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Resumo:
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INTRODUCAO

Homens livres também sao homens regrados. Sao aqueles cujas condutas
estao destinadas as sancoes correspondentes no momento em que praticaram
algo definido como um ato criminoso. A defini¢ao do que € crime e do que nao
¢ depende, sob o aspecto filosofico, da conceituagao inicial do que € entendido
como juridico, pois a repressdo penal so confere sua legitimidade e propria
existéncia se for definida juridicamente. Por tal razdo, a Filosofia de Hegel
surge como um instrumental tedrico relevante para se determinar no calculo
da punibilidade que condutas podem ser tidas como delituosas e quais aquelas

em que outras formas de san¢do podem ser materializadas.

Um Direito Penal Minimo nao equivale, necessariamente, a um Estado
minimo, porém, como na sequéncia podera ser visto neste estudo, as categorias
da politica, assim como do juridico, andam bem entrelagadas na Filosofia de
Hegel, mormente em seu estudo da juridicidade e de seu historicismo revelado
nos seus conceitos de ideia absoluta e espirito objetivo. O interessante do sis-
tema filosofico hegeliano é que, a exemplo da Filosofia de Kant, que, de certa
forma, deu asas ao positivismo juridico, o pensamento de Hegel contribui para
o desenvolvimento da pesquisa socioldgica no estudo do Direito. Isso se deu
pela énfase que Hegel confere, diferentemente de Kant, a experiéncia humana
concreta, rompendo com uma tradicdo do jusnaturalismo, preso a conceitos
abstratos, e que dd uma nova dimensao ao Direito, agora subordinado aos

processos histdricos que acometem a realidade de um povo.

Deve-se notar que no estudo do Direito Penal e do crime associa-se a
discussao sobre o crime ¢ a injustiga, com a discussdo sobre a liberdade, tema
caro a Filosofia de Hegel. Um Direito relacionado as manifestacoes da vontade
¢ a chave para se compreender até que ponto uma conduta pode ser penalmente
reprimida ou nao. E nesse sentido que as modernas teorias do dolo, e algumas

consideragdes criticas a doutrina cldssica do Direito Penal, serdo encontradas
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no pensamento de Hegel no momento em que se pressupde o criminoso como
alguém dotado de vontade livre, autoconsciente de sua vontade, e que age,

necessariamente, sob impulsos destinados a violagao de regras de conduta.

Por fim, sdo esbogados os primeiros tracos de um Direito Penal Minimo,
a luz da Filosofia hegeliana e com a contribui¢do do pensamento juridico penal
moderno, a fim de se compreender a realidade de um Estado Democrético de
Direito no qual o regime juridico das liberdades possa ser respeitado, sem que
isso implique um Estado plenipotencidrio e plenamente punitivo, numa economia
punitiva que leve em conta aquilo que moralmente € tido como reprovavel pela

coletividade e que merega o respaldo social de uma coagio penal.

1 0 CONCEITO DE DIREITO EM HEGEL

Compete a Bobbio uma visivel apresentagao da Filosofia do Direito em
Hegel, revelando uma concepcao lato sensu de Direito que tanto pode ser en-
tendido como Recht, que diz respeito ao Direito dos juristas, o Direito abstrato,
propriamente dito, como também o Direito que deve ser entendido como todas
as determinagoes da liberdade, pois se trata de um dos principais objetos da
Filosofia prtica, para Hegel (Bobbio, 1991, p. 58). O motivo dessa ambiguidade
¢ que Hegel fragmenta o sistema juridico a partir do Direito privado, chegando
a transferir o conceito de Direito Penal do ambito do Direito Publico para o
Privado quando se refere & injustica enquanto dano, impostura e crime (Hegel,
2001, p. 81-83). Explica-se também a diferenciacao das categorias hegelianas
sobre o juridico, tendo em vista que Hegel se contrapoe a Kant na sua critica ao
Direito Natural, evitando a perspectiva kantiana de reduzir a sociedade a uma
comunidade juridica universal, como se o Direito fosse capaz de unificar em
seu ambito toda a vida social a partir de sua consideragdo como um supremo
ente abstrato. A filosofia da sociedade e a filosofia do Estado ndo se resumem

a Filosofia do Direito, ao contrario, o Direito encontra-se subordinado a um
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ambito filoséfico mais amplo, no qual é ele que se torna influenciado histori-
camente pela sociedade, e ndo o contrario, destruindo o mito da supremacia

filosofica do Direito defendida pelo jusnaturalismo.

Pode-se dizer, portanto, num primeiro momento, que, na verdade, Hegel
nao faz uma Filosofia do Direito, mas sim uma Filosofia sobre o Direito, pois
entende que a eticidade que desponta de seu conceito de ideia absoluta € que
ird fornecer subsidios para uma compreensdo filosofica do fendmeno juridico
(Bobbio, 1991, p. 83). O Direito nao é mais uma categoria abstrata, mas sim um
ente historico, vivo, que nasce e se desenvolve de acordo com os movimentos da
vida pratica, como a politica com a formacdo do Estado, a economia por meio
do trabalho e o costume mediante as relagoes familiares. Como se trata de um
filosofo idealista, mas que tributa sua contribuicdo filosofica ao desenvolvimento
da concepgao de Ideia, nao mais vista como ente abstrato, mas sim como efetivo
e pratico ator historico no desenvolvimento da humanidade, Hegel credita ao
seu conceito de Espirito o vetor por onde despertard a razao, como fio condutor

desse desenvolvimento (Hegel, 2001, p. 63).

O Espirito, para Hegel, origina-se na histéria do mundo, no reino do
Espirito entendido como reino dos homens, que se diferencia do reino de Deus.
Se hd um reino fisico entendido como a natureza, para Hegel o reino do Espirito
se desenvolve com os homens, no momento em que, no que respeita a teologia,
estes podem ser considerados em relagao a divindade meras criaturas imperfeitas
diante de um ser perfeito e acabado, com suas leis proprias; porém, enquanto
homens entre si, eles podem se reconhecer ndo como seres imperfeitos, mas como
seres historicos, dotados de desejos e inclinagdes que os impulsionam a fazer
e desenvolver historia. Os conflitos, as guerras, as conquistas, as legislacdes e
os jogos de dominacdo subjacentes a isso seriam resultado de um objetivo final
da humanidade, que seria o da realizacao do Espirito, entendido como criacdo
humana, e nao divina. E no ambito do Espirito, historicamente moldado, que

ira se desenvolver o Direito.
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Nao se pode falar de um conceito de Direito em Hegel sem se ater ao
conceito correlato de liberdade, que perpassa pela concepcio de Ideia e de
Espirito desenvolvida por Hegel em sua Filosofia. A liberdade enquanto reali-
zacdo do Espirito ¢ uma “existéncia autocontida”, nas palavras de Hegel, pois
essa existéncia € a consciéncia propria que o Espirito tem de si, a consciéncia
de que o homem ¢€ livre apenas quando estd consigo proprio. A liberdade € o
reconhecimento de si mesmo, ¢ a descoberta de sua propria natureza, e por isso
o objetivo final do mundo seria a realiza¢do da liberdade, pois com ela viria o
reconhecimento de um ser-em-si-mesmo no mundo, ou seja, mais uma vez
a realizacdo do Espirito. E a busca dessa realizacao que conduz a historia, e
dessa historia surge o arcabouco juridico a partir da sociedade que fundamenta
o Estado, como realizacdo da Ideia, ou seja, do Espirito do mundo, pois a lei
¢ a expressao do Direito moderno e o fundamento juridico do Estado, que é a
Constituicao (Hegel, 1997, p. 87-99).

Assim, a partir do Estado, a lei surge como a realizagao da liberdade.
Por ele, segundo Hegel, € possivel exercer a liberdade, posto que, ao discordar
novamente dos jusnaturalistas, Hegel se contrapde a concepcao de que o Estado
surge para limitar a liberdade, pois 0 homem seria livre por natureza, quando,
na verdade, ocorre o contrdrio. Ora, para ele, dizer que o homem ¢ livre por
natureza significa dizer apenas que € livre em si mesmo, ou seja, livre quanto ao
seu destino, livre no tocante a sua existéncia, tornando-se, ao ser livre, existente
na natureza. O problema ocorre quando o homem nio se vé mais como um ser
natural, e sim como um ser historico, pois € nesse sentido que surge o Estado
para a preservagao de sua liberdade. A natureza, contraditoriamente, a0 mesmo
tempo que faz nascerem homens livres, porque se reconhecem como existentes
e como detentores de direitos, ndo permite, ao revés, que esses homens possam
exercer a sua liberdade, em virtude da injustica, das perversoes, dos instintos na-
turais violentos e impulsivos que se encontram presentes no estado de natureza.
A consciéncia e o desejo de liberdade surgem exatamente por conta do conflito

gerado na natureza ao querer se exercitar essa liberdade (Hegel, 1997, p. 93).
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A liberdade toma consciéncia de si e passa a se desenvolver enquanto Ideia no
momento em que ela € atingida. Daf surge na Filosofia de Hegel a necessidade
da lei e da moral como condicdo para o exercicio da liberdade.

Hegel argumenta que o impulso, o desejo, a paixdo, tipicos do homem
natural no estado de natureza, sao empecilhos para o exercicio da liberdade,
e uma verdadeira limitagdo desta. Em busca de seu desejo de emancipagio, a
liberdade do ser histérico faz com que ele procure a sociedade e o Estado para
que sua liberdade se realize, pois ao contrdrio, se 0 homem quisesse ver-se a si
mesmo enquanto ser livre na natureza, ele deveria se ver como um ser sozinho,
livre das limitagoes dos impulsos e dos desejos dos outros, mas ndo ¢ isso que
ocorre.

Por outro lado, Hegel vé o desenvolvimento da lei e do Direito como
categorias historicas e ndo abstratas a partir do principio ético da familia, para
explicar como a lei e a moral se depreendem de seu conceito de liberdade. A
familia € uma individualidade, uma sé pessoa, em que seus membros renunciam
a seus egoismos e paixdes individuais em fun¢do dos sentimentos de amor, fé e
confianca um no outro, pois o espirito familiar (enquanto dado objetivo e ndo
um ente abstrato) existe ndo apenas na consciéncia de si proporcionada pela
liberdade, mas também na consciéncia do outro. Nesse sentido € que para Hegel,
a exemplo do espirito da familia, existe um espirito do povo, personificado no
Estado. Se a familia ¢ uma unidade de sentimentos, o Estado ¢ uma unidade
de seres morais, vinculados entre si por meio da lei, que confere as consciéncias
a condicao de individuo livre, mas livre em relacdo ao outro e vice-versa. Todo
o edificio juridico e a dimensdo do Direito Publico terdo ai seu fundamento,
segundo concepcdo de Hegel.

Dai origina-se a definicao de Hegel de Constitui¢ao. A Constitui¢ao como
fundamento juridico do Estado nado corresponde a uma definicao formal de Di-
reito abstrato, no sentido de pensar o Estado como uma entidade abstrata que
resulta da consciéncia dos cidadaos, para dai bastar simplesmente existir apenas
uma ordem juridica assentada numa vontade popular, em que uns dao ordens
e outros obedecem (a obediéncia aqui parece estar paradoxalmente distante da
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liberdade). Para Hegel, ndo € a partir da defini¢ao abstrata de Estado (patriarcal,
mondrquico ou democrético) que se chegard a um conceito de Constitui¢ao,
mas sim a partir da realidade concreta do povo. A Constituigao reflete juridi-
camente, no ambito do Estado, o que em realidade o povo define como cultura
por meio dos jogos de dominacdo sucessivos que marcam periodicamente o
desenvolvimento do Espirito, carregado de historicidade, na evolu¢do de uma
sociedade. O Estado revela o Espirito na manifestacdo da vontade humana como
uma liberdade coletiva, racional e consciente de si enquanto ser existente, da
mesma forma que, sob o aspecto particular, o individuo tem a consciéncia de si
a partir de sua liberdade (Hegel, 1997, p. 97).! O Estado representa para Hegel
um meio de mudanca histérica, como fase de seu conceito de Ideia Absoluta,
relacionada ao reino dos homens, e via de canalizacdo do Espirito do povo,
na medida em que um povo € reconhecido por sua Constituicdo. Dos gregos e
romanos aos povos do Oriente, seu desenvolvimento histdrico e sua evolucao
enquanto povo sdo explicados a luz de suas Constituicdes. Dai que para Hegel
toda ordem constitucional s6 pode ser reconhecida a luz do conhecimento e da
cultura de seu povo.

2 0 DIREITO ENQUANTO ETICIDADE

Se ao tratar do direito Hegel pretende tratar do direito nao de individuos
isolados, mas sim do direito de um povo historicamente organizado, é porque
ele considera o povo ndo um mero somatorio de individuos, mas um organis-
mo proprio, vivo, dotado de particularidades distintas dos individuos isolados,
submetido a um sistema de normas de conduta. E nesse sentido que Hegel
emprega o termo “eticidade”, usado para definir povo enquanto totalidade ética
que nao depende do sistema juridico para existir, mas sim de uma experiéncia

' Conjugando seu conceito de Espirito Objetivo no progresso histérico do povo, com o
afastamento que mantém das concepcoes formais de Estado do jusnaturalismo, Hegel
chega a afirmar: “uma Constitui¢ao nao ¢ uma questdao de escolha, mas depende da fase
de desenvolvimento espiritual do povo”.
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mais profunda, traduzida no Espirito do povo a que se referiu o filésofo ale-
mao, condicionante de seu processo histérico (Bobbio, 1991, p. 71). Se povo
¢ mais do que uma sociedade juridicamente organizada e subordinada a um
conceito abstrato de Estado, que seria aquele que tudo regula, serd o povo na
sua densidade historica que dird o que é o Estado e o que ¢ o direito, a partir
de sua experiéncia cultural, de sua consciéncia enquanto coletividade (dai o
surgimento das Constituigdes).

O Estado moderno € o resultado da manobra do Espirito Objetivo, a
partir de uma eticidade amadurecida. Nesse sentido, o Direito privado seria
a primeira face negativa do Direito, pois corresponderia ainda a um Direito
atomizado, resumido na figura do déspota, no momento em que nio surge o
Estado moderno e democratico, como expressdo do amadurecimento da liber-
dade coletiva enquanto uma liberdade publica, na autorrealizagao de um povo
no seu projeto historico de construir uma consciéncia de si. E nesse sentido que
a lei tem um papel fundamental para a eticidade, pois se no Direito privado o
costume € a primeira representacao juridica do ethos de um povo, reunindo uma
eticidade natural que advém do sentimento de unidade coletiva proporcionado
pela instituicao familiar, no Direito moderno a lei ird servir como instrumento de
afirmacdo do Estado, e ndo mais da familia, por onde ird convergir a eticidade
de um povo na sua consciéncia de sujeito historico (Bobbio, 1991, p. 75). A
vontade do Estado enquanto este ser historico e coletivo nao pode se exprimir
por meio do costume, de que € repositorio, mas sim da lei que traz o costume ao
alcance do Estado e sobre a qual este Estado podera manifestar a sua vontade.
No sistema do Direito Positivo, portanto, o Direito estatal é simbolizado pela
lei, pois, assim sendo, esta estabelece sua diferenga com o costume, marcando
uma nova eticidade, sob o manto do Estado moderno. E mediante a lei que o
Direito reaparece no processo histérico conduzido pelo Espirito Objetivo, por
meio da eticidade de um povo. Hegel ird se referir a isto quando diz que: “a
comunidade - a lei do alto que vigora manifestamente a luz do dia — tem sua
vitalidade efetiva no governo, como o lugar onde ela € o individuo” (Hegel, 2007,
p. 313). Isto implica dizer que a eticidade de um povo € a correia de transmissdo
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do Espirito, que se apresenta como consciéncia, € que, por sua vez, se traduz
em acdo a partir da legislagao. A sintese construtiva do Direito moderno parte
do momento em que a eticidade deixa seu complexo universo de relacoes fami-
liares e se transfere para relagoes transindividuais, sob a 6rbita estatal. E nessa
definicdo que se estabelece um novo regime de liberdades e onde a coagao do
Estado serd legitimada pela lei quando surge o principio da legalidade, como
uma resultante natural de uma ordem juridica racional estabelecida nos moldes
da evolucao histérica de um povo.

O Espirito, segundo Hegel, presente na eticidade, passa pela familia,
retirando o homem de seu estado primitivo na natureza, condicionando suas
paixdes a um sentimento de unidade proporcionado pelo vinculo familiar, até
chegar ao Estado, quando os homens passam a ter consciéncia de comunidade.
Para conservar sua unidade a comunidade ¢é regida pela lei que também institui o
governo, o qual reflete o Espirito de um povo. Desta forma governos despoticos
ou democrdticos terdo sua génese nesse Espirito do povo, que em sua eticidade
conjura formas de governo e de legislacdo. Pela eticidade desenvolve-se o Direito,

surgem os cidaddos e surgem os criminosos.

O que ocorre no conceito de eticidade em Hegel é que, diferentemente
de Kant, que operava uma separagdo entre Direito e moral, a moral permanece
no Direito enquanto Direito Privado (incluindo-se o Penal), no ambito da co-
munidade organizada enquanto sociedade civil, e o Estado ndo € subordinado
ao Direito, mas sim a politica, pois o Estado s6 € visto juridicamente por uma
Constituicdo quando reflete o Espirito do povo (Bobbio, 1991, p. 78). A defini-
cdo de sociedade, vista em termos abstratos por Hegel enquanto eticidade, leva
o filésofo a considerar o Direito em termos de Direito privado (enquanto uma
resultante da experiéncia social cotidiana de um povo), com seus desdobramentos
em torno da propriedade, do contrato e da injustica (em que residird o dano e
o crime). Resta saber, na Filosofia hegeliana, como serd tratado o fenomeno do
crime, e quais respostas sociais serdo dadas, sob um regime juridico que Hegel
considerava legitimador de liberdades e nao seu repressor.
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3 0 CRIME NA FILOSOFIA DE HEGEL

Torna-se necessario saber, em relacdo ao crime como o Direito, enquanto
uma expressao da eticidade no Estado Moderno, ird influenciar na legitimidade
de um ordenamento formado na crenga de que sua existéncia é fundamental
para manter a autoconsciéncia coletiva da vontade de um povo. Para Hegel,
em primeiro lugar, ao tratar do crime, seria necessdrio definir a violéncia em
sua visdo filosofica do mundo juridico. A violéncia relaciona-se com a vontade,
no aspecto da posse que reside no desejo e na necessidade de possuir o que se
encontra fora do alcance do sujeito. Essa vontade de querer pode estar sujeita
ao uso da forca, uma vez que, para Hegel, todo o homem ¢ passivel de ser
coagido, ou seja, tudo que ele deseja externamente como seu pode estar sujeito
a dominagao de outrem (Hegel, 1997, p. 83). A vontade s6 € livre quando esta
em si mesma, mas quando ela se dirige a algo mediante o exercicio da posse,

ela podera, naturalmente, encontrar obstaculos.

Ora, se o exercicio da vontade ¢ o que caracteriza a liberdade e delimita a
propria existéncia do ser, para Hegel, entao, qualquer ato que viole essa liberdade,
atingindo essa vontade, pode ser visto como uma violéncia, e posteriormente,
como um crime. Desta forma € que se ergue o instituto da punigdo, pois, se-
gundo Hegel, uma violéncia € anulada com outra violéncia. A violéncia torna-se
juridica quando € empregada contra outra violéncia, no sentido de anuld-la e
assim garantir a existéncia do ser pela manutencdo de sua liberdade. Coagir
0 coator torna-se, entdo, o maior exercicio juridico de protecio da liberdade,
no momento em que a violéncia estatal, por meio da pena, transforma-se em
seguranga e em garantia constitucional, e ndo mais € vista como mera repressao
do ordenamento juridico.

Dai que Hegel define como crime aquela primeira coacdo violenta que
lesa a existéncia da liberdade em seu sentido concreto, na exteriorizagdo da
vontade em relacdo a algo que € desejado (Hegel, 1997, p. 85-87). Ocorre que
o crime ¢ o tanto de coagdo que serd dirigida contra ele se diferenciara de acor-
do com a quantidade e a qualidade de vontade que € lesionada. Desta forma,
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Hegel critica a legislacdo draconiana que pune todos os crimes com morte €
ferocidade, exatamente porque a definicdo do crime por um Direito abstrato,
e nao por um Direito imerso socialmente em sua eticidade, desconsidera a
existéncia do elemento exterior da vontade, que tem sua realidade concreta e
¢, por si propria, a materializacao da ideia, visto como conceito filosdfico caro
ao pensamento de Hegel, e como mola propulsora de toda a historicidade que
marcard sua Filosofia e sua concepgao de desenvolvimento da sociedade e do
Direito, haja vista que € por meio da Ideia que se manifesta o Espirito Objetivo
de um povo (a propria esséncia da comunidade). Para Hegel: “o crime que mais
perigoso se apresentar nas suas caracteristicas imediatas, esse € o que constitui

a violagao mais grave do ponto de vista da qualidade e da quantidade (p. 86)”.

Existe, portanto, no pensamento de Hegel, uma distincdo do cardter
das violagoes do Direito, que ensejardo a definicao de crimes ou nao. Aquela
violacdo que apenas fere a existéncia exterior da vontade ou a posse trata-se de
um dano, que serd abolido mediante uma coagao sob a forma da indenizagio
civil. J4 o crime tem a peculiaridade de existir ndo por ser a violagao da vontade
de alguém por coacdo a sua liberdade, mas sim por ser a vontade do criminoso
em querer exteriorizar sua vontade mediante a subjugacdo da vontade do outro.
O crime existiria por si s6, por ser ele também uma exteriorizagao de vontade,

dando origem a outra vontade, a vontade de puni¢io que visa a suprimir o crime.

Acerca da teoria da pena, Hegel critica a doutrina classica do Direito
Penal acerca da malignidade do delito, que atribui ao crime, enquanto um mal,
outro mal destinado ao criminoso, que seria a sua supressao por meio da pena
(a pena vista também como um mal). Ora, o delito ndo é nem um bem e nem um
mal, e 0 autor do crime nao responde pela malignidade de sua conduta, mas sim
pelo fato de ter cometido um injusto, em detrimento do que é tido como justo. A
defini¢do do crime parte, portanto, de uma defini¢ao objetiva de justica, que foge
aos conceitos abstratos que o jusnaturalismo tentou impor ao Direito. A pena

¢ uma modalidade de justo que se manifesta enquanto vontade de supressao
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do injusto, que € o delito (Hegel, 1997, p. 89).2 Todo crime enquanto vontade
enseja, portanto, uma vontade de sua negacao que € a pena, apenas alterando-se
em sua forma exterior a gradagao de valor entre o que pode ser uma pena mais
severa ¢ uma menos severa. O que vale para a pena em sua esséncia ndo ¢ seu
valor punitivo, mas sua existéncia enquanto uma vontade direcionada a outra
vontade, que ¢ a do criminoso. E nesse sentido que crime ¢ pena transitam da
moralidade subjetiva para a objetiva, no pensamento de Hegel.

4 A MORALIDADE SUBJETIVA E A MORALIDADE OBJETIVA
NA CONSTRUCAO DE UM DIREITO PENAL MINIMO

Se a definicao de crime depende da defini¢ao da natureza da violagao e
da quantidade e da qualidade da vontade exteriorizada que € violada, entende-
-se que a visdo do Direito, no que tange a injustica, para Hegel, visto do ambito
do Direito privado, deixa opcoes limitadas para o Direito publico, enquanto
regulador de um ente estatal punitivo, no sentido de interferir nas liberdades,
por meio da coagdo que se destina a atingir violacoes.

Em primeiro lugar, Hegel define a moralidade subjetiva como associada
ao conceito de liberdade. Se a vontade € real por ser subjetiva, a liberdade s6
encontrard sua existéncia na exteriorizacdo da vontade, quando a liberdade se
torna ato. Uma vontade moral é aquela que se realiza por meio da acao. S6
quando essa vontade se exterioriza é que hd agao. A vontade moral é uma von-
tade dada a certa finalidade, e por isso ela se exterioriza (Hegel, 1997, p. 102).
A vontade do criminoso €, por exemplo, uma vontade de violagio, direcionada
a um objeto externo a vontade do outro, manifestada pela liberdade que ¢ vio-
lada pelo ato criminoso, assim como a vontade do proprietario de algo pode
se constituir em violagdo quando produz dano a vontade do outro, quando se

2 Na teoria da pena, Hegel compara a pena ao proprio Direito, ao afirmar que € por meio
dela que o direito a liberdade é garantido: “A pena com que se aflige o criminoso nao é
apenas justa em si; justa que €, ¢ também o ser em si da vontade do criminoso, uma maneira
da sua liberdade existir, o seu direito”.
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questiona, por exemplo, a posse de uma casa, de um terreno ou de um prédio.
A subjetividade que identifica o sujeito € que se encontra presente na vontade,
conferindo-lhe uma moralidade quando essa vontade dirige-se a uma finalidade
de um dever-ser da exigéncia. Isto implica afirmar que tanto a vontade moral

quanto a imoral t¢ém seu fundamento na subjetividade (Hegel, 1997, p. 99).}

Se a vontade € subjetiva, e dai resulte a sua moralidade, a moralidade
objetiva para Hegel corresponde a uma ideia de liberdade vivente, ou seja, uma
vontade que, na consciéncia de si, atua externamente para manifestar sua rea-
lidade, apresentando um conteudo fixo, externo, visivel, acima da mera opiniao
e da vontade subjetiva. E onde repousam as leis e instituicoes, segundo Hegel,
que existem em si e para si (Hegel, 1997, p. 142). Estas leis e institui¢oes ndao sao
estranhas ao sujeito, pois sua substancia esta carregada da moralidade subjetiva,
mas ocorre que para existirem, enquanto realidade objetiva, elas manifestam a
moralidade por meio de seus atos. O principio da legalidade seria, portanto, uma
expressdo da moralidade objetiva que adquire seu conteido na subjetividade
da vontade em compreender certos atos como justos ou injustos. A moralidade
objetiva dd origem ao costume, como uma segunda vontade que € colocada
no lugar da moralidade primitiva. Quando a moralidade ganha o contorno da
juridicidade, o principio da legalidade surge, desde a Lei das XII Tabuas entre
os romanos, até a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, na Revo-
lugao Francesa de 1789 (Freitas, 2009, p. 366-275). Se o principio da legalidade
enseja, nos termos de uma sociedade democratica, uma igualdade formal, sob
o aspecto penal entre homens livres (enquanto que a igualdade material s6 é
concebida em termos econdmicos e sociais), ou seja, o mito de que todos os
homens sao igualmente punidos por seus atos, no caso de viola¢do da lei, isto se

da por residir o Aambito da legalidade na subjetividade de uma moral, que tende

3 Conforme aduz Hegel: “O que é moral ndo se define, antes de tudo, como o oposto do que
¢ imoral, nem o direito como o que, imediatamente, se opde ao injusto, mas todo o dominio
do moral e também do imoral se funda na subjetividade da vontade”.
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a conceber formalmente as relacdes dos homens entre si, ainda sob a légica do
Direito privado, a que se remete Hegel, em que juridicamente os homens se veem

entre si enquanto proprietdrios ou partes de um contrato.

Segundo Hegel, quando o direito atuando contra o crime assume a
forma de simples vinganca, ele apenas existe enquanto uma vontade em si (no
ambito da moralidade subjetiva), e, portanto, ainda nao estd revestido do carater
propriamente dito do juridico, que estaria relacionado a esfera do justo (Hegel,
1997, p.196). Se a lei penal deve ser imposta para todos, independentemente
de sua origem, estado econdmico, sexo, raca ou profissdo, isto se dd no ambito
de uma moralidade que se exteriorizou e que revelou uma vontade punitiva que
ndo discrimina em razio da condi¢do social, mas tdo somente porque pensa a
pena como uma realidade objetiva natural, decorrente da existéncia de outra
realidade, que ¢ o crime. E por isso que a vinganga permanece presa aos limites
da subjetividade, sob seu aspecto penal, enquanto que a puni¢io, ao contrario,
pela legalidade extravasa os contornos da moralidade objetiva, pois o ato de
punir configura em sua racionalidade o exercicio da liberdade de uma vontade
autoconsciente, manifestada pelo Espirito Objetivo de um povo, materializado

por meio de sua legislacao.

A legalidade enquanto principio € a expressdo realista da moralidade
objetiva no aspecto penal, principalmente porque em relacdo ao crime a lei é
experienciada como algo desejavel e como um ditame da vontade exteriorizada,
porque sob o prisma da eticidade o caminho da lei para o individuo € conside-
rado um caminho de libertacdo (Honnet, 2007, p. 98). Se o crime surge como
um embarago a liberdade pela exteriorizagdo da vontade do criminoso, a lei
emerge como um freio a subjetividade desenfreada pela violagao da norma, e
ao suprimi-lo, a lei restaura uma liberdade ameacada em sua existéncia pela
coacao exercida pelo crime. O caminho de um Direito Penal minimo é um ca-
minho também encontrado na subjetividade, mas que se manifesta em termos

de moralidade objetiva.
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O conceito de coer¢ao penal se dd no ambito da antijuridicidade, que
por sua vez se situa na dimensao da moralidade objetiva, visto que nem todas
as condutas antijuridicas sdo delitos (Zaffaroni; Pierangeli, 2002, p. 103). Como
afirmara Hegel na teoria da pena, esta ¢ uma consequéncia natural do delito
enquanto uma vontade de supressao que surge em virtude da vontade do crimi-
noso, exteriorizada pelo crime, pela coacdo a liberdade de outrem. Ocorre que
no ambito da antijuridicidade também se encontra o dano, e este implica tanto
uma coacao legal quanto o crime, com o dano configurando uma modalidade de
injusto que nasce do proprio exercicio de um direito do particular, que acaba por
colidir com o interesse de outrem, fazendo surgir o conflito. A discussdo sobre
o advento de um Direito Penal Maximo ou Minimo depende do fundamento da
subjetividade, em que a moralidade vista sob a eticidade a qual se subordina o
Direito ¢ que dara a configuragao de quais condutas merecem ser penalmente
punidas e quais ndo serao.

Naio se trata, portanto, de fundar a discussdo num conceito de tipos
penais de um direito abstrato, numa bisonha legalidade que vista a olhos tortos
se confunda com a supremacia de um direito sobre a cultura, o costume ou a
experiéncia social de um povo ou comunidade. Se Hegel pauta suas observagoes
filosoficas sobre o Estado e sobre o Direito antevendo, no caso do primeiro, a
sociedade civil, e no segundo o Direito privado, € porque nio vé o Direito e crime
como categorias juridicas isoladas, mas sim como parte da experiéncia historica
por que passam todos os povos com suas legislagdes. Direito e moralidade nao
podem ser vistos como entes abstratos, mas como consequéncia do exercicio de
liberdades, que vistas como formas de Espirito Objetivo, ja se tornaram parte de
uma experiéncia compartilhada entre os sujeitos na sociedade, traduzidas em
acoes e atos considerados historicamente (Honnet, 2007, p. 101). Dai, aquilo
que era crime no Estado romano difere sumariamente do que € visto como delito
no Direito moderno, e de regido para regido, pois ndo € o Direito que define o
que seja crime, mas sim o espirito da coletividade, por meio de sua moralidade
exteriorizada, que ird definir quais tipos de violacdes podem ser entendidas
como uma manifestacdo de vontade que se exteriorizou propriamente, em sua
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esséncia, para coibir outras vontades, no sentido de tolher liberdades. A pena
surge entdo como um fator de seguranca juridica, na preservacdo de liberdades,
€ N40 como um mero instrumento punitivo, destinado a combater um mal, uma
vez que o mal ndo existe juridicamente, pois em seu lugar encontra-se o injusto.

Assim como a legalidade, o principio da intervencdo penal minima tem
seu fundamento na moralidade objetiva e nas diversas defini¢des do injusto que
podem ser encontradas na Filosofia de Hegel, além de no seu conceito de crime,
quando se pensam dois aspectos ontologicos relevantes como integrantes deste
principio: o da fragmentariedade e o da subsidiariedade (Bianchini, 2009, p.
285). O primeiro preceitua que somente os bens juridicos mais relevantes € que
devem ser tutelados pela norma penal, enquanto que o segundo defende que o
Direito Penal deve atuar subsidiariamente, ou seja, como ultima ratio, quando
outros ramos do Direito ndo conseguem satisfatoriamente solucionar o conflito.

Ora, foi visto no pensamento de Hegel que a definicdo de um ato como
criminoso dependerd externamente da gravidade com que esse ato € praticado,
revelando a vontade do criminoso enquanto uma liberdade existente, que neces-
sita ser suprimida, para a manutencdo da liberdade de outrem, na distin¢@o entre
dano e crime. Assim sendo, entre as diversas categorias de injusto, s6 devera
ser tratada penalmente aquela conduta cuja exterioridade entre nos limites de
quantidade e quantidade concebidos pela moralidade objetiva, e que recebem o
respaldo coletivo das diversas moralidades subjetivas dos individuos que com-
pdem um povo ou nacgdo, que, em sua experiéncia histdrica, consideram algo
dado como algo que merece ser punido fora do ambito da simples indenizagao.
O conceito de bem juridico, portanto, visto sob a dtica privatista hegeliana, esta
relacionado com o conceito de posse e com o desejo da vontade de querer no
momento em que essa vontade € vitima de uma violéncia que entre na esfera
das medidas protetivas de liberdades de cardter penal. Somente desta forma
evitar-se-ia um Estado meramente punitivo, dado que esse Estado ¢ visto como
produto da experiéncia historica de um povo, € nao como um ente absoluto e
abstrato, um Leviata que surge com existéncia propria, a revelia dos individuos,
para protegé-los de seu estado de natureza.

ano XIX, n° 33, jan.-jun. 2010 / ano XIX, n° 34, jul.-dez. 2010



0 PRINCIPIO DA INTERVENCAQ MiNIMA CONFORME A FILOSOFIA DO DIREITO EM HEGEL

Desta forma, um Direito Penal Médximo seria incompativel com um Esta-
do Democritico de Direito, como resultante do processo histérico de um povo,
evoluido por meio da manifestacao do Espirito Objetivo. Se for pensado o Direito
como subordinado a eticidade de um povo historicamente determinado, saido
do despotismo e entregue a uma nova e arrebatadora perspectiva democratica
de convivéncia social, formas punitivas abstratas, criadas aleatoriamente, sem
o devido embasamento na experiéncia social, seriam tidas como alienigenas a
um contexto de mundo juridico cujo sistema encontra-se estruturado sobretudo
na experiéncia coletiva, social e culturalmente delimitada. Trabalhar as penas
pelas penas seria ideologizar o Direito politicamente, esvazid-lo de seu contetido
juridico, pois sua normatividade estaria carente de substancia, justamente por
ndo revelar em seu interior o componente de moralidade que fundamenta todas
as vontades compartilhadas intersubjetivamente, seja sob a tutela do Estado
ou nao, além de ser um perigoso pressuposto para um amanhecer totalitdrio.

CONCLUSAO

Isso posto, conclui-se que a Filosofia consiste num ponto de partida, e
nao numa resolugao dos problemas penais mais candentes, relacionados com
a imersdo da sociedade numa perigosa cultura punitiva, pautada em punir por
punir, e ndo em analisar os reais antecedentes da puni¢do. O estudo filosofico da
liberdade e da vontade pode servir como importantes chaves hermenéuticas para
se entender o processo de regulagdo de condutas por meio de normas penais e
até que ponto a tutela penal € realmente necessdria num ambiente social ditado
por experiéncias historicas que, periodicamente, modificam a defini¢ao de delitos
e suscitam uma profunda e radical transforma¢ao do ordenamento juridico,
sob o risco de permanecer a sociedade presa ao autoritarismo de dispositivos
legais que pecam pela autossuficiéncia, sem recorrer a seus substratos sociais.

Nao se discorda da necessidade da intervengao penal em situagdes cuja
gravidade enseja a formulacao de penas correspondentes as condutas violadoras
de liberdades. Ocorre, porém, que ¢ necessario distinguir na génese da violacao
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quais aquelas condutas que merecem, racionalmente, a tutela penal, dada a
fragmentariedade moral das relagdes sociais, € quais aquelas que, conforme uma
moralidade objetiva, merecem ser efetivamente punidas. De qualquer forma, a
visao do expediente penal como algo limitado ao ambito de aplicagdo nas normas
juridicas ¢ algo salutar nos meandros de um Estado Democratico de Direito, e
algo desejavel para aqueles que, assim como Hegel, consideravam o progresso
como um rumo natural do desenvolvimento do Espirito Objetivo de um povo,

em dire¢do a sua humanidade, e cada vez mais distante de sua animalidade.
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