIERI, 2009, p.83).

Contudo, o individuo acredita naquilo que deve fazer, baseado em sua
capacidade racional de autodeterminacéo e limite, sendo a acdo praticada pelo sujeito o
fio condutor do dever-ser, a partir do que o sujeito tera a possibilidade racional de agir.
Deve-se frisar que a vontade expressa como as coisas devem ser e ndo como elas séo.
Essa é uma exigéncia da moralidade subjetiva.

Assim,

A agdo tem sempre relacdo com um fim, isto porque tem um fim, para
a vontade implica uma acgdo para atingir esse fim: toda a vontade, que
expressa a subjetividade de um sujeito externamente, a faz visando
algo que ela mesma ndo possui, pois se possuisse ndo seria necessaria
a sua busca (BARBIERI, 2009, p. 90).

Assim, a vontade subjetiva possui como contetdo algo que reconhega como seu,
isto é, sua reflexdo, reconhecendo as determinacdes da subjetividade. O fim, segundo
Barbieri (2009, p. 90), é a expressdo dessa determinacdo da vontade moral. A vontade
refletida em si, primeiro tem como conteido a objetividade do conceito e, segundo, ndo
passa de uma exigéncia e possibilidade de ndo ser conforme o conceito (HEGEL,
20093, 8111b, p. 100). Tal movimento é o relacionamento entre vontades, que, quando

exterior, serd imediata e contingente, assim como 0s demais sujeitos.

No ambito da moralidade subjetiva, por meio dos conteddos da vontade
subjetiva no mundo objetivo, todos devem ter os mesmos direitos. Na acdo, a
objetividade em si e para si, € 0 proprio bem-estar, que deve servir tanto para um sujeito
quanto para outro. Todavia, quando a a¢do é somente subjetiva, pode ser o mal, devido

a sua contingéncia e determinacdo como universal, isto €, como se estas fossem
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universais para todos, mas ndo podem ser. Trata-se apenas de egoismo do sujeito
apartado do dever ser. Contribui, nessa perspectiva, Hosle:

Hegel, mostra, no entanto, que o cuidado com meu bem e
eventualmente também com o bem de outros somente é normalmente
justificado quando se baseia no fundamento substancial do direito; ndo
pode, portanto, violar o direito (HOSLE, 2007, p. 563).

E conclui:

[...] interessar-se, no caso de agOes injustas, pela assim chamada
intencdo moral, e imaginar mal sujeitos com um coracdo que devesse
ser bom, isto é, um coracdo que quer o seu préprio bem e
eventualmente também o bem dos outros (HOSLE, 2007, p. 563).

Ademais, um ato somente podera ser imputado aquilo que o sujeito também o
quis, como visto; o principio na agdo, enquanto manifestacdes imanentes da acao,
apenas limitam-se a exprimi-las (HEGEL, 2009a, §118, p. 105). E nesse sentido que
Hegel, em sua teoria da acdo, afasta-se da causalidade, tomando como exemplo a acdo
heroica na Grécia Antiga, mas a defende a partir da reflexdo na distingdo entre os fatos e
a acao, ou a distincdo dos resultados (HEGEL, 2009a, 118, p. 106). Com tais
caracteristicas, defende-se que Hegel foi um grande inspirador do conceito da teoria de
imputacdo da acdo no campo do direito penal. O que ele realiza é uma teoria que limite
a imputacéo da acdo de um individuo a partir de sua subjetividade e 0 seu pressuposto

esta assentado sobre a vontade racional.

José Carlos Henriques (2007) entende, em seu artigo nomeado Origem das
teorias da imputacdo penal objetiva: antecedentes historico-filoséficos, que o maobil da
vontade é a finalidade racional, assim, a imputacdo movida por esta tem como
finalidade racional a acdo realizada. A acdo realizada por um individuo somente podera
ser imputada a ele a partir de sua vontade, visto que tudo aquilo que Ihe for estranho a
vontade é o acaso. A luz disso, Hegel conseguiu revitalizar e avancar as reflexdes sobre
a imputacao objetiva na dogmatica penal. Henriques, assim, expoe:

[...] no &mbito da dogmaética juridico-penal, das chamadas teorias da
imputagdo objetiva, que buscaram, a principio, estabelecer critérios
objetivo-negativos de atribuicdo de um injusto ao seu possivel autor,
apresentando-se como a sistematizacdo de um conjunto de restrigdes
gue impedem a imputacdo de uma determinada conduta ou de certo

resultado ao agente causador, sempre de um ponto de vista
estritamente objetivo (HENRIQUES, 2007, p.72).
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Apdls a modernidade, o estudioso alem&o da teoria da imputacdo objetiva Karl
Larenz (1927) discutiu, a partir de sua tese de doutorado intitulada A teoria da
imputacdo de Hegel e o conceito de imputacdo objetiva, a concepcdo hegeliana da
vontade, base para os limites da imputacdo objetiva no direito civil. Larenz utilizou
elementos da filosofia hegeliana para fundamentar sobre os limites da vontade do
individuo. Acerca desta tese, muito bem expde Hosle:

Hegel, segundo K. Larenz, ‘reconheceu por primeiro esta idéia geral
do direito (a saber, da responsabilidade pelo perigo) e a expressou
claramente em sua em sua Filosofia do Direito — uma bela prova de
que o fildsofo as vezes pode estar bem a frente dos conhecimentos da
ciéncia particular justamente também em uma questdo especifica’
(HOSLE, 1997, p. 560-561).

Conforme aborda Helfer (2011), a Filosofia do direito (2009a) de Hegel é o
campo mais propicio para a teoria da acdo hegeliana, a qual trata das mediacbes da
liberdade objetiva, na autodeterminacéo da realidade subjetiva da moral na acdo. Nesse
caminho, Hegel investiga a subjetividade por meio da imputacdo e como se da essa
relacdo nas normas que estruturam a acdo (HELFER, 2011, p. 15)

Quando Hegel entende que o individuo, enquanto ser racional, deve conhecer o
geral e ser responsavel pelas consequéncias, o geral significa a verdade do singular
(HOSLE, 2007, p. 561). Isto é, a acdo contém um contetdo que ndo esta isolado da
particularidade do exterior, mas o individual, ou singular, estd ancorado em um ser
pensante que contém um aspecto universal e tal aspecto é a intencdo (HEGEL, 2009a,
8119, p. 106). Nesse viés, o individuo enquanto ser pensante ndo podera se escusar de

sua acdo e as consequéncias que ela ensejara.

Segundo Hosle (2007), ndo ha que se falar em culpabilidade reduzida, atenuacao
de pena ou exclusédo de culpa para Hegel, visto que ele apenas trata a pena como plena
responsabilizacdo ou plena inculpabilidade (criangas, capacidade cognitiva reduzida
(HOSLE, 2007, p. 563). Esse Gltimo caso € tratado enquanto a¢des propositais, quando

ndo sabem as consequéncias de seus atos.

A intencdo de um sujeito singular possui o direito de encontrar satisfacdo em
suas acOes, tonando-se meios para o objetivo final. Mas, em relacdo ao bem que realizo,
tendo o cuidado e cuidando do bem de outro, deve ser justificado somente com base no

direito,
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[...] o direito da objetividade adquire a forma seguinte: como é uma
modificacdo que tem de existir no mundo real, e também pretende,
portanto, ser nele reconhecida, a acdo ha de estar necessariamente
conforme com os valores deste mundo real (HEGEL, 2009a, 8132,
116).

Quando um individuo realiza uma acéo, estad submetido as leis do direito, ao
mesmo tempo que reconhece o direito objetivo. N&o ha circunstancias que atenuem a
culpa, pois se assim o fosse seria uma ofensa ao direito e a honra do individuo, calcado

em sua natureza universal e ndo abstrata.

Por conseguinte,

Dizer que o criminoso, no momento do crime, deve ter claramente
representado o seu carater injusto e culpado, para que tal agdo lhe
possa ser imputada como crime, constitui uma exigéncia que parece
salvaguardar o direito da sua objetividade mas que nega, na realidade,
a sua imanente natureza, inteligente (HEGEL, 2009a, §132, p. 118).

As circunstancias apontadas demonstram um aspecto dado por Hegel a natureza
do ato criminoso, isto é, a intencdo de um individuo por meio de sua agdo, portanto
responsavel pelas suas consequéncias, ndo deve ser orientada por nenhuma intengdo
moral benéfica, para o agente ou para 0s outros, que se justifique tal acdo contra o
direito. Por meio dessa proposicdo, em que esta sendo analisada a imputacdo de uma
acdo, Hegel parece afastar de qualquer aspecto de proposta penal de prevencao.
Todavia, Hegel ndo esta realizando uma analise quanto a finalidade da punicéo, mas o

caminho para ela, que seria um fim ja definido pelo direito.

A intencdo, até aqui, foi expor, incialmente, a construcdo I6gica conceitual da
moralidade subjetiva, enquanto segundo momento do conceito do direito, em busca da
ideia da liberdade. Nessa esfera da liberdade, a vontade subjetiva é a autodeterminacgéo
do querer, que internamente se autolimita, a acdo praticada pelo sujeito tera como fio
condutor o dever-ser e tera a possibilidade racional de agir. A partir de tais
considerac0es, justifica-se que Hegel foi um dos precursores do conceito de imputagéo
objetiva, ou “responsabilidade pelo perigo” (HOSLE, 2007, p. 560), tema esse que
aponta para similaridades do filésofo alemdo com o jurista contemporaneo Glinter

Jackobs.
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3.5 Aspectos contemporaneos da teoria da pena em Hegel

Vislumbra-se, nesta secdo, a compreensdo, por meio da construcdo tedrica de
uma teoria penal em Hegel, dentro do conceito de eticidade, para a qual, “[...] a ideia da
liberdade tem a unidade da subjetividade moral e da objetividade do direito”
(ROSENFIELD, 1995, p. 143). A partir desse ponto, retoma-se a proposta em Hegel
sob a discussdo de uma crise no conceito de culpabilidade, enquanto legitimacéo e
aplicacdo para a pena. Tal retorno tem a intencdo de apresentar uma retomada da
finalidade de pena de prevencdo geral positiva em Hegel. Todavia, toma-se a posicao
que a teoria hegeliana da pena ndo busca reforgar a vigéncia da norma e da ordem social
através do crime e pena, mas sustenta-se 0 aspecto de ressocializacdo e o
reconhecimento do sujeito criminoso na sociedade, ou seja, defende-se que
prioritariamente algumas de suas proposi¢cBes apontam para a pena de prevencao
especial. Busca-se, a vista disso, refletir se os resultados desta investigacdo propdem sua
necessaria superagdo ou se contribuem para o alcance de construcdo tedrica que se

constitua nas discussoes filosoficas da atualidade.

Revela-se que a teoria penal hegeliana também pode ser elaborada por um
enfoque politico no campo das explicacdes normativas. No entanto, tal proposta poderia
expressar-se como meio de possibilidade de instrumentalizacdo do individuo e aumento
do juizo de reprovabilidade social. Esses seriam pontos criticos de dificuldade tedrica na

construcdo de seu proposito penal.

Portanto, a proposta desta secdo seria, justamente, realizar uma andlise critica
dos pressupostos da pena, ancorados nas normas institucionais segundo a eticidade de
Hegel, com vistas a destacar os resultados da racionalidade da pena em perspectiva
teorica na atualidade. Mas, sobretudo, tal analise critica sera fundada em reconhecer que
sua influéncia esta para além de ser negativa, pois, ao tratar o0 sujeito criminoso como
ser racional e analogamente conceber este individuo inserido dentro de um Estado
racional que contenha um cddigo penal e possivelmente um processo penal pertencente

essencialmente ao seu tempo, corresponde intensificar a retomada da teoria penal em
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Hegel na contemporaneidade com vistas a atualiza-lo nos debates do direito e da

filosofia.

O crime empreende um caminho em que a liberdade surge como liberdade
objetiva e centraliza-se completamente no seu interior, isto é, como os individuos
estruturam-se como pessoa do direito, através da intencdo e proposito. O regresso da
vontade para o seu interior ou o desdobramento da liberdade dentro da vontade
evidenciam a moralidade, em que o individuo, anteriormente, era pessoa na sua

capacidade de direito.

Desse modo, a Filosofia do direito (2009a) cumpre, por meio da dialética, um
percurso que vai da pessoa no direito abstrato, e do sujeito na moralidade subjetiva,
para o individuo gue trabalha dentro da sociedade civil e termina na sociedade politica,
na eticidade. Destarte, a realizacdo da liberdade individual é universalmente
reconhecida: é a unidade da liberdade subjetiva do individuo e da liberdade objetiva.
Assim, essa unidade progressiva efetiva-se na forma de instituicdes e normas ou na
liberdade efetivada no Estado (SALGADO, 1996, P. 187).

O transito da moralidade subjetiva para a eticidade resulta no julgamento da
moralidade, no qual corresponde no Estado ou na propria ciéncia do direito penal que
uma opinido meramente subjetiva ndo tem validade e nem serd reconhecida. Diante
disso, nessa nova esfera da liberdade que agora é efetiva, ha o saber e o querer da
autoconsciéncia (HEGEL, 2009a, 8142, p. 141), dotados de carater racional, que, por
meio da liberdade, manifestard as conjunturas sociais e 0s acidentes (crimes), na

realidade objetiva.

No direito moderno hegeliano, a vontade torna-se efetiva por meio da lei que,
além de ser um instrumento de afirmacdo do Estado, apresenta o costume ao seu
alcance, o qual podera manifestar a sua vontade. A lei externaliza o direito, fazendo que
ele ressurja no processo histérico, conduzido pelo direito objetivo e mediado pela
eticidade de um povo, “[...] pois as leis em vigor numa na¢do nao deixam de ser habitos
por estarem escritas e codificadas” (HEGEL, 2009, §211, p. 187). Além disso, na esfera
da eticidade unifica-se o espirito com a vontade em si e para si, representada na acao,

por meio da legislagdo. Dessa maneira, a sintese do direito moderno surge de onde a
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eticidade deixa o inquietante mundo das relacfes familiares para sucumbir no Estado,

modificando-o para as relagdes intersubjetivas.

Disserta sobre isso Thaisa Ribeiro (2014), em seu texto intitulado Culpabilidade
e funcdo (2014), no qual é possivel encontrar similaridades entre o texto de Hegel e o de
jurista alemdo Gunther Jakobs. Neste, a base conceitual para a imputacdo de
responsabilidade advém da Filosofia do direito de Hegel (2009a), e, em ambos, a pena é
uma contradicdo a norma. Todavia, 0 sentido da pena para Jackobs parte das categorias
da dogmatica do direito penal (RIBEIRO, 2014, p. 138).

Como visto, o crime como negacdo do direito sera suprimido pela pena, que
negard o crime. Em consequéncia, ancorado em base hegeliana, segundo interpretagdo
de Ribeiro (2014), Jakobs compreende que, ao cometer um crime, isto é, uma vontade
existente em si, a pena deve ser proporcional para todos, na vontade do criminoso, a
vitima e a sociedade (RIBEIRO, 2014, p. 141). Nessa mesma linha, “[...] em Jakobs, a
recuperacdo normativa do sentido negado pelo delito, ou a realizagdo em plano
comunicativo da prevencdo geral positiva surge como ‘reacdo racional a quebra da
norma’.” (RIBEIRO, 2014, p. 140).

A partir da premissa de crime como negacdo e reacdo racional a quebra da
norma tornando o sujeito como ser racional, a pena de prevencdo geral positiva,
segundo Ribeiro (2014) pode ser vista tanto em Hegel quanto em Jackobs (RIBEIRO,
2014, p. 141), isto €, a finalidade da pena serd aquela que protege a norma. Primeiro
deve haver confianca a norma, depois deve-se obedecé-la, para, entdo, aceitar as

possiveis consequéncias pelos atos cometidos (RIBEIRO, 2014, p. 146).

Ademais, deve-se frisar que Hegel afasta-se de conceitos da teoria causal e de
carater preventivo geral negativo, apontando-os como pontos de vistas superficiais. E,
sob essa visdo, denota-se em Hegel um carater de pena de prevencdo geral positiva.
Releva-se, com isso, que tal conceito de finalidade de pena em Hegel, ndo deve ser
confundido com o que outrora foi descrito sobre a pena na prevencdo geral negativa.
Sobre essa, Hegel realiza uma critica ancorada na teoria da ameaca, que, segundo Hosle
(2017), cria nos individuos uma coacdo psicologica, diante da qual se tornam apenas um
meio de intimidagdo (HOSLE, 2007, p. 553).

108



Todavia, a pena para Hegel ndo tem como finalidade proteger a norma, ou fazer
com que O sujeito criminoso confie e a obedeca, com o fim de arcar com as
consequéncias caso ela seja lesada por ele. Mas para Hegel a pena pretende trazer
racionalidade e reafirmacdo ao direito, ndo como ameaca ao Criminoso, pois sendo 0

individuo néo seria visto como ser racional, mas apenas como um animal.

No tocante a atualidade, o conceito de imputacéo pode ser concebido como uma
busca em delimitar os fatos do agente, por meio da responsabilidade e dos
acontecimentos acidentais, que serdo entendidos como desconfian¢a normativa, a qual,
ensejard uma pena. A pretensdo dessa premissa é expor que as regras que delimitam o
criminoso de uma conduta estdo calcadas na imputacdo objetiva (RIBEIRO, 2014, p.
151). Insta frisar 0 conceito de imputagéo objetiva, que visa a imputar objetivamente as
consequéncias juridicas de uma acdo, atribuidas a um autor, todavia, sem depender da
subjetividade do autor ou da vitima (RIBEIRO, 2014, p. 151).

Mas, para Hegel, na moralidade subjetiva, a imputacdo de uma agdo por um
individuo da-se por meio de sua intengdo, que possui o discernimento do seu ato e que
devera responder pelas consequéncias desse, sob o ponto de vista da vontade subjetiva
(HEGEL, 20094, 8120, p. 107). Com isso, um contetdo particular, vislumbrado por um
individuo e sua particularidade tem nele mesmo o universal para buscar sua satisfacédo e
esse é o direito da subjetividade (CIOTTA, 2007, p. 40). Todavia, Hegel sintetiza a
universalidade do direito quanto a particularidade do individuo. A objetividade e a
subjetividade enunciam seu conteudo e suas consequéncias (CIOTTA, 2007, p. 42): o
desdobramento para a eticidade. Nessa esfera da liberdade, a imputagdo de uma agéo
ofende tanto a vontade subjetiva quanto a coisa publica, pois a acdo fere a representacao
e a consciéncia da sociedade civil (HEGEL, 2009a, §194, 218).

Para Jackobs, a acdo é objetivacdo da falta de reconhecimento da norma e, por
esse motivo, retoma Hegel e a sua teoria da imputacao, na qual injusto e culpabilidade
estdo unificados. Agir, para Hegel, seria agir culpavelmente e a culpabilidade €
pressuposto para agdo, comportando o injusto em si (RIBEIRO, 2014, p. 173). Para
Hegel, o injusto e culpabilidade estdo unificados e a acdo seria a expressao externa da
negacdo da norma. Assim, ndo haveria injusto sem culpabilidade, e esta é o fundamento

para a pena.
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Segundo Ribeiro (2014), a doutrina dominante é contraria a essa proposta, que
defende uma cisdo entre injusto e culpabilidade, por questdes como a justificativa penal,
por exemplo. Assim, tanto Jackobs quanto Hegel pensam que todo ato injusto pressupde
a imposicdo de uma pena, e esta qualifica-se em negacdo do sentido que o crime
exprime (RIBEIRO, 2014, p. 174). Em Hegel, “[...] a culpa imputavel s6 tem por aquilo
que também se quis” (HOSLE, 2007, p. 560),

Por conseguinte, no direito abstrato j& contém um preltdio ao tratamento da
questdo entre injusto e culpa, quando Hegel aborda “[...] que a significacdo imediata do
crime apenas se refere as determinacdes das instituicdes do direito.” (HEGEL, 2009a,

895, p.85). Essa proposic¢do inicia-se em sua propria resposta ao Estado.

Hegel expbe que o0 conceito e a extensdo da pena apenas poderdo ser
determinados pela natureza do crime, isto é, a acdo criminosa o que ha de racional no
individuo, o seu querer, dignifica-o como ser racional (HEGEL, 2009, §100, p. 90). Tal
proposta retoma o que por ora foi tratado, quando Hegel apresenta o crime, a partir do
principio da legalidade. Quando argumenta que o crime somente se refere a
determinacfes de instituicGes ja estudadas, ou seja, tal proposicdo ja € um preludio a
eticidade, pois significa que, para haver o crime, deve haver uma lei que o defina.
Assim, vislumbra-se a dialética hegeliana, em que o principio ja pressupGe a partir dele

mesmo o seu fim, que é ele mesmo em si e para si.

A centralidade dessas proposi¢cdes sobre injusto e culpa esta na moralidade
subjetiva, mas seu resultado esta na eticidade. Para Hegel, o direito e 0 bem-estar sdo o
ponto de vista do direito formal e do bem particular do individuo, o qual concebe como
interesse da coletividade e do Estado (HEGEL, 2009, §126, p. 112-113). O bem-estar
ndo é um bem de direito e, concomitantemente, o direito ndo é o bem sem utilidade
(HEGEL, 2009, 8130, p. 115). A sua construgdo teorica sobre o injusto e culpa tera
como objetivo trabalhar as categorias que determinam a moralidade subjetiva. Contudo,
sempre apontara para 0 momento seguinte dessa esfera da liberdade, a eticidade.

Na questdo sobre a unificagdo do injusto e da culpa, o individuo enquanto um ser
racional tem que conhecer as determinacfes de suas acdes e, assim, ser responsavel
pelas suas consequéncias. Retirando os de “capacidade cognitiva reduzida” e “criancas”,

0s quais, carregam acgdes até propositais, mas ndo suas consequéncias, o que se admite
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nesse caso, seria a retirada da responsabilizacdo ou seria uma agdo inculpavel (HOSLE,
2007, p. 562). Na vontade subjetiva, 0 bem n&o tem valor nem dignidade, caso nao
esteja de acordo com as intengdes e aprecia¢cdes do individuo, isto &, as acdes e suas
finalidades na objetividade exterior ndo poderdo ser imputadas como justa ou injusta,

pois ela é sé pensamento.

Como visto, Hegel aborda na eticidade o valioso principio da legalidade e este,
enquanto expressao da eticidade, adquire seu contetido na subjetividade da vontade, ao
compreender algumas acGes como injustas. Para que seja imputado um crime a um
individuo, deve-se ter claramente representado o seu carater injusto e culposo, e isso
constitui uma exigéncia que salvaguarda o direito da objetividade (HEGEL, 2009a,
8132, 118). O bem que um individuo oferece constitui uma obrigacdo, porém a
singularidade é distinta desse bem e permanece na vontade subjetiva, assim, o bem é o
dever pelo dever, qual seja, “[...] acdo exige para si um contetdo particular e um fim
definido (HEGEL, 2009a, §134, p. 118)”. Mas, sera que toda a agdo tem um fim ou uma
intencdo? Para Hegel, o dever € agir de acordo com o direito e ter a preocupagdo com 0

bem individual, mas ao mesmo tempo preocupar-se com o bem-estar de todos.

E exemplifica:

Que nenhuma propriedade existe é proposicdo que ndo tem para si
mais contradi¢cdo do que a de que este povo, esta familia, etc., ndo
existem ou a de que nenhum homem vive. Se, por outro lado, se
afirmar e supuser que a propriedade e a vida humana devem ser
respeitadas, entdo serd uma contradicdo efetuar um assassinio ou um
roubo (HEGEL, 2009a, 8135, p. 120)

Somente havera contradicdo se for estabelecido algum contetdo
antecipadamente, mas a acdo deverd, segundo esse mesmo principio, estar em
concordancia ou em contradi¢do. Jackobs até concorda que exista acdo inculpavel,
assim como visto em Hegel, todavia, isso ndo é relevante para o direito penal, pois esse

apenas deve preocupar-se com agoes culpaveis (RIBEIRO, 2014, p. 176).

Por isso, injusto e culpa em Hegel carregam determinagfes da moralidade
subjetiva, as quais, de antemao, séo apresentadas como unificadas. Hegel entende que
acOes culposas decerto sdo injustas e, se assim nao o fosse, o individuo ndo seria tratado
segundo o direito: “[...] quem nesta realidade quer introduzir a sua agdo, 0 mesmo passo
se submete as leis dela e reconhece os direitos da objetividade” (HEGEL, 2009, §132,
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116-117). Obviamente, ele trata a culpa do criminoso, sua culpabilidade na moralidade
subjetiva, mediante determinagdes que se desdobram, mas que se justificam apenas com
base no direito, que ndo podera ser violado. Como visto, o reconhecimento dessas a¢des

somente acontecera num Estado, ou seja, na eticidade.

Para Hegel, o direito e o dever em si e para si, sdo elementos da racionalidade,
enquanto determinacdes da vontade, excluidos da propriedade privada, ou sentimentos,
ou saber subjetivo, isto é, da sensibilidade. Eles sdo dependentes das determinagdes
universais do pensamento e essas se expdem na forma de leis e principios (HEGEL,
20093, 8137, p. 122). Desse modo, o crime realizado por meio da a¢éo de um individuo,
apresenta imediatamente uma satisfacdo através da vontade subjetiva. Essa vontade
contém um aspecto positivo, pois, ao pensar a intencdo do agente na acdo, 0 mesmo, ao
cometer o crime, definird que sua acdo € boa. O que 0 criminoso queria com sua agao
era cometer o crime, 0 que foi satisfeito em sua vontade subjetiva criminosa. Tome-se

como exemplo o ato de roubar dos ricos para distribuir aos pobres.

Assim,

N&o se deve falar de homens maus pois ndo ha ninguém que deseje o
mal pelo mal, que deseje a pura negatividade enquanto tal, mas
sempre se quer algo de positivo, 0 que, neste ponto de vista, significa
algo bem (HEGEL, 20093, 8140, p. 131).

Em continuidade, a justificacdo para Jackobs parte da disposicdo a norma,
todavia, conforme Hegel ela ndo podera variar entre o injusto ou a culpabilidade, ou a
cisdo de ambos. Ela ndo serd determinada pela punicdo, na auséncia de culpabilidade,
mas apenas valora a situacdo. Mesmo os inimputaveis, como visto em Hegel, ndo estdo
autorizados a cometerem crimes, eles sao “desculpados”, caso cometam algum ilicito
penal (RIBEIRO, 2014, p. 177)

Hegel apela para a acdo do sujeito, deixando de lado a responsabilidade da
totalidade do ato. Por meio de uma critica a causalidade, funda a moralidade subjetiva
na liberdade calcada num direito da intengdo, em que “[...] a qualidade universal da agdo
ndo reside apenas em si, mas é conhecida do agente” (HEGEL, 2009a, 8120, p. 107).
Para ele, é na vontade subjetiva do agente que contrariamente ao direito objetivo da
acdo é conhecido e querido pelo sujeito como ser racional. Mas, a instrumentalizagdo do

individuo torna-se algo perigoso, mesmo que o fim seja a prevencéo geral positiva.
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Nesse sentido, a responsabilizacdo de um sujeito por sua acdo, na vontade
subjetiva, devera ser representada a partir das circunstancias em que se encontra e por
meio dos fins a ser alcancado. Porém, de forma objetiva, a representacdo ndo sera
apreendida em todas as relacfes existentes por ser finita. E, desse modo, havera um
limite no qual um sujeito podera ser responsabilizado ou nédo, por suas acdes mediante

algumas representacoes.

A culpabilidade tem como fundamento as expectativas sociais, legitimar a
aplicacdo da pena ao limitar a responsabilidade a capacidade individual ou motivo
conforme o direito. Tal necessidade para legitimacdo, por meio da culpabilidade, é
descrita por Ribeiro (2014), como filosoficamente relacionada com o reconhecimento
da dignidade da pessoa (RIBEIRO, 2014, p. 217-218). Dessa forma, cabe interpretar o
direito segundo o sistema social de imputacdo voltado para a prevencdo geral positiva
(RIBEIRO, 2014, p. 164). Mas imputar uma acdo penal em Hegel coaduna-se a ideia de
empreender ndo apenas protecdo ao direito, pois o crime é considerado como acidentes,

isto &, ele vai acontecer na sociedade civil.

3.6  Discussdes finais sobre a proposta penal em Hegel

Pode-se dizer que ha, na contemporaneidade, uma crise no conceito de
culpabilidade que se deve tanto pelo questionamento da liberdade humana na crescente
onda da neurociéncia (interpretacbes normativas pautadas na causalidade biologica)
quanto por fatores de inseguranca social. Contudo,

[...] ndo cabe perscrutar as razBes bioldgicas causais de um
comportamento com vistas a imputar ou responsabilizar um individuo,
mas sim compreender quais sdo as expectativas sociais dirigidas as
pessoas e manté-las em uma estrutura comunicativa funcionalizada
(RIBEIRO, 2014, p. 163).
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Tal proposicdo demonstra um retorno a Hegel, ao tratar do afastamento da
causalidade, porém Jackobs atribui um comportamento definido socialmente como
racional. Mas, em Hegel, ndo serd tdo simples essa exigéncia, pois um comportamento
socialmente tido como racional apenas podera existir no desdobramento I6gico de cada
esfera da liberdade da vontade, onde progressivamente chegara a uma liberdade
efetivada no Estado e poderd considerar um individuo livre em si e para si: ele
reconhecer-se-a no direito como sujeito de direitos e reconhecera os outros também.
Logo, para Hegel, um comportamento definido socialmente, pode ser comparado por
chave de interpretacdo, como aquele definido racionalmente por meio da liberdade

realizada. Assim, o sujeito tera a liberdade e serd um ser racional.

Segundo Ribeiro (2014), as principais funcdes da culpabilidade no direito penal,
sdo primordiais para contencdo da expansdo penal e, principalmente, se fundamentada
por prevencdo social. A questdo versa sobre a limitacdo da punicdo e a subjetivacdo da
responsabilidade, de acordo com as capacidades individuais construidas
normativamente na qualidade que visam a evitar e a motivar os individuos. Essas
questdes sdo reconhecidas por Jackobs, porém, dentro da possibilidade real para orientar
individuos segundo a norma (RIBEIRO, 2014, p. 265).

Nessa proposicdo, é possivel apresentar alguma proximidade entre Hegel e
Jackobs. A culpabilidade de um individuo em Hegel também possui a funcéo de limitar
a punicdo e a subjetivacdo da responsabilidade do individuo, segundo suas capacidades
individuais, construidas na norma, isto &, a lei dentro da eticidade. Nesse sentido, de um
lado a proposta da pena em Hegel torna-se plausivel na atualidade. Mas, de outro modo,
pode-se apresentar a pena dentro de algumas balizas ndo mais aceitaveis nos debates da

atualidade.

Inicialmente, deve-se frisar que a culpabilidade em Hegel tem como funcao, por
um ponto de vista subjetivo, em que o criminoso devera se reconciliar com a lei, que
também sera valida para o proteger. Tal reconhecimento da lei dar-se-a por meio de sua
aplicacdo, a qual serd submetida a uma acdo processual pela justica (Hegel, 2009a,
8220, p. 196). Dessa maneira, 0 crime na eticidade serd um ponto de vista do perigo
social de um ato, em que, além de aumentar a importancia de um crime cometido,

devido a racionalidade efetivada na liberdade na eticidade, tambeém contribuira para
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diminuir a severidade da pena (HEGEL, 2009a, §218, p. 194). O perigo social seria um

meio para determinar a medida da lei, isto é, uma limitacdo da punicao.

A subjetivacdo do individuo por sua responsabilidade inicia-se, em Hegel, na
moralidade subjetiva, sob o ponto de vista da vontade subjetiva. Mas, dentro dos
padrdes da eticidade, a preocupacdo com as capacidades individuais acontece por meio
do reconhecimento da norma do direito e do outro como um igual sujeito de direitos, e a
liberdade como fundamento racional para a objetividade e a subjetividade (SALGADO,
1996, p 355). E, finalmente, pensar numa finalidade de pena de prevencao geral positiva
como social, até seria possivel, mas com algumas distin¢des, sobre as quais se comenta

adiante.

Todo o processo de realizacdo do direito em cada esfera da liberdade na obra de
Hegel deve resultar num Estado ético regido por uma liberdade efetivada, em que o
individuo esta dissolvido nessa totalidade ética. Para ele, a pena cuida para a restauracao
do direito e o reconhecimento do individuo por meio de relagfes intersubjetivas. Assim,
propde-se um modelo de pena como prevencdo especial, 0 que estaria além da proposta
de Jackobs de prevencédo geral positiva. Na prevencao especial, o fundamento da pena
estd ancorado no reconhecimento do criminoso com a norma, que implica além de sua
protecdo por meio de um processo juridico, no qual a norma sera externalizada, também
havera uma reconciliagdo com o préprio direito e, por meio dele, do mesmo modo o

criminoso tornar-se-a um ser racional e livre, ao participar de todo esse processo.

Em progressdo, na moralidade subjetiva, o direito atuava contra um criminoso,
externalizado na forma de vingancga e a vontade ainda era apenas para si, logo, ainda
ndo existia carater juridico (HEGEL, 2009a, §220, p. 196). O Estado, para Hegel, é
legitimo para punir, visto que dentro desse modelo de liberdade efetivada, surgem
relacBes intersubjetivas, nas quais desenvolvem-se individuos, tornando-os passiveis de

cometerem atos criminosos.

A pena, nessa esfera do direito efetivado, pressupde uma igualdade formal entre
todos os individuos na eticidade, calcada na legalidade em igualdade formal, em que
todos deverdo ser punidos igualmente pelos seus atos criminosos. O ambito da
legalidade na subjetividade da moral concebe formalmente as relaces dos individuos

entre si. Toma-se, nesse contexto, a questdo dialética do principio da legalidade, o qual
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Hegel expGe como base para a realizacdo do crime, que somente poderad acontecer sob

institui¢Oes estudadas, isto é, dentro de um Estado.

Em consequéncia, na eticidade, somente havera imposicdo da pena, atraves da
lei calcada em igualdade formal, na qual, através da exteriorizacdo da vontade, revela-se
uma vontade punitiva. Todavia, ela torna-se alheia a qualquer tipo de discriminagéo
social. E, assim, a pena serd como uma realidade objetiva natural originaria do crime

enquanto experiéncia da realidade.

Como visto, a punicdo tem como pressuposto dignificar o individuo como ser
racional. Através da legalidade no sistema da eticidade, tal racionalidade é
externalizada, ou seja, a punicdo esta fundada no exercicio da vontade livre em si e para
si, uma liberdade efetivada em que a ideia do direito é concretizada por meio da

legalidade.

Conforme expde Honneth em sua obra sofrimento por indeterminacéo (2007), a
pena na eticidade é o caminho de libertacdo pela lei (HONNETH, 2007, p. 98), que
surge como um impedimento a subjetividade da violacdo a norma, anula a vontade
criminosa e restaura a liberdade. Ela surge como um obstaculo a subjetividade, pela
violacdo a norma, ao suprimir a vontade criminosa, advertindo-a em sua existéncia, pela

coacdo do crime.

O pressuposto da teoria penal em Hegel orienta-se como consequéncia natural
do crime, enquanto uma vontade que é suprimida por meio da vontade criminosa, contra
outrem. A eticidade visa a submeter o direito, ao caracterizar quais sdo as condutas
passiveis de punicdo e o crime, nesse caso, faz parte dessa experiéncia historica das
sociedades e legislagdes. O direito e eticidade sdo consequéncias da atividade de
liberdades, as quais expdem-se como formas do espirito objetivo, fragmentadas em
experiéncias compartilhadas entre os individuos na sociedade, intersubjetivamente, e

interpretacdes de acdes e atos marcados na historia (HONNETH, 2007, p. 101).

Nesse sentido, o crime ndo sera definido apenas pela letra do direito em si, mas a
coletividade no Estado de liberdade Efetiva, isto &, a ideia do direito e a sua realiza¢do
neste Estado racional, expressara o espirito por meio da eticidade externalizada. Por

meio dessa, as tipificacdes do injusto penal encontram-se determinadas e poderéo ser
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concebidas, enquanto manifestacdo da vontade exteriorizada em sua esséncia. A
proposta da pena, nesse ambito, surge para conservar a liberdade. Nessa perspectiva, o
crime € definido para resguardar os bens que devem ser tutelados através da norma e o
Estado ético contém a ultima ratio®, quando nio houver mais meios de solugdo de
conflitos. Percebe-se, entdo, que a proposta penal hegeliana, antes citada, perpassa cada
etapa logico-conceitual das esferas da liberdade e, na eticidade, a pena € justificada

dentro de um sistema racional, que representa a liberdade na historia.

A pena, no direito abstrato, pode ser concebida como uma vinganca ou
meramente outra coacao contra um crime cometido, pois a contradi¢ao entre a violacédo
do direito e a sua negacgédo pela pena, produz na vontade algo que a aspire tornar-se
universal. Nesse sentido, a justica sera uma determinacao juridica e, a0 mesmo tempo
moral, caminhando para a moralidade subjetiva. Cabendo a vontade moral mediar a
justica de modo que as normas ndo sejam instrumento de dominacdo a servigo de

determinados individuos.

Demonstra, nessa sua proposicao, que Ribeiro esta correta, pois a pena serve, de
certa forma, como um juizo de reprovabilidade, ou acautelamento social, demonstrando
0 avango dos interesses sociais sobre os individuais. Inclusive, Hegel reforca na
eticidade, sobre essa questdo, confirmando-a como valida “[...] a conservacdo do
interesse geral do Estado e legalidade entre os direitos particulares.” (HEGEL, 2009a,
§289, p. 266).

Entretanto, Hegel, além de tratar o crime ou perigo social do ato, expandindo sua
importancia e, assim, o poder da sociedade, também considera que, por outro lado,
diminui-se a importancia exterior da violagcdo e, com isso, ha maior moderacdo na
aplicacdo penal. Essa ultima passa a ser reconciliacdo do direito consigo mesmo na
pena, do ponto de vista objetivo e, para o0 criminoso, ha a reconciliacdo com a lei para

protegé-lo por meio da acdo juridica, que Hegel a considerava sua.

Como visto, a pena em Hegel tem a funcédo de restaurar a vontade criminosa, a
totalidade ética. Logo, a prevencdo especial torna-se necessaria para a afirmacdo do

direito, quando a vontade criminosa € afrontada e suspensa. Nessa acepcdo, a teoria

15 palavra cujo significado ¢ “dltimo argumento” (CARLETTI — PEDROTTI, 1995, p. 459)
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hegeliana da pena ndo a “prevencdo geral”, na qual a pena € apenas um meio de
intimidac&o a todos (HOSLE, 2007, p. 553).

De acordo com Pacceli em sua obra Processo e Hermenéutica na Tutela dos
Direitos Fundamentais (2012), no ambito de Estado Democratico de Direito, quando
fundada em reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais, ndo ha possibilidade
de instituir normas que se fundam num carater exclusivamente retributivo (PACCELI,
2012, p. 28). Analogamente a proposta penal hegeliana concebe o Estado como um ente
suficiente que justifique a pena ndo como retribuicdo do direito, mas que o direito cuide
da autodeterminacdo dos sujeitos, e a pena, se constituia como uma solucdo para o
crime. A pena, nesse caso, devera ser tanto necessidade juridica quanto o direito do

criminoso, na medida em que este podera reinserir na sociedade.

Vale lembrar que a vontade criminosa em Hegel é fundamental para a
justificativa da pena, onde percebe-se que esta vontade ndo podera ficar impune para
que o direito ndo possa ser novamente violado. A questdo retoma a dialética do crime,
onde este como coacdo ao direito, trata-se de uma coacdo ndo juridica, porém a pena
servira como uma coacdo juridica, a qual garantira a existéncia da liberdade e afirmacéo
do direito (PACCELI, 2012, p. 30). Partindo dessa argumentacdo, 0 jurista
contemporaneo classifica Hegel partidario da prevencéo penal, e ainda lhe atribui ser
primariamente de uma prevencdo especial, mas que em segundo plano ainda resta a

Hegel a prevencdo geral.

O partidarismo de Hegel a prevencédo especial deve-se a sua concep¢do de pena
enquanto uma coacgdo juridica, isto é, uma san¢do penal que revela-se juridicamente
necessaria para afirmacdo do direito, e ao qual atua diretamente na vontade do

criminoso, com a pretensao de reabilita-lo segundo os padrdes da eticidade.

Num outro viés de entendimento, interpretar Hegel na contemporaneidade pode
pressupor os problemas que cercam o instituto penal de certos Estados, como o Brasil
por exemplo. Assim, a pena com a finalidade de prevencéo especial ndo consegue ser
efetivado em ambientes como este. Quando Hegel propGe critérios exclusivos na
culpabilidade, do mesmo modo que interpreta Ribeiro (2014), evitando discussdes

deterministas, conforme o exemplo da neurociéncia, também implica atenuar a
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importancia da razoabilidade individual e constitui um ponto de vista de reprovacéao

social. Esse € um ponto bem critico na atualidade das discuss@es penais.

Juntamente a uma crise da funcdo da culpabilidade, mesmo que calcada em
limitacdo penal, baseada nos direitos individuais e nos seus critérios, pode fomentar o
aumento de um intermeédio entre a prevencdo geral positiva e o acautelamento social na
responsabilizacdo pela culpa. Destarte, essa critica fundada por Ribeiro (2014),
ancorada em problemas da sociedade contemporéanea, nas quais 0s interesses privados
avancam sobre os individuais, ja é algo desde a modernidade e uma grande critica a
Filosofia do direito (2009a) de Hegel.

Contudo, alguns aspectos positivos desse retorno a Hegel evidenciam a sua
importancia, por meio do jurista alemdo Ginther Jakobs, em sua obra Tratado de
Direito penal: teoria do injusto penal e culpabilidade (2009). Para Jackobs, na
dogmatica penal a imputacdo de uma acao por um individuo ndo podera ser somente a
partir de sua vontade subjetiva, mas, dentro desse, também busca como fundamento, o
reconhecimento entre individuos, ou seja, entre 0s individuos que interagem
intersubjetivamente. A intersubjetividade, em consequéncia, ocorrera através dos
processos de reconhecimento de direito e deveres e a igualdade entre todos, onde
moralmente serdo capazes de compreender cada ato praticado (GUNTHER, 2009, p.
272-279).

Portanto, a imputabilidade em Jackobs, assim como em Hegel, pressupde a
dignificagdo da racionalidade reconhecida ou constituida normativamente através da
pena, na medida em que a posicdo penal pressupde o reconhecimento da racionalidade
do criminoso. Assim, a base da teoria penal de Jackobs aparentemente tem como
compreensdo a questdo do reconhecimento de si no outro, bem como seria a questdo da
interpretacdo hegeliana em moldes contemporaneos. Todavia, em Hegel o
reconhecimento de si no outro pressupde um individuo integrado dentro do Estado ético
e racional. O criminoso é um ponto culminante na finalidade da pena para Hegel, pois
se ele for tratado como um animal irracional a racionalidade do direito também sera
desconsiderada (ROSENFIELD, 1995, p. 102), e neste sentido diferentemente da
retomada de Jackobs sob o viés de prevencéo geral positiva, a teoria penal em Hegel de

deve ser concebida pelo viés da prevencao especial.
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Em dltima anélise, Hegel, ao ser interpretado por meio de sua proposta penal de
prevencdo especial, atém-se, nesta dissertagdo, a perspectiva de a reinsercdo do
individuo pressupor, no Estado Democratico de Direito, a protecdo dos direitos e
garantias fundamentais. Todavia, deve-se lembrar que, na atualidade, o aspecto da
reinsercdo € ofuscado por varios fatores. Tome-se como exemplo o0 expansionismo

165>

penal, nas sociedades de risco, o “Direito Penal do Inimigo~" ou a desumanizac¢do da

execucdo penal por meio da inteligéncia artificial’.

Aspira-se oferecer de inovador, nesta analise, algumas insuficiéncias da
fundamentacdo calcada em aspectos da culpabilidade, conforme exposicdo de Ribeiro
(2014), em retorno de Jackobs a Hegel, justificadas sob a responsabilizacdo subjetiva e
vinculada as capacidades individuais. Vislumbra-se que a normatividade como
instrumento primordial no direito penal pode ndo favorecer nem corresponder aos
limites da repressao estatal ou valorizacdo da vida humana. Os pressupostos hegelianos
da pena, segundo as concepcOes racionais-positivas, para os seus fins, podem néo

priorizar os individuos, visto que prioriza o todo.

Assim, todos esses fatores fornecem arcabouco teoérico para a discussdo que se

reverbera sobre o debate da punicdo. Quando pressupdem-se sujeitos criminosos, em

16 Gunther Jakobs, em sua obra Direito Penal do Inimigo, Nogdes e Criticas (2012), teoriza sobre a figura
do inimigo por meio da figura do terrorista. Esta concepcao é tratada no ambito de um direito de excecao,
isto é, num estado de guerra em que as regras ndo poderdo ser as mesmas de um Direito Penal préprio de
um Estado de Direito, pois, se assim o fosse, teriam que tratar seus inimigos como pessoa e ndo como
fontes de perigo.
7 A inteligéncia artificial € um dos temas de maior inovagdo no campo juridico. Na atualidade, ja a
utilizam nos feitos do Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF) para agilizar a tramitacdo de processos
— “Recursos Extraordinarios vinculados a repercussdo geral”, em parceria com a Universidade de Brasilia
(UNB), todavia, a presente tecnologia ndo julga e nem decide, apenas pretende aumentar a eficiéncia e
velocidade das avaliagbes judiciais (wwwe.stf.jus.br/vernoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380038).
Entretanto, a utilizacio desta tecnologia ja avancou para padronizar o raciocinio juridico. E um exemplo o
COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions), utilizado para
calcular a probabilidade de reincidéncia de réus em alguns estados do USA. Desse modo, a justica
criminal americana pretende classificar possiveis infratores baseados em mapas de fatores de riscos com o
objetivo de diminuir a criminalidade e reincidéncia. A tecnologia utilizada através de algoritmos parte de
um instrumento de gerenciamento no sistema das prisdes, com o objetivo de obter informagdes através da
aplicacdo de questionarios e classificar cada um de seus internos. O sistema de avaliagdo utiliza como
critério aspectos cognitivo-comportamentais, envolvimento em crimes, historico familiar, lazer,
envolvimento com drogas, situacdo financeira etc. (JOHNSON, James L. et al. The construction and
validation of the federal Post Conviction Risk Assessment (PCRA). Fed. Probation, v. 75, n. 2, set. 2011,
p. 17. Disponivel <www.uscourts.gov/file/18127/download>). Nesse sentido, o objetivo dessa nova
tecnologia ndo demonstra ser compativel com algumas garantias juridicas fundamentais, como a
presuncdo de inocéncia, a individualizacdo da pena e, principalmente, causaria a desumanizacdo da
execucdo penal, o que seria contrario a ressocializacdo do apenado. Enfim, o enquadramento de
potenciais infratores estabelece o surgimento da figura do inimigo e a massificacdo do punitivismo.
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uma situacdo de excecao, apartados de garantias juridicas, ou quando a racionalidade
das decis@es juridicas podera ser controlada por sistemas especializados, com a funcéo
de tornar o processo penal mais objetivo e baseado na ciéncia, conforme criticas ao
principio da causalidade, deixa-se de lado o individuo. Essas sdo figuras da atualidade
que deturpam o carater da afirmacdo do direito em si mesmo e todas elas abrem a
possibilidade de um retorno a Filosofia do direito de Hegel (2009a), seja para

reformular algumas questdes, seja para superé-las.

Nesse sentido, as garantias fundamentais enquanto interpretacdo que garantem a
universalidade e a subjetividade num sistema de leis, contém um retorno a Hegel,
primeiro porque sua obra do direito apresenta uma garantia & universalidade positiva das
leis e os direitos subjetivos do individuo para com essa lei, existindo uma simetria nessa
relacdo. Apresentar o principio da legalidade pressuposto no direito abstrato, a
imputacdo objetiva enquanto uma teoria da culpabilidade e injusto penal na moralidade
subjetiva, e findar no processo penal, enquanto uma protecdo necessaria para o
criminoso (HEGEL, 2009a, 220, p. 196), por meio da eticidade, propde uma teoria
penal em Hegel. Tal pressuposto pode ser coadunado a modelos contemporaneos de
dogmatica penal, nos quais as garantias fundamentais cumprem o objetivo de serem leis
positivas, mas, a0 mesmo tempo que estabelece uma mediacédo entre a universalidade do
direito penal e as garantias subjetivas do individuo, esta em relacdo a essas mesmas leis
positivadas. Ambas as partes, universal positiva ou positivada em lei e o individuo, que

é 0 subjetivo, constituem uma relacéo de reconhecimento reciproco.

Em concluséo, a partir das consideragfes precedentes, Hegel compreende que
todos os modelos insuficientes de liberdade resolvem-se na eticidade; esta 0s subsume,
amortecendo seus efeitos colaterais, através de uma integracdo e reconhecimento
intersubjetivo adequado na existéncia do Estado. Neste, as condicdes intersubjetivas
para a autorrealizacdo da vontade sdo garantidas, conservadas e expandidas, de acordo
com a necessidade que se faca premente. Entretanto, deve-se frisar que a eticidade
necessita de ambos os modelos anteriores para sua conservagdo. Assim, a dialética ndo

finda, bem como as transformacoes sociais.

121



Conclusao

Com o0 objetivo de propor uma interpretagéo de leitura dos trechos a luz dos
Principios da filosofia do direito, de Hegel (2009a) em evidencia numa teoria penal,
esta dissertacdo partiu dos fundamentos da filosofia do espirito objetivo e da pena para
chegar a apresentacéo da proposta de culpabilidade no &mbito da moralidade subjetiva e

eticidade, justificacdo da funcdo da pena segundo Hegel.

No primeiro capitulo, foi abordado o nascimento do conceito de espirito e,
especialmente, do espirito objetivo, que se deve a contraposi¢cfes do pensamento
hegeliano ao kantiano, este Ultimo entendido por Hegel como carregando em si a
indissoltvel dicotomia entre dever e ser, ou razdo e realidade empirica. A aposta
hegeliana na reconciliacdo entre razéo e suas dicotomias leva Hegel a pressupor uma
racionalidade imanente ao mundo objetivo das relagdes intersubjetivas que se revela na
estruturacdo de sua obra. As etapas l6gicas conceituais nas quais a vontade logra éxito,
como ponto gravitacional do espirito objetivo, em compreender-se no seio de uma
racionalidade efetiva (0 Estado), na qual s&o contempladas suas expectativas de
liberdade, foram apresentadas segundo o desenvolvimento ldgico do conceito de

vontade livre.

A partir desses pressupostos argumentativos da filosofia do espirito objetivo
hegeliano, foi possivel apresentar, no segundo capitulo, as compreensdes iniciais de
Hegel acerca do que é o crime e do que é a pena. Exposta no direito abstrato, a
existéncia do crime, inicialmente, estd inexoravelmente ligada ao conceito de liberdade
da vontade livre: 0 modelo negativo de liberdade, para o qual todos os sujeitos séo
pessoas juridicas. Nesse modelo de liberdade negativa, a vontade realiza-se como
proprietaria de uma parcela do mundo exterior, onde contempla a si mesma,
exteriorizada. O relacionamento entre vontades € a criacdo e estabilizacdo de relacéo

juridica entre pessoas de direito, as quais sdo ligadas apenas negativamente.

O aguilhédo dialético para que a vontade ultrapasse a esfera meramente negativa

de sua liberdade é o crime. Tal como a vontade livre em si sabe a si mesma em suas
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propriedades, o sujeito tem consciéncia de si na capacidade juridica de estabelecer
contratos, mas a vontade criminosa ofende o direito com a afirmagdo de si mesma,
enquanto um ato ndo contemplado pela norma juridica. Ha uma expressdo de
arbitrariedade na vontade, que revela que a vontade, enquanto permanecer nos moldes
do direito abstrato, é arbitraria, e pretende-se portadora de direitos subjetivos,
desvinculados das relagfes sociais das politicas concretas, e, por isso mesmo, é abstrata.
O confronto do justo com o injusto revelou um conceito insuficiente de pena na medida
em que, sendo o direito desvinculado da realidade politica-estatal concreta, a punicédo

seria apenas vinganga, isto é, poderia opor ao crime um outro crime.

Finalmente, no terceiro capitulo, levantou-se a hipétese de trabalho da
dissertagdo, qual seja, 0s pressupostos para uma teoria penal em Hegel. Tais
pressupostos gravitam em torno da consideracdo da teoria penal de Hegel ser
fundamentada, de um lado, na racionalidade do criminoso e das instituicdes e, de outro
lado, no pioneirismo hegeliano, no que diz respeito ao conceito de imputacao objetiva e

as finalidades de prevencdo geral positiva da pena e prevencéo especial.

Inicialmente, revisitaram-se as perspectivas da pena em Hegel, no direito
abstrato, o que revelou que a finalidade da pena pode conter aspectos de retribuigéo
penal, na questdo sobre a pena de morte, por exemplo. A proposta de prevencéo geral
que se concretiza como direito a coacado, so funciona diante de um ser natural, assim, o
criminoso € rebaixado quanto a compreensdo de auséncia de racionalidade em sua acéo,
portanto, a pena é um mal contra um mal. Todavia, defendeu-se que nos escritos sobre o
direito abstrato, Hegel trata a pena como uma disposicao para a liberdade, havendo uma
pressuposicao de reconhecimento do individuo enquanto ser racional, derrubando a tese

de retribuicdo penal e prevencao geral.

No que se refere a moralidade subjetiva, importantes conceituacdes foram
abordadas. A primeira delas é a concepgdo de imputacdo objetiva e responsabilizagédo
do sujeito por sua acao, como afirmado anteriormente: agir € agir reputavelmente. Nesse
sentido, h4 uma ligacdo necessaria entre o injusto e a culpa, porque ha uma ligacéo
necessaria entre a liberdade e a imputagao ou entre o agente e sua “[...] responsabilidade
pelo perigo”. Entretanto, as tratativas da pena na moralidade subjetiva ainda

permanecem presas a consideragfes acerca da intencdo, cuja deficiéncia é o
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subjetivismo, isto ¢, uma recusa de Hegel a ética da intengdo (HOSLE, 2007, p.574),
que somente é sanada a partir da visao efetiva e superior das relacfes sociais e juridicas

efetivas na eticidade.

Na eticidade e sobre a relagdo de Hegel, em parte confluente e em parte
conflitiva, tratada por Ribeiro (2014), em referencial juridico a Gunther Jackobs, o que
ficou evidente a culpabilizacdo do agente, a0 mesmo tempo que depende da tipificacéo,
em lei, do dano publico ocasionado pela agdo criminosa, isto €, o Estado é a efetivacao
da liberdade em norma juridica objetiva. Nesse sentido, o crime, na eticidade, é tomado
sempre do ponto de vista do dano publico, da ofensa e culpavel. Assim, a pena, por um
lado, tem a finalidade preventiva positiva de reconciliar o direito consigo mesmo e
restabelecer a lei validando-a. Por outro lado, pOde-se afirmar que a finalidade de
prevencdo especial, o criminoso reconcilia-se com a norma, a0 mesmo tempo que o
reconhece como ser racional, cuja dignidade deve ser resguardada, havendo

proporcionalidade da pena.

Como visto, compreendeu-se a necessidade de um retorno a Filosofia do
direito de Hegel (2009a), devido aos momentos de instabilidade institucional de varios
paises do ocidente, como o Brasil. Fez-se oportuno dizer que as transformacdes sociais,
formam um processo penal defasado, a exemplo o brasileiro, 0 que demonstra uma
crise, uma vez que a tese que ainda vigora € a lei pela lei, e a falta de garantias
fundamentais dos individuo. Na verdade, cumpre-se um modelo rigido de
criminalizacdo, baseado em estereétipos, existindo tratamentos discrepantes de
situaces singulares, que pertencem a distintas classes sociais. A vista disso, retoma-se
Hegel, para quem o direito penal deve pertencer ao seu tempo e corresponder a seu
Estado, onde o dindmico processo social demanda urgentemente mudangas na

representacdo da norma vigente. Seu projeto filoséfico do direito sugere isso.

Algumas interpretacGes de direito contemporéneas afirmam, que, devido as
transformacfes do mundo, a prevencdo hegeliana ndo é mais pertinente, uma vez que
pressupde legitimidade ao poder publico, isto €, ao soberano, e o poder publico esta
fundado em deveres morais e éticos (PACCELI — CALEGARI, 2018, p. 75).

Por outro viés, a compreensdo hegeliana da pena dentro do Estado ético, isto é,

uma liberdade efetivada, visa a restaurar o direito lesado, assim como tratar o individuo
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criminoso como ser racional, resultando no reconhecimento da dignidade e da
racionalidade desse individuo. Dessa forma, a filosofia politica de Hegel pretende estar
ancorada nos direitos da vontade, a partir do movimento de mediacdo e articulagédo
I6gica e historica dos direitos universais do cidaddo. Entdo, o sistema de direitos
também é o dos deveres e estes asseguram dignidade a vontade do individuo, onde
somente o direito adquire individualidade ao perfazer o universal (ROSENFIELD,
1995, p. 40 - 41).

Dessa maneira, este texto pretendeu apresentar outro modo de interpretacdo a
Hegel, distinto das doutrinas dominantes do direito penal, no qual esse autor é tratado
como um teérico da retribuicdo. A intencdo foi demonstrar que a perspectiva de Hegel
estava ancorada completamente na proposta penal de prevengdo especial, pois o
apontamento das caracteristicas retributivas foram explicadas conforme as
determinag6es de cada sociedade e o carater destas baseadas em sua época. Como Vvisto,
ndo se pode negar alguns aspectos retributivos, tanto no direito abstrato quanto na
moralidade subjetiva, mas eles sdo absorvidos pelo proprio contetdo do conceito de
direito e a sua realizacdo na efetivacdo da liberdade na Eticidade. Trata-se de Hosle
(2007), por exemplo, que ndo aponta Hegel diretamente como retributivo, mas, em
algumas de suas interpretacdes, demonstra alguns aspectos que o acusam: quando aceita
a pena de morte (HEGEL, 2009a, 8100, p.89), ou quando expde sobre a
responsabilizacdo de uma acéo injusta — apesar de intengdes morais, Hegel opta pela
punicdo. Tome-se como exemplo o fato de alguém que rouba péaes para distribuir aos

pobres.

Destarte, apesar de algumas proposicdes apontarem Hegel com viés retributivo,
por outro lado, esta dissertacdo pretendeu por meio da estruturacdo de seus argumentos
sobre a pena funda-la na prevencéo especial, pois ndo ha como desenvolver uma tese de
finalidade de pena apenas calcada no direito abstrato, mas em toda a obra da Filosofia
do direito (2009). Defendeu-se que a tese de retribuicdo em Hegel pode ser refutavel,
pois para ele a pena devera ser concebida mediante as circunstancias da respectiva
sociedade que estd cominando a pena contra um criminoso. Por um lado, caso a
sociedade seja vacilante ou instavel os exemplos deverdo ser colocados por meio das
penas, que se tornara um exemplo mediante o exemplo do delito. De outro modo, uma

sociedade solida contribui para diminuir a severidade da pena. Assim, as penas duras
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ndo sdo injustas em si e por si mas devem estar relacionadas com a situacdo do
momento. Logo, a pena em Hegel pressuposta desde o direito abstrato quanto ao
principio da legalidade, na Eticidade ja prescinde de uma liberdade efetivada no Estado,
isto €, a pena como uma restauracao do direito e do proprio criminoso a esse Estado de
liberdade realizada. A retomada da teoria da pena em Hegel enquanto prevencéo geral
positiva, conforme exposicdo de Ribeiro (2014), também ndo pressupde sua
fundamentacdo penal, pois para ele desde que se alcance a eticidade, perpassando por
todos os outros modelos de liberdade, a pena é vista como direito proprio do apenado,
ou seja, a pena como promocdo da liberdade social, e somente assim poderd ser

executada pelo Estado.

Neste sentido, a pena devera ser realizavel segundo os parametros ou, conforme
defende-se, na prevencdo especial. A partir das consideracdes tecidas, a pretensdo foi
realizar uma construcdo argumentativa, com o intuito de reformular a proposta
hegeliana sobre a pena e jamais afastar sua filosofia politica das criticas que tentam
compreender uma nova concepcao de sujeito pautado no reforco das identidades e das
diferencas, seja por sua légica especulativa, seja através de concepcbes pautadas em

reconhecimento muatuo.

Conclui-se que Hegel buscou revalorizar a dignidade humana, reconhecer a sua
capacidade de liberdade em seu projeto politico filosofico desde a sua juventude. Desse
modo, ressignificar a dignidade humana e a questdo da liberdade, sdo propostas de
teorias basilares para os principios fundamentais do individuo, lancando-o ao mundo de
direitos e a revalorizacdo de sua vida. Portanto, o principio da Filosofia do direito de
Hegel (2009a) é a liberdade e o respeito a dignidade expressa-se pelo respeito a
liberdade, sendo essas inseparaveis. Para Hegel, ndo ha liberdade se o individuo estiver
afastado da estrutura social, pois 0s sujeitos somente formam a sua identidade quando
sdo reconhecidos por outros sujeitos intersubjetivamente. Os sujeitos devem relacionar-
se intersubjetivamente no dindmico processo social e suscitam mudangas na
representacdo da norma vigente, provocando alteracdes no acordo entre os participantes,

bem como a pena deve pertencer ao seu tempo e corresponder a seu Estado.
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