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RESUMO

Este trabalho constitui uma investigacdo sobre a finalidade que Kant atribui a punicéo
na doutrina dos deveres e, portanto, analisa as questdes punitivas relacionadas a
doutrina do Direito, a doutrina da Virtude (Etica) e a doutrina dos costumes (Moral),
bem como suas relagGes, afinal a Moral, entendida como um sistema composto por
principios puramente a priori, divide-se em Etica e Direito. A mencionada
investigacdo inicia com a apresentacdo de nocOes bésicas acerca do tratamento
dispensado por Kant a pena, de forma a explicitar o que o filésofo entende por justica
punitiva, infracdo e puni¢do, bem como apresentar alguns casos polémicos analisados
por ele. Na sequéncia, expde-se e analisa-se criticamente algumas possiveis
interpretagdes para 0s escritos kantianos sobre a punicdo. Assim, fala-se (i)do
retribucionismo puro em sua versdo tradicional e em duas versfes sofisticadas, uma
com a aplicacdo da nocdo de negacdo real e outra defendendo a puni¢cdo como uma
espécie de lei definida pela méaxima do criminoso; (ii)do retribucionismo parcial
decorrente da percepcdo de duas faces da punigdo ou da desaprovacdo moral social
que acompanha a pena; (iii)da retribuicdo moral e do utilitarismo juridico, que separa
as punicoes moral e juridica; (iv)da prevencao especial, entendida como neutralizagdo
e ressocializacdo. A partir da constatacdo dos problemas existentes nas possibilidades
interpretativas postas, propde-se a construcdo de uma nova interpretacdo, calcada na
diferenciacio de Direito, Etica e Moral e nas implicacdes da Gltima nas doutrinas do
Direito e da Virtude. A nova interpretacdo, ao contrario da tradicional visdo puramente
retributiva, defende a existéncia de um ambito preventivo da punicdo, o qual pode ser
verificado inclusive na obra A Metafisica dos Costumes, obra tardia de Kant que
constituiria a visdo madura do fildsofo. Dessa forma, (a)a punicdo moral possui uma
finalidade meramente retributiva, (b)ndo ha uma punicao ética, apesar da existéncia de
um processo interno de autoavaliacdo, e (c)a punicdo juridica possui finalidade
preventiva e retributiva. A dupla finalidade da pena juridica decorre de sua justificacdo
moral e de sua necessidade hipotética, como meio para prevenir a ocorréncia de
crimes. As mencionadas finalidades da punicdo juridica sdo alcancadas em trés
momentos: (i)quando se considera a san¢do juridica em abstrato que, contida na
prépria lei penal, intimida a coletividade; (ii)na determinacdo, pelo juiz, da pena
aplicavel aquele caso concreto, pois 0 magistrado deve fixar uma sancdo retributiva,
mas, nos limites da retribuicdo, deve escolher uma pena que previna novos crimes;
(iii)na execucdo da pena, visto que essa fase possibilita que o condenado reeduque-se
e/lou sirva de exemplo aos demais. Por fim, apresenta-se um subcapitulo com
esclarecimentos gerais que corroboram a tese de coeréncia nos escritos de Kant sobre a
punicao.

Palavras-chave: Punicdo. Retribucionismo. Kant. Deveres.



ABSTRACT

This work constitutes an investigation about the purpose that Kant assigns to punishment in
doctrine of duties and, therefore, analyzes the punitive questions related with doctrine of the
Law, with doctrine of the Virtue (Ethic) and with doctrine of the Morals (Moral), well as their
relations, at last the Moral, understood like a system composed of principles purely a priori,
divides in Ethics and Law. The mentioned investigation begins with presentation of basic
notions about the treatment spent for Kant to penalty, so that to explain what the philosopher
understands by punitive justice, wrongdoing and punishment, well as present some polemic
cases analyzed by him. In sequence, exposes and analyzes, critically, some possible
interpretations to the Kantian writers about the punishment. Thereby, talks (i)about pure
retributivism in your traditional version e in two sophisticated version, one with application of
the notion of real negation and other defending the punishment like a kind of law defined by
the criminal’s maxim; (ii)about partial retributivism stems from the perception of two
punishment’s faces or of the social moral disapprobation that follows the penalty; (iii)about
moral retribution and juridical utilitarism, that separates the punishments moral and juridical;
(iv)about special prevention, understood like neutralization and resocialization. As from the
verification of problems existents in interpretative possibilities established, proposes a
construction of one new interpretation, based on a differentiation of Law, Ethic and Moral and
in implications of this last (Moral) in the doctrine of the Law and of the Virtue. A new
interpretation, in contrast to the traditional observation purely retributive, defends the
existence of a preventive ambit of punishment, whose may be verified even in the book The
Metaphysics of Morals, one of the latest works of Kant that would constitute the mature
vision of this philosopher. That way, (a)the moral punishment have a merely retributive
purpose, (b)there isn’t an ethical punishment, despite the existence of internal self-evaluation
process, and (c)the juridical punishment have preventive and retributive finality. The dual
purpose of juridical penalty stems from moral justification and its hypothetical necessity, as
means to prevent the criminal occurrences. The mentioned purposes of juridical punishment
are reached in three moments: (i)when considering the juridical sanction in the abstract that,
contained in the criminal law itself intimidates the collectivity; (ii)in the determination, from
the judge, of the penalty applicable to that particular case, because the magistrate must sets a
retributive sanction, but, within the limits of retribution, must choose a penalty that prevents
new crimes; (iii)in the execution of the penalty, since this phase allows that the condemned
reeducate themselves and/or serve as an example to others. Finally, presents a subchapter
with general clarifications that support the thesis of coherence in Kant writings about
punishment.

Keywords: Punishment. Retributivism. Kant. Duties.
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1 INTRODUCAO

No inicio da obra A ideia de justica, Amartya Sen afirma que o0 que nos move € a
compreensdo “de que a nossa volta existem injusticas claramente remediaveis que queremos
eliminar” (SEN, 2011, p. 9). Essa ideia, que permeia todo o referido livro de Sen, pode ser
considerada o ponto de partida deste trabalho. Explica-se: Immanuel Kant, apesar de ter
escrito pouco sobre direito penal, é citado unissonamente, segundo a literatura juridico-
criminal que se conhece, como o principal autor a defender o retribucionismo; Kant
consideraria absoluta a necessidade de pena juridica, sequer permitindo que individuos
condenados a morte em uma sociedade prestes a dissolver-se consensualmente pudessem
escapar da execucao. Apesar dessa posicao juridicamente consolidada, ao ler alguns trechos
de A Metafisica dos Costumes percebe-se que a defesa da pura retribuicdo ndo é compativel
com o exposto por Kant. E mais, ao ler as anotagdes dos ouvintes das aulas de Kant, editadas
pela Academia no volume XXVII das Obras Completas, resta explicito que o filésofo
vislumbra uma finalidade preventiva na punicéo.

Diante de tamanha incoeréncia entre 0 escrito e a interpretacdo proposta,
inevitavelmente se considerard Kant vitima de uma injustica, pois (i)se disse que o fildsofo
defendeu um sistema X, que ele ndo defendeu (pelo menos ndo nos moldes que
tradicionalmente se apresenta), (ii)se critica 0 sistema x, supostamente elaborado por Kant,
mas o sistema sequer pertence a ele, (iii)se critica as ideias juridico-criminais do filésofo a
partir da concepcdo contemporanea de punicdo e sem considerar o contexto no qual foram
defendidas, e (iv)ndo se conhece integralmente a concep¢do kantiana de punicéo, apesar de
Kant ter falecido ha mais de duzentos anos. Assim, visando remediar uma injustica, surgiu o
problema de pesquisa, consubstancializado na questdo “Qual ¢ a finalidade da puni¢do no
sistema moral kantiano?”.

Em busca de possiveis respostas a referida questdo, encontrou-se, na filosofia
estrangeira, algumas possibilidades interessantes, argumentando que Kant: (a)ndo possui uma
teoria da pena, mas apenas alguns escritos esparsos (Murphy); (b)possui uma teoria da pena
retributiva, baseada na negacdo real, pois 0 crime exige que se imponha uma pena
quantitativamente igual e assim produzir um nada relativo, restaurar o status quo ante
(Johnson); (c)possui uma teoria da pena retributiva, na qual a punicdo é a aplicacdo, ao
criminoso, da maxima que seu crime define (Fleischacker); (d)defende um retribucionismo
parcial, pois a sancdo penal possui duas faces, uma preventiva, contida na lei penal em

abstrato, e outra retributiva, que se manifesta apenas na execuc¢do da pena (Byrd); (e)defende
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um retribucionismo moderado, pois hd uma lei em abstrato que ameaca a coletividade, mas
essa ameaca somente é levada a sério quando se sabe que sera executada e sua execugdo da-se
retributivamente e expressando a desaprovacdo moral da comunidade (Hill Jr.); (f)aplica a
retribuicdo no @mbito da moral e é utilitarista (pensa na prevengdo) quando o assunto é
punicdo juridica (Brooks); (g)defende a neutralizacdo do transgressor e sua ressocializagdo
pelo caminho mais curto (Merle).

Essas diferentes possibilidades interpretativas foram analisadas e agrupadas com a
finalidade de comporem as hipoteses deste trabalho. Dessa forma, (a) foi provisoriamente
abandonada; (b) e (c), juntamente com a visao retributiva tradicional, formaram a hipétese de
retribuicdo pura; (d) e (e) representam o retribucionismo parcial; (f) considera a hip6tese de
existéncia de um retribucionismo moral e de um utilitarismo juridico; (g) defende a hipdtese
de prevencdo pura, a partir da neutralizacdo e da ressocializacdo. Essas hipoteses foram
complementadas por uma quinta, enunciada da seguinte forma: “Kant concebeu um sistema
punitivo altamente complexo, com diferentes instancias punitivas e cujas finalidades ainda
nao foram corretamente explicitadas”, uma verdadeira incdgnita.

A insatisfacdo frente as interpretacdes analisadas e a ignorancia inicial acerca de qual
seria a finalidade atribuida por Kant a puni¢do culminaram ndo apenas na criacdo de uma
hipotese aberta, mas no objetivo principal, qual seja, interpretar as aparentemente
contraditorias ideias kantianas sobre a finalidade da puni¢do. Secundariamente este trabalho
objetivou analisar as diferentes interpretacdes dadas aos escrito kantianos relacionados ao
castigo, bem como a compatibilidade de cada uma com os textos de Kant, explicitar a teoria
da pena arquitetada por Kant, examinar a relacdo existente entre as diferentes instancias
punitivas e discutir a afirmacdo de que “a lei penal ¢ um imperativo categorico” (KANT,
2011, p. 209 — Ak, VI, 331).

Para atingir os referidos objetivos empregou-se a especulacdo critica, ou seja, o
método proprio da Filosofia que é caracterizada como um conhecimento independente das
Ciéncias. Ademais, o método foi complementado pelo modo béasico de conhecer
hermenéutico, fundamental para a analise e interpretacdo do material bibliogréfico utilizado.
Alias, no que tange ao material bibliogréafico, convém tecer alguns comentarios acerca das
obras de Kant. Este trabalho baseou-se principalmente em A Metafisica dos Costumes, obra
tardia que representaria uma visdo madura de Kant, e tentou-se demonstrar que mesmo nesse
texto ha trechos incompativeis com o retribucionismo puro. Elementos preventivos da pena

foram identificados também em Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes.
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O reconhecimento expresso, inequivoco e relativamente detalhado da finalidade
preventiva da punicdo somente é encontrado em textos de autoria mediata de Kant, ou seja,
nas anotacdes de aula, nos manuscritos dos ouvintes de Kant. Dentre esses textos estdo
Moralphilosophie Collins, Moral Mrongovius, Praktische Philosophie Powalski, Naturrecht
Feyerabend e Metaphysik der Sitten Vigilantius, todos integrantes do volume XXVII das
Obras Completas editadas pela Academia e importantes na medida em que trazem maiores
explicacOes e exemplificacdes, como é proprio de uma aula, e contribuem para demonstrar a
unicidade do pensamento de Kant no tocante & punicéo. E fundamental que se tenha em mente
a situacdo peculiar destes escritos, pois no decorrer do trabalho eles serdo citados como
pertencentes a Kant, sem maiores adverténcias, em que pese a autoria mediata.

Apds essas observacdes de cunho geral, cabe fazer alguns esclarecimentos quanto ao
conteddo desse trabalho. Assim, importante frisar a defesa da existéncia de um sistema
punitivo kantiano, visto o filésofo analisar a possibilidade e a finalidade da puni¢do no campo
do Direito, da Etica e da Moral, as quais estdo relacionadas, afinal Direito e Etica sio divisdes
da Moral. Ainda, Kant examina a puni¢cdo teol6gica, imposta em razdo da violacdo dos
deveres para com Deus, 0s quais somente sdo conhecidos mediante a religido. Dessa forma,
ao considerar os diferentes &mbitos nos quais Kant fala da punicéo, é possivel concluir que ha
um conjunto de ideias racionalmente estruturadas e interligadas, isto €, um sistema — no
sentido ordinario da palavra.

E fundamental perceber que neste trabalho emprega-se a palavra ‘sistema’ em duas
acepcdes. A primeira, como acima mencionado, para defender a existéncia de um sistema
punitivo, no sentido comumente atribuido a ‘sistema’ e, por essa razao, a palavra encontra-se
grafada em italico. Ja a segunda acepcdo de ‘sistema’ ¢ grafada normalmente, sem nenhum
destaque, pois representa a forma como Kant emprega o termo. E neste segundo sentido que
se fala de um sistema da metafisica dos costumes, da doutrina dos deveres ou moral — como é
empregado no titulo desta dissertacdo. Para Kant um sistema caracteriza-se pela completude e
pela continuidade (KANT, 2011, p. 26 — Ak, VI, 218 — nota) e, no caso da metafisica dos
costumes, pelos conhecimentos a priori. Nesse sentido, a puni¢do no sistema moral kantiano,
titulo do presente trabalho, indica que a analise da punicédo estara centrada na Moral (doutrina
dos deveres) e nas divisdes desta, quais sejam, Direito e Etica (doutrina da Virtude).

Ainda no tocante ao conteudo, € importante examinar a forma de estruturacdo da
dissertacdo, a qual visa propiciar ao leitor pensar sobre a problematica exposta e ndo apenas
concordar ou discordar da posigdo interpretativa aqui defendida. Assim, o primeiro capitulo

(item 2 da dissertacdo) apresenta os principais trechos nos quais Kant aborda questdes
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punitivas, sem, no entanto, estabelecer interpretacfes conclusivas; seu objetivo € situar o
leitor e fazé-lo perceber que ha aparentes incoeréncias nos escritos de Kant e que 0s mesmos
ndo sdo plenamente compativeis com a defesa do retribucionismo puro. Aqui convém
interromper a exposicdo da estruturacéo do trabalho para esclarecer o que é o retribucionismo.

Quando se fala em punicdo juridico-penal ha quem defenda a existéncia dessa sanc¢éo,
os justificacionistas, e hd quem negue qualquer legitimidade a ela, os abolicionistas. O grupo
dos justificacionistas, por sua vez, divide-se em duas grandes vertentes: 0s prevencionistas e
os retribucionistas. Estes, grupo no qual Kant tradicionalmente foi incluido, defende que a
punicdo deve ser aplicada em virtude do cometimento do crime, independentemente de
qualquer resultado que se siga da punicdo; os prevencionistas defendem que a pena deve ser
aplicada para prevenir a ocorréncia de crimes, seja intimidando a coletividade (prevencéo
geral negativa), confirmando a vigéncia da norma violada (prevencdo geral positiva),
neutralizando ou eliminando o transgressor (prevencéo especial negativa) ou, ainda, mediante
a reeducacdo do desviante (prevencdo especial positiva). Todas essas justificacdes para a
sangdo criminal s3o estudadas sob o titulo ‘teorias da pena’, entretanto utilizam
indevidamente o termo ‘teoria’, pois uma teoria da pena € formulada ou criticada com
referéncia a valores, sem representar respostas cientificas verificaveis empiricamente. Por
essa razdo o vocabulo ‘teoria’, da expressdo teoria da pena, sera grafado de forma
diferenciada.

Apds essa breve explanacdo acerca das teorias da pena, resta claro que o capitulo
intitulado Prolegdbmenos da teoria kantiana da pena menciona também passagens nas quais
Kant ndo defende que a punicdo juridica seja aplicada independentemente de qualquer
resultado que se siga de sua aplicacdo (caso do exemplo da tabua de salvacdo e do elevado
namero de cumplices que ameaca a dissolucdo do estado). No capitulo seguinte expde-se as
interpretacdes ja propostas aos escritos punitivos de Kant, conforme as primeiras quatro
hipdteses retromencionadas. A cada interpretacdo proposta segue-se uma analise critica
demonstrando as incoeréncias da interpretacdo em questdo quando cotejada com as
afirmac0es de Kant.

Na sequéncia apresenta-se uma nova proposta interpretativa dos escritos de Kant sobre
a punicdo, a qual esta calcada na diferenciacdo das punicgdes juridica e moral. A anélise
evidencia que para o filésofo ndo é possivel uma autopunicdo no ambito ético, enquanto na
seara do direito hd uma punigdo necesséaria hipoteticamente, como meio para prevenir crimes,
cuja finalidade é preventiva e retributiva, visto que a san¢do juridica somente pode ser

aplicada ap6s o cometimento de um crime, ou seja, exige uma justificacdo moral. Ha ainda a
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punicdo moral, vinculada a uma ideia da razdo préatica, qual seja, que toda transgressdo
merece punicdo; sua necessidade é categorica e sua finalidade € puramente retributiva, sendo
aplicada por um Ser onisciente. Convém lembrar que a punicdo moral ndo pode ser
confundida com a punicdo teoldgica, decorrente da violagdo de um dever para com Deus,
conhecido somente mediante a religido.

Por fim, convém situar o leitor acerca do contexto no qual Kant escreveu suas
passagens sobre punicdo. A primeira adverténcia diz respeito aos tipos de pena aplicados
durante o seéculo XVIII. Como o proprio filésofo exemplifica, havia penas de
esquartejamento, despedacamento por cdes, corte do nariz (KANT, 2011, p. 414 — Ak, VI,
463), castracdo e expulsdo da sociedade civil (KANT, 2011, p. 257 — Ak, VI, 363); a
execucdo de tais penas era publica, como se depreende da afirmacdo kantiana acerca das
punigdes que “fazem o espectador corar de vergonha” (KANT, 2011, p. 415 — Ak, VI, 463)
(grifo nosso). Nota-se que as penas aplicadas na época de Kant assemelham-se aos suplicios
descritos por Foucault na primeira parte de seu livro Vigiar e Punir (2010), isto €, punia-se 0
corpo do condenado em um espetéaculo publico.

Quanto a prisdo, importante lembrar que, apesar de sua existéncia, sua finalidade ndo
era a mesma gque nos tempos atuais: servia como meio de manter os condenados aguardando a
execucao de sua punicdo, era uma prisdo-custodia. Nas palavras de Luis Francisco Carvalho
Filho (2002, p. 21), “o encarceramento era um meio, ndo era o fim da puni¢cdo”. As poucas
casas de correcdo que existiam, conforme Liszt, destinavam-se a mendigos, prostitutas e
outros individuos cuja forma de ser desagradava a sociedade da época. Assim, as casas de
correcdo constituiam estabelecimentos de educacdo forgcada (LISZT, 2003, p. 385). Em
sintese, Kant ndo conheceu a prisdo-pena como substituta da pena corporal, ou seja, o filésofo
ndo acompanhou a mudancga do objeto da punigédo que passou do corpo para a alma.

A partir desse cendrio punitivo percebe-se como os escritos de Kant sobre a punicéo
representam uma evolucdo criminal para a epoca, afinal o filosofo defende uma sancéo
juridica proporcional a transgressdo, insurge-se contra os suplicios e as torturas e estimula a
prevencéo de delitos sem forcar a uma reeducagédo do condenado. Mesmo a intimidagéo social
provocada pela sancdo penal em abstrato, a coacdo psicoldgica de que fala Feuerbach (1999,
p. 58-61), respeita o fato de cada pessoa ser um fim em si mesmo, pois dirige-se a
coletividade e ndo a um individuo especifico. Tendo em mente tal contexto pode-se passar a

andlise pormenorizada dos escritos de Kant sobre a punicao.



2 PROLEGOMENOS DA TEORIA KANTIANA DA PENA

Encontrar um ponto inicial para a exploragdo dos escritos de Immanuel Kant sobre a
punicdo é uma tarefa no minimo dificil, afinal exige que um todo seja (re)construido a partir
de partes esparsas. Importante esclarecer que se fala em (re)construcdo, pois Kant néo
escreveu uma obra especifica sobre a tematica, tampouco apresentou de forma clara e
inequivoca a finalidade da puni¢do no sistema da metafisica dos costumes. Dessa forma, cada
excerto no qual o filésofo refere-se a punicdo deve ser entendido como uma peca de “um
grande quebra-cabega” (HILL JR., 2000, p. 174), cuja montagem ¢ o desafio deste trabalho e
cujo inicio ocorrera a partir da explicitagdo de conceitos basicos e da andlise de casos

mencionados pelo préprio Kant.

2.1 JUSTICA PUNITIVA

A justica punitiva € um conceito juridico pertencente a metafisica dos costumes,
entretanto essa afirmacdo requer uma explicacdo do que seja a metafisica dos costumes.
Segundo Kant, “um sistema de conhecimentos a priori mediante meros conceitos se
denomina metafisica” (KANT, 2011, p. 23 — Ak, VI, 216) e o termo costumes (sitten em
alemdo ou mores em latim) designa ordinariamente ‘“somente maneiras ¢ forma de vida”
(KANT, 2011, p. 23 — Ak, VI, 216), em que pese os preceitos da moralidade ndo serem
extraidos da observacdo do comportamento dos homens. Assim, a palavra costumes refere-se
a preceitos cujas ordens valem para todos 0s seres racionais possuidores de liberdade e razao
prética, independentemente de suas inclinacdes. Destarte, a expressdo metafisica dos costumes
designa um sistema que pretende expor conceitos relacionados a leis morais, ndo derivados da
experiéncia e validos universalmente.

O referido sistema é dividido em principios metafisicos da doutrina do direito e
principios metafisicos da doutrina da virtude, cujo resultado é o bindmio direito-ética. Apesar
de a metafisica dos costumes ser um sistema integro, a diferenciagdo de direito e ética e a
explicacdo de cada um desses elementos possui maior destaque, ou seja, ndo ha a preocupacgao
de caracterizar minuciosamente a metafisica dos costumes. Essa afirmacdo é ratificada
qguando se observa que a obra A Metafisica dos Costumes possui duas grandes partes: a
primeira referente ao direito e a segunda, a ética; ja a explicitagdo dos elementos comuns
restringe-se a um trecho da introdugdo, no qual ha a apresentacdo de conceitos aplicaveis as
duas partes. Aparentemente Kant presume que a partir de cada uma das partes da metafisica
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dos costumes (direito e ética) pode-se conhecer o todo, assim ndo seriam necessarias maiores
caracterizagoes deste.

Ressalta-se que a exposicdo desse sistema a priori ndo impede a apresentacdo de casos
particulares retirados da experiéncia, como resta evidente em ambas as partes do livro

mencionado. O proprio filésofo alerta:

teremos frequentemente que tomar como objecto a natureza peculiar do homem,
cognoscivel somente mediante a experiéncia, para mostrar nela a consequéncia de
principios morais universais, sem, todavia, afectar com isso a pureza dos Ultimos
nem pdr em dlvida a sua origem a priori (KANT, 2011, p. 24 — Ak, VI, 217).

Na passagem acima Kant destaca a importancia da experiéncia como meio para o
conhecimento da natureza peculiar do homem e aproveita para lembrar que os principios
morais ndo derivam da experiéncia, apenas se aplicam a ela. O leitor de A Metafisica dos
Costumes ndo pode esquecer-se dessa informacdo, pois, ao contrario do que o titulo sugere,
esta obra ndo trata somente de um sistema moral a priori, cuja validade é universal; tem-se
também elementos empiricos, aos quais se aplicam os referidos principios morais. Inclusive o
filosofo afirma que elementos derivados do sistema a priori constituem o texto e os elementos
empiricos serdo objeto de anotacdes por vezes extensas (KANT, 2011, p. 6 — Ak, VI, 205-
206). Essa afirmacdo pode ser tomada figurativamente ou, considerando a existéncia de
trechos nominados Anotacdo,* literalmente.

Ainda quanto & metafisica dos costumes, Kant expressamente atribui a ela status de
sistema, como se observa, por exemplo, em Ak, VI, 205, 216 e 218 - nota de rodapé. Ja as
partes que a compdem - principios metafisicos da doutrina do Direito e principios
metafisicos da doutrina da Virtude — apesar de aproximarem-se de um sistema préprio, ndo o
alcancam, pois levam em consideragdo “os casos a que se aplicafm]” (KANT, 2011, p. 6 —
Ak, VI, 205). A consideracdo desses casos empiricos nas duas partes de A Metafisica dos
Costumes, congregado ao fato de a metafisica dos costumes propriamente dita restringir-se a
parte introdutoria do mencionado livro, reforca a adverténcia acerca do conteudo da
mencionada obra ndo ser apenas composto por principios a priori.

Como indica o ja exposto conceito de metafisica dos costumes, esta se relaciona a
moral, a qual, por sua vez, diz respeito a deveres. Assim, falar da doutrina dos costumes é
falar da doutrina dos deveres (KANT, 2011, p. 281 — Ak, VI, 379), mas se deve fazer uma
pequena ressalva: em obras como Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Critica da

Razdo Pratica Kant empregava os termos moral e ética de forma diversa daquela empregada

! A titulo exemplificativo veja-se as Anotagdes iniciadas em Ak, VI, 318, 384, 407, 409, 411, 431, 461, 463, 467,
480 e 488.
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em A Metafisica dos Costumes. Naquelas obras a acdo moral era identificada somente como
aquela praticada por dever e a ética era conceituada como a ciéncia das leis da liberdade e a
teoria dos costumes (KANT, 2011fmc, p. 13 — Ak, IV, 387). Em A Metafisica dos Costumes
essa nomenclatura muda: moral passa a designar a doutrina geral dos deveres, enquanto ética
refere-se apenas a uma parte dessa doutrina, a doutrina da virtude.?

Quanto a diferenciacdo de direito e ética, Kant inicia frisando as distintas molas
propulsoras® que envolvem cada tipo de legislacdo. Primeiramente cabe esclarecer que a
legislacdo € composta (i)pela representacdo de uma acdo objetivamente necessaria,
representacdo essa chamada lei, e (ii)pela mola propulsora “que liga subjectivamente com a
representacdo da lei o fundamento de determinagdo do arbitrio para a realizagdo dessa ac¢ao”
(KANT, 2011, p. 26 — Ak, VI, 218). Assim, na legislacdo ética assume-se que, quando
respeitada, a mola propulsora é o dever, enquanto na legislacdo juridica, em virtude de nédo se
pressupor que tal mola propulsora integre a lei, admite-se molas propulsoras diferentes do
dever (KANT, 2011, p. 27 — Ak, VI, 219). Na hipo6tese de ter-se em mente que as acles
podem ser praticadas conforme ao dever ou por dever, como exposto na obra Fundamentacdo
da Metafisica dos Costumes (KANT, 2011fmc, p. 27 e ss — Ak, 1V, 397 e ss), 0 ambito ético

2 Expressamente Kant afirma: “Etica significava nos tempos antigos doutrina dos costumes (philosophia
moralis) em geral, a qual também era chamada doutrina dos deveres. Mais tarde, considerou-se adequado aplicar
este nome s6 a uma parte da doutrina dos deveres, a saber, a doutrina dos deveres que nao estdo submetidos a
leis externas (para o que se julgou adequada na Alemanha a designacéo doutrina da virtude): de modo que agora
0 sistema da doutrina geral dos deveres divide-se no sistema da doutrina do Direito (ius), que trata de leis
externas, e no sistema da doutrina da virtude (ethica), que ndo diz respeito a tais leis; podemos, pois, atermo-nos
a uma tal defini¢do” (KANT, 2011, p. 281-282 — Ak, VI, 379).

Nessa passagem Kant denomina a doutrina dos costumes de philosophia moralis, entretanto em Ak, VI,
239 (KANT, 2011, p. 59) ja havia deixado claro que a doutrina dos costumes é a moral. Alias, essa conclusdo
também é confirmada mediante a verificagdo do titulo da tabela apresentada em Ak, VI, 242 (KANT, 2011, p.
63). Assim se pode concluir que na obra A Metafisica dos Costumes Kant toma como sindnimos 0s termos
“moral”, “philosophia moralis” e “doutrina dos costumes”.

Quanto a concepgao diferenciada de moral, Valerio Rohden lembra que “na época tardia da Aufklarung

(Esclarecimento/lluminismo), o termo latino mores foi refletido filosoficamente e passou a dizer respeito a ideia
e aos principios de uma possivel vontade pura (Introdugdo a edicdo brasileira da Critica da Razdo Pratica —
KANT, 2003, p. XI, nota 5). Considerando essa acepc¢do do termo moral, Rohden propbe que Metaphysik der
Sitten seja traduzido por Metafisica da Moral. Por fim, ainda nesse sentido, Guido Antonio Almeida lembra que
“o complemento der Sitten (dos costumes) pode ser tomado como equivalente ao adjetivo sittlich (moralis,
moral). A Metafisica dos Costumes €, por conseguinte, a Metafisica Moral, ou da Moral” (Notas do Tradutor —
KANT, 2009, p. 88).
% A explicagdo que segue no texto principal pode ser encontrada em Ak, VI, 218, entretanto uma ressalva deve
ser feita. O termo mola propulsora representa a traducdo do termo alemao Triebfeder, cujo sentido é
controverso. Como alerta Valerio Rohden, “a fonte da controvérsia sobre a traducdo desse termo reside em que
Kant, inicialmente na Fundamentacdo da metafisica dos costumes, distinguiu entre Triebfeder (literalmente
‘mola propulsora’), como um ‘fundamento subjetivo de apeténcia’ e Bewegungsgrund (literalmente ‘razdo
movente’), como um ‘fundamento objetivo do querer’, merecendo apenas este o nome de ‘motivo’.” (Notas
complementares a Critica da Razdo Pratica — K ANT, 2003, p. 583). Assim, apesar de José Lamego e Artur
Morao, em suas respectivas tradugdes de A Metafisica dos Costumes, traduzirem Triebfeder como maébil, aqui se
empregard o termo mola propulsora, visando maior fidelidade ao texto de Kant. Também para manter a
fidelidade ao texto de A Metafisica dos Costumes, ndo se mencionara possiveis divisoes de Triebfeder.
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exige acOes praticadas por dever, enquanto para a seara juridica bastam acles praticadas
conforme ao dever.

Praticar algo por dever significa agir em virtude de uma maxima com contetdo moral,
em obediéncia a lei, indiferente as reacfes e disposi¢cdes sensiveis que ndo sejam 0 puro
respeito a lei moral. Conforme o filosofo, “exactamente ai ¢ que comega o valor do carater,
que € moralmente sem qualquer comparacgao o mais alto, e que consiste em fazer o bem, néo
por inclina¢do, mas por dever” (KANT, 2011fmc, p. 29 — Ak, IV, 399). Ha valorizacdo e
exaltacdo das acOes por dever, ja que exigem a adesao intima as proprias leis e, portanto, ha
respeito a uma legislacdo internalizada. J& uma acdo conforme ao dever apenas se amolda a
lei, sem necessidade de adesdo interna. Nesse sentido, ndo interessam as inclinagfes que
determinam o agir, mas apenas sua conformidade.

As disposicdes de animo nao poderiam ser exigidas juridicamente, visto sua natureza
interna impedir seu reconhecimento (KANT, 2009, p. 74 — Ak, XXVII.1, 273). Assim, 0
direito somente pode exigir agdes ou abstencdes, ndo intengdes, ou seja, as molas propulsoras
ndo integram e tampouco podem integrar a lei juridica. Contrario sensu, caso o direito
exigisse também uma mola propulsora especifica teria que existir um meio habil para verificar
se cada cidaddo esta a adotando, o que se mostra inviavel.* Notadamente isso ndo significa
que as inten¢des sdo juridicamente irrelevantes, afinal, apdés o cometimento de um delito, a
analise das intencdes do agente é fundamental para a determinacdo do tipo penal, bem como
da pena que deve incidir. Quando se afirma que o direito ndo exige intencdes, esta-se a dizer
que para o cumprimento do dever juridico ndo € necessaria uma disposicdo especial, uma
mola propulsora especifica; na hipdtese de uma acdo contraria ao dever juridico, no
descumprimento do dever juridico, a intencdo torna-se relevante.

Ao seguir a distin¢do entre direito e ética, pode-se tomar em consideracdo a liberdade
e afirmar que o direito liga-se a liberdade exterior, & relacdo do sujeito com o0s outros,
enquanto a ética vincula-se a liberdade interna, a relagdo do sujeito consigo mesmo. Essa
ultima modalidade de liberdade exige que o individuo seja autolegislador e reprima seus
afetos (KANT, 2011, p. 326 — Ak, VI, 407). Além disso, o direito vincula-se ao aspecto
formal da liberdade exterior, isto ¢, com “a concordancia [da liberdade externa] consigo
propria quando a sua maxima se convertesse em lei universal” (KANT, 2011, p. 284 — Ak, VI,

380), com a possibilidade de coexisténcia da liberdade externa de todos os cidaddos. A ética,

* Como posteriormente se analisara, sequer o proprio sujeito pode explicitar inequivocamente quais S&0 suas
verdadeiras molas propulsoras.
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por sua vez, produz uma matéria da liberdade, uma finalidade que é dever dos seres humanos
possuir e cuja necessidade mostra-se objetiva pela razéo pura.

No que tange a coercdo, o dever de virtude caracteriza-se pelo autoconstrangimento e
o dever de direito, pelo constrangimento externo, de forma que a imposi¢do do ultimo pode
ocorrer mediante emprego da forca. Sublinha-se que o dever juridico pode ser imposto pois
requer apenas acdes, que envolvem uma obrigacdo estrita; em contrapartida a ética propde
maximas das acdes, cujo dever envolve uma obrigacdo ampla, afinal deixa uma margem ao
ndo determinar inequivocamente a acdo a ser executada pelo agente.> No campo da virtude o
conceito de dever influencia os fins e as maximas que o agente estipula para si préoprio, isto &,
ndo se procede de igual maneira a seara juridica, na qual hd um dever claro e o fim pode ser
estabelecido pelo sujeito. Esse fim, no dever juridico, pode ser tanto algo moral quanto o
medo da reacao da autoridade.

Como ja referido, os deveres juridicos ndo exigem que a mola propulsora® seja o dever
e, dessa forma, podem ser somente normativamente externos, sem a necessidade que uma
mola propulsora vincule-se a lei. De outro lado, a legislacdo ética ndo pode ser
normativamente externa, porque inclui no interior de sua lei a mola propulsora; assim, todo
dever em geral pode ser ético, mesmo que indiretamente. Dessa forma, a doutrina do direito e
a doutrina da virtude néo se distinguem pelos deveres, mas pelos tipos de obrigagdo. Exemplo
disso é a situacdo na qual um sujeito realiza um empréstimo e tem o dever de paga-lo, ou seja,
tem uma obrigacdo juridica que também pode ser considerada ética; essa obrigacdo pode ser
realizada tanto por medo das consequéncias juridicas do inadimplemento, como pelo fato do
individuo reconhecer que € correto, e mais precisamente, honesto, quitar os empréstimos
tomados.’

Ao buscar o principio supremo da metafisica dos costumes encontrar-se-a 0
imperativo categérico, cuja enunciagdo ¢ “age segundo uma mAxima que possa valer
simultaneamente como lei universal” (KANT, 2011, p. 35 — Ak, VI, 225) e cuja orientacao
serve ao ambito do direito e da etica. Neste ultimo ambito o imperativo deve ser pensado
como uma lei da propria vontade, a qual, reformulada, ordenaria: “age de acordo com uma

maxima dos fins tal que assumi-los possa ser para cada um uma lei universal” (KANT, 2011,

> As expressdes obrigaces amplas/latas e obrigacdes estritas sio empregadas pelo préprio Kant (2011, p. 298-
301 — Ak, VI, 390-391). No original: “Die ethischen Pflichten sind von weiter, dagegen die Rechtspflichten von
enger Verbindlichkeit.”

® Verificar a nota 3, sobre a tradugao do termo Triebfeder.

’ Como anteriormente destacado, na hip6tese de uma ag&o contraria ao dever juridico as intengdes do agente
passam a ser relevantes. Na situacdo proposta, o inadimplemento do empréstimo sera tratado juridicamente de
uma forma se ocasionado por forca maior e de outra se decorrente de uma acdo livre do agente.
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p. 307 — Ak, VI, 395), ou simplesmente “age em conformidade ao dever por dever” (KANT,
2011, p. 300 — Ak, VI, 391). Ao considerar que o principio da doutrina da virtude relaciona-se
ao conceito de liberdade externa, mas o ultrapassa, percebe-se que o mesmo é sintético
(KANT, 2011, p. 308 — Ak, VI, 396). Os elementos para além da liberdade exterior séo (i)a
liberdade interior, compreendida como capacidade da razéo pratica autoconstranger o sujeito,
e (ii)a virtude como prdprio fim.

No ambito da lei universal do direito h4 o seguinte mandamento: “age exteriormente
de tal modo que o uso livre do teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada um
segundo uma lei universal” (KANT, 2011, p. 44 — Ak, VI, 231). Nota-se que esta proposi¢ao
esta contida no conceito de liberdade e, como Kant lembra, “o fim a que cada um se propoe
pode ser o que cada um quiser” (KANT, 2011, p. 308 — Ak, VI, 396), isto €, 0 cumprimento
do dever juridico deixa o agente livre para escolher seus fins. Para o fildsofo a lei universal do
direito é um principio analitico, pois a coercdo externa € um impedimento aquilo que
obstaculiza a liberdade segundo leis universais, ou seja, a compreensdo da lei universal do
direito ndo exige nada além do conceito de liberdade externa (KANT, 2011, p. 308 — Ak, VI,
396).

Implicitamente Kant considera que a liberdade € uma limitacdo reciproca dos
arbitrios, isto €, ela exige “que cada um possa perseguir seus fins, sem que seja privado de tal
possibilidade ou prive os outros de fazerem o mesmo” (NOUR, 2004, p. 96). Dessa forma, o
conceito de liberdade externa traz consigo a necessidade de impedir 0 uso indevido da
liberdade, aquele uso que impede a liberdade segundo leis universais; essa limitacdo culmina
na promoc¢do da liberdade segundo leis universais. Em sintese, é possivel compreender o
porqué de Kant considerar analitica a lei universal do direito: o conceito de liberdade externa
carrega consigo a necessidade de limitagdo, pois as a¢cbes humanas geram influéncia sobre os
outros individuos, de forma que a liberdade externa exige a criacdo de obstaculos aqueles usos
da liberdade que impedem a liberdade segundo leis universais.

A lei universal do direito fornece uma regra para a faculdade de escolher (arbitrio),
consubstancializa-se em um principio de execucdo e vincula-se ao principio universal do
direito. Alias, esse principio que da uma regra para a faculdade de julgar pode ser entendido
como um principio de avaliagdo (ALMEIDA, 2006, p. 210) e é enunciado por Kant da
seguinte forma: “uma ac¢do ¢ conforme ao direito quando permite ou quando a sua maxima
permite fazer coexistir a liberdade do arbitrio de cada um com a liberdade de todos segundo
uma lei universal.” (KANT, 2011, p. 43 — Ak, VI, 230). Importante notar que em uma

situacdo na qual o agente pode escolher entre observar a lei universal do direito ou viola-la e
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cumprir um dever imperfeito (somente ordenado pela lei da virtude), deveré observar aquela,
pois “a primeira condi¢do de todo dever ético é que a obrigagdo juridica seja satisfeita
previamente” (KANT, 2009, p. 89 — Ak, XXVII.1, 282).

Ao verificar os conceitos preliminares da Metafisica dos Costumes observa-se que
para Kant aquilo que ¢ conforme ao direito, isto ¢, “o que € correcto segundo leis externas”
(KANT, 2011, p. 34 — Ak, VI, 224), é justo. J& a acdo injusta, a partir do principio universal
do direito, pode ser caracterizada como aquela que viola a liberdade (de acordo com a lei
universal) de outro individuo. Dessa forma, cabe ao direito criar um ébice externo as referidas
violagdes da liberdade. Para agregar tal obstaculo, Kant oferece outra definicao de direito: “o
direito estrito pode também ser representado como a possibilidade de uma coercao reciproca
universal em consonancia com a liberdade de cada um segundo leis universais” (KANT,
2011, p. 45 — Ak, VI, 232). Se um direito alheio a qualquer elemento ético,® apenas com
exigéncias externas, é representado pela coercdo reciproca, pode-se concluir que “direito e
faculdade de coagir significam, pois, uma e mesma coisa” (KANT, 2011, p. 46 — Ak, VI,
232).

Kant prossegue sua explicacéo:

A lei de uma coergdo reciproca que esta necessariamente de acordo com a liberdade
de cada um sob o principio da liberdade universal €, de certo modo, a construgdo
daquele conceito, quer dizer, algo como a sua representacdo na pura intuicdo a
priori, por analogia com a possibilidade dos movimentos livres dos corpos sob a lei
da simetria de accéo e reacgdo (KANT, 2011, p. 46 — Ak, VI, 232).

A comparacdo da coercdo reciproca com a lei da acdo e reacdo remete ao
retribucionismo punitivo, pois a priori ja se concebe que a transgressdo deve acarretar
punicdo e a punic¢do juridica nada mais é que uma reacdo legalmente estipulada para uma acéo
criminosa. Contrario sensu, ao inexistir punicdo ndo ha como assegurar a nao interferéncia
injusta na liberdade, ou seja, ndo had como garantir 0 gozo de direitos, logo, tolhe-se a
possibilidade de uma sociedade civil.

Ap0s essa longa digressdo pode-se compreender as razdes da justica punitiva ser um
conceito pertencente a metafisica dos costumes, afinal é concebida a priori, uma ideia
encontrada na razao e valida independentemente de qualquer existéncia fatica. Além disso,
segundo Kant hd um argumento moral para a mencionada modalidade de justica, porque a
punicdo é um ato concebido a priori como consectario necessario da violacdo de um dever
juridico e ndo um ato concebido a posteriori como meio eficaz na erradicacdo do crime; como
o filosofo diz, esta-se a falar do justo e ndo do util (KANT, 2011, p. 257 — Ak, VI, 363).

® Novamente é fundamental relembrar a diferenciacéo de ética e moral que Kant efetua em A Metafisica dos
Costumes, pois ao desvincular o direito da ética ndo se esta a desvincula-lo da moral.
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A partir disso, pode-se examinar a origem do poder que o Estado possui para punir
o0s cidaddos, isto €, do jus puniendi. Kant aborda o direito de punir juntamente com a defesa
da pena de morte e uma sarcastica critica a Cesare Beccaria, um jusfilésofo italiano
reconhecido pela militdncia em prol da humanizacdo das sanc¢Ges criminais. Beccaria, em seu
livro nominado Dos delitos e das penas, rechaca a possibilidade da pena capital ser coerente
com o contrato social. Essa concluséo deriva do seguinte argumento: o fundamento do direito
de punir estd no conjunto das pequenas por¢des de liberdade que cada homem cedeu ao
Estado visando a sua seguranca, entretanto essa pequena porcao nao inclui o direito de tirar a
vida do individuo.

Assim, Beccaria indaga: “Mas quem ja pensou em dar a outros homens o direito de
tirar-lhe a vida? [...] Se assim fosse, como conciliar esse principio com a maxima que proibe o
suicidio? Ou 0 homem tem o direito de se matar, ou ndo pode ceder esse direito a outrem,
nem a sociedade inteira” (BECCARIA, 2003, p. 50). Conforme o jurista, no momento do
pacto o individuo somente poderia transferir a sociedade direitos que Ihe pertencem, 0s quais
ndo incluem o suicidio, logo, a sociedade ndo teria o direito de matar qualquer de seus
cidaddos. Para Beccaria, no momento do pacto ha a alienacdo de uma parcela minima da
liberdade do individuo, a qual ndo retornaré a ele no momento pos pacto.

A argumentacdo de Beccaria induz o leitor a pensar que a pena de morte jamais sera
admitida em uma sociedade normal, isto é, sem guerra ou conflitos internos. Afinal, ninguém
cedera o direito de matar sua pessoa, seja porque tal direito ndo Ihe pertence ou porque é
precioso demais. Contudo, paradoxalmente, o autor italiano admite a necessidade de tirar a
vida de um cidadao se este for “o Unico freio capaz de impedir novos crimes” (BECCARIA,
2003, p. 50); ndo explica qual seria a origem desse direito estatal, apenas segue com 0s
argumentos contrarios as penas atrozes, bem como a execuc¢do publica destas. Nesse sentido,
o proprio jusfildsofo indica uma incoeréncia interna em seu pensamento.

A critica de Kant a essas alegacGes ¢ fundamentada em uma distingdo entre
submeter-se a lei e querer ser objeto de punic¢do. O filoésofo esclarece que “ninguém sofre um
castigo porque o tenha querido, mas porque quis uma ac¢do punivel” (KANT, 2004mcl, p.
150 — Ak, VI, 335),% ou seja, o individuo ndo quer ser multado, decapitado ou exilado, mas
quer uma agdo contraria a lei, cuja consequéncia € a multa, a decapitacdo ou o exilio. O

contrato apenas estipula a submissdo a lei e, no caso do cometimento do crime, a lei

° Nesta citagdo ndo se utilizou a tradugdo de José Lamego da obra A Metafisica dos Costumes. Preferiu-se a
traducdo de Artur Mordo por ser mais coerente com o texto original. Enquanto o texto original era “Strafe
erleidet jemand nicht, weil er sie, sondern weil er eine strafbare Handlung gewollt hat”, a traducdo de José
Lamego afirmava “ninguém sofre uma pena por ter querido uma acgao punivel” (p. 215).
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determina que a ameaca punitiva seja executada, ou seja, o cidaddo deve submeter-se a
coercao unilateral.

Na hipdtese de admissdo da necessidade do assentimento do sujeito como requisito
para a penalizacdo, o que por si ja é incoerente com a funcdo do direito, também se deveria
admitir que o transgressor julgasse a si mesmo como punivel — ele seria juiz em causa propria
(KANT, 2011, p. 215 — Ak, VI, 335) e subverteria “o igualitarismo do processo penal”
(FLEISCHACKER, 1992, p. 207). Torna-se evidente que os cidadaos ndo precisam expressar
seu querer deixar-se punir no momento da punicdo, tampouco no contrato social; basta a
anuéncia a submiss&o a lei.

Kant prossegue a explanagéo da seguinte forma:

Eu, engquanto colegislador que dita a lei penal, ndo posso ser a mesma pessoa que,
enquanto subdito, é punida de acordo com a lei; porque, enquanto tal, quer dizer,
enquanto criminoso, ndo posso ter um voto na legislagdo (o legislador é sagrado).
Portanto, quando formulo uma lei penal contra mim, como criminoso, € a razao pura
juridicamente legisladora em mim (homo noumenon) que me submete & lei penal,
como capaz de cometer crimes, por conseguinte, como uma outra pessoa (homo
phaenomenon) em conjunto com todas as outras na associacdo civil (KANT, 2011,
p. 215 — Ak, VI, 335).

Na Dissertacédo de 1770 Kant concebe 0 noumenon como “aquilo que nada contém a
ndo ser o que deve ser conhecido pela inteligéncia” (KANT, 2004, p. 39 — Ak, 11, 392), ou
seja, ndo € algo que apareca no tempo e no espaco, mas algo suprassensivel. Destarte, 0 homo
noumenon ¢ o ser humano considerado em sua “caracteristica da sua faculdade de liberdade”
(KANT, 2011, p. 60 — Ak, VI, 239), independentemente de seus atributos fisicos. O homo
noumenon representa a humanidade do homem, pois ao abstrair seus atributos fisicos resta
algo comum a espécie, algo independente do homo phaenomenon, a razéo pura.

Essa construcdo de homo noumenon lembra um artificio criado por John Rawls: o
véu de ignorancia (CLARK, 2004, p. 242). O referido artificio possibilita ao individuo
desconhecer sua posicdo social, seus talentos e atributos naturais, suas concepgdes de bem e
suas caracteristicas psicologicas e, assim, legislar de forma imparcial (RAWLS, 1993, p. 33).
No caso da lei criminal, ao desconsiderar a sua realidade fenoménica, 0 homem coberto pelo
véu da ignorancia ou 0 homo noumenon kantiano garante a inexisténcia de beneficios pessoais
na hipétese de perpetracdo de crime. Destarte, ha um homo noumenon que legisla com
imparcialidade e sem criar exce¢des particulares ao homo phaenomenon.

Como participe da legislacdo o individuo ndo pode ser a mesma pessoa que, COMo
sudito, é punida com base naquela legisla¢do, pois como criminoso ndo se pode participar da
legislagdo. Quando se cria uma lei contra si proprio como criminoso ha manifestacdo da razéo

pura juridicamente legisladora, a qual submete a lei penal o proprio individuo, enquanto capaz
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de delinquir e como outra pessoa (CATTANEO, 1981, p. 223). Reinhard Brandt atenta para
um aspecto importante, qual seja:

Kant tenta desenvolver uma solucéo que salvaguarde a autonomia do autor do crime
e o faz da seguinte maneira. Cada cidaddo infrator (e Kant, ao contrario de John
Locke, faz que sejam os proprios cidaddos que se submetam a justica penal de seus
respectivos Estados) é também legislador, pois inclusive os cidadaos passivos estdo
idealmente de acordo com as leis. Enquanto legislador prové as leis de sang¢6es que
serdo impostas aqueles que transgridem a lei. Enquanto autor do crime ndo perpetra
nenhum feito fisico (como poderia fazer um animal ou um alienado com idénticas
consequéncias), sendo uma acdo marcada pela lei; subsume seu obrar mesmo sob a
lei e atenta livremente contra o que a lei diz, cometendo uma quebra da mesma
(BRANDT, 2001, p. 225).

Nota-se a permanéncia da ideia kantiana de que cada pessoa sujeita-se a leis dadas
por si mesma. No caso criminal significa dizer que a razdo pura de cada pessoa, juntamente
com a razdo pura dos demais cidaddos, fixou a lei. Dessa forma, todo ato contrério a
legislacdo penal é uma acdo submetida a leis de obrigacdo e cujo agente possui liberdade de
escolha; alias, esses sdo 0s requisitos para caracterizar a infracdo (KANT, 2011, p. 32-33 —
Ak, VI, 221-222). E fundamental perceber que o individuo conhece a lei, todavia decide
viola-la. Portanto, como homo phaenomenon deve se submeter as penalidades determinadas
pelo noumemon, como se fossem pessoas diferentes.™

Em sintese, a legislacdo juridico-criminal e o direito de punir sdo concebidos de
modo a preservar a autonomia do agente, mesmo que seja autor de um crime; evidencia-se a
existéncia, no direito, de elementos derivados da metafisica dos costumes, isto é, elementos
morais, 0 que ndo significa que haja no direito elementos éticos, pois, como ja exposto, a
moral (ou doutrina dos deveres) engloba tanto o direito como a ética. A justica punitiva
mostra-se como uma exigéncia racional para que as transgressdes a deveres externos sejam
punidas e para que seja possivel aos seres humanos a convivéncia em um meio no qual a

liberdade externa de todos seja reciprocamente limitada e expresse uma lei universal.

19 Na passagem citada ha pouco Kant afirma que “enquanto colegislador que dita a lei penal, ndo posso ser a
mesma pessoa que, enquanto subdito, € punida de acordo com a lei”, pois “quando formulo uma lei penal contra
mim, como criminoso, é a razdo pura juridicamente legisladora em mim (homo noumenon) que me submete a lei
penal, como capaz de cometer crimes, por conseguinte, como outra pessoa (homo phaenomenon)” (KANT, 2011,
p. 215 — Ak, V, 335).

Assim, metaforicamente, o filésofo explica que um mesmo homem pode ser considerado sob dois
aspectos: um puramente racional (homo noumenon, ou 0 homem coberto sob o véu de ignorancia de Rawls) e
outro fenoménico, levando em conta as peculiaridades de cada individuo. Essa dupla consideragdo culmina na
possibilidade de um individuo x, por exemplo Ticio, anuir racionalmente a lei penal e, de igual forma, cometer
um crime. E nesse sentido que Kant considera que o homo phaenomenon é como outra pessoa, distingue-se de
seu @mbito puramente racional (homo noumenon).
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2.2 INFRACAO

A infragdo é um ato que, além de ser sujeito a leis obrigatorias e cujo executor possuli
liberdade de arbitrio, contraria o dever, “seja qual for o dever quanto ao seu contetudo ou a sua
origem” (KANT, 2011, p. 33 — Ak, VI, 224). E possivel perceber que a infracdo no se limita
a deveres externos e equivale ao ato incorreto, excluindo da rubrica infragéo, por exemplo,
qualquer acdo supostamente criminosa, mas praticada por um animal irracional** ou por um
homem insano. Para Kant as infracbes podem ser intencionais e as ndo-intencionais. As
primeiras evidenciam que no momento do ato o agente possuia consciéncia (dolo) de que
praticava uma infragdo e, de forma diversa, as infragdes ndo-intencionais caracterizam-se
apenas pela culpa e ainda assim séo imputéveis ao agente. Evidentemente os elementos dolo e
culpa influenciam na fixacdo da pena, como se vera adiante, mas a infracdo ndo-intencional
ndo exime o agente da devida penalizacdo. Essa divisdo das infracdes a partir da intencédo do
agente ratifica que apds o descumprimento do dever juridico a intengdo torna-se fundamental,
enquanto a mesma intencao é irrelevante na hipétese de cumprimento do dever.

Como suprarreferido, a infracdo € um ato contrario ao dever, independentemente da
origem deste dever. Assim, no que tange especificamente as violacbes no ambito juridico,

tem-se o seguinte:

A infrac¢do da lei publica que incapacita aquele que a comete de ser cidaddo chama-
se, pura e simplesmente, crime (crimen), mas também crime publico (crimen
publicum); portanto, o primeiro (o crime privado) ha-de ser presente a justica civil, o
outro, presente a justica criminal (KANT, 2011, p. 207-208 — Ak, VI, 331).

Ha dois elementos dignos de destaque: a inaptiddo a cidadania e as modalidades de
crime. Quanto as modalidades, Brandt esclarece que “no delito privado ¢ a vitima do
delinquente quem fica comprometida com este, enquanto que os delitos publicos se dirigem
contra qualquer cidaddo e no fundo contra cada um deles, incluindo também ao proprio
criminoso” (BRANDT, 2001, p. 229). Essa explicag@o fica ainda mais clara quando se tem
em mente alguns exemplos: a apropriacdo indevida dos bens que o fiel depositario apenas
guardava e a fraude em uma compra e venda seriam crimes particulares, pois ameagam
somente um individuo; ja a falsificacdo de dinheiro e o roubo s&o crimes publicos, porque
ameacam a todos. Quanto ao roubo deve-se esclarecer que sua inclusédo no rol dos crimes

publicos decorre do efeito que produz na comunidade, qual seja, deixa a propriedade insegura.

A titulo ilustrativo lembra-se dos processos de animais, mencionados por Luc Ferry (2009, p. 09-19), nos
quais besouros, sanguessugas e outros animais sdo tratados como parte no processo.



25

Essa classificacdo ja fora exposta por Platdo no dialogo As Leis (VI, 767b) e, com as devidas
ressalvas, lembra os atuais crimes de agdo penal puablica e de agdo penal privada.*?

Quanto a incapacitacdo para a cidadania, Kant ndo esclarece o sentido dessa
afirmacdo. Contudo, a pratica de um crime evidencia que o individuo ndo conseguiu viver em
uma sociedade governada pela lei universal da liberdade, na qual a liberdade de cada cidadao
é reciprocamente limitada. A pratica de um ato injusto traz consigo a ideia de punig&o, a qual
acarreta alguns 6nus ao transgressor. Pela passagem kantiana supracitada, a incapacitacdo de
ser cidaddo é um desses Onus e liga-se a suspensdo da dignidade como cidaddo. Essa

suspensdo é explicitada por Kant da seguinte forma:

H& em todo o castigo algo de humilhante para a honra do acusado (por boas razées),
porque implica uma mera coercdo unilateral e, assim, a dignidade de cidaddo
enquanto tal fica nele suspensa, pelo menos num caso especial: é que ele esta sujeito
a um dever externo, ao qual, por seu lado, ndo pode opor resisténcia alguma (KANT,
2004mc1, p. 180 — Ak, VI, 363).%

Mesmo com essa suspensdo da dignidade como cidaddo, o criminoso ndo perde sua
personalidade inata (KANT, 2011, p. 209 — Ak, VI, 331). Destarte, ndo pode ser tratado
simplesmente como um meio ou confundido com objetos; ele permanece um fim em si
mesmo. Respeita-se a humanidade do homem mesmo se o homem em si for um malvado e
isso se reflete na proibicdo dos juizes aplicarem castigos humilhantes, que desonrem a
humanidade (KANT, 2009, p. 240 — Ak, XXVII.1, 418). De certa forma é a comprovacao de
que o imperativo categdrico, in casu, a segunda formulacgdo, é incondicional e universalmente
valido.

Ao retomar o conceito kantiano de crime, importante frisar que Kant inicialmente o
expressa como uma violacdo a um dever juridico, sem mais exigéncias. Aparentemente o

crime seria apenas caracterizado pela tipicidade, ou seja, amolda-se ao descrito na lei penal, a

12 Apesar da comparago, ndo se pode esquecer que 0s atuais crimes de ac&o penal piblica, cujo titular da acéo é
0 Ministério Publico — representando a sociedade — (subsidiariamente pode-se ter como titular da agdo a vitima
ou, no caso de sua morte, o0 conjuge, ascendente, descendente ou irmdo da vitima), e nos crimes de acdo penal
privada, cujo titular da agdo é o ofendido (ou, em alguns casos, seu conjuge, ascendente, descendente ou irméo),
sdo processados perante a justica criminal, diferentemente do exposto por Kant.

13 Optou-se pela utilizagdo da traducéo de Artur Mor&o pois na traducéo de José Lamego o leitor é conduzido a
pensar que a dignidade do cidaddo punido é pelo menos suspensa, enquanto a afirmacdo kantiana é que pelo
menos ao considerar a submissao a um dever externo, o cidadao punido tem sua dignidade suspensa.

In verbis, a traducdo de José Lamego: “Existe em toda a puni¢do algo que (com razdo) causa melindre ao
sentimento de honra do acusado; porque a puni¢cdo contém uma coer¢do unicamente unilateral e, assim, a
dignidade do cidaddo enquanto tal é num caso particular pelo menos suspensa; pois que ele se encontra
submetido a um dever exterior, a que ele, por seu lado, ndo pode opor qualquer resisténcia” (KANT, 2011, p.
257 — Ak, VI, 363).

No original: “In jeder Bestrafung liegt etwas das Ehrgefiihl des Angeklagten (mit Recht) Kriankendes, weil sie
einen blofen einseitigen Zwang enthdlt und so an ihm die Wirde eines Staatsburgers, als eines solchen, in einem
besonderen Fall wenigstens suspendirt ist: da er einer &ufieren Pflicht unterworfen wird, der er seinerseits keinen
Widerstand entgegen setzen darf.”



26

conduta criminalizada. Aqui convém fazer uma pequena digressdo: na legislacdo brasileira
ndo ha uma definicdo explicita de crime e a doutrina diverge sobre o tema. Contudo, é
inequivoco que para a caracterizacdo de um delito ndo basta que um fato possua tipicidade,
isto é, adéque-se a um tipo penal. Frise-se que o tipo é a descricdo, contida na lei penal, de
uma conduta proibida, como ¢é o caso de “matar alguém” (artigo 121, caput, Codigo Penal) e
“induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga” (artigo 33, § 2°, Lei n°
11.343/2006).

A tipicidade integra o conceito de fato tipico, que exige ainda uma conduta humana,
um resultado juridico e o nexo causal entre a conduta e o resultado. Entretanto, o fato tipico
ndo é o Unico elemento necessario a caracterizacdo do delito, pois também se exige a presenca
da antijuridicidade, ou seja, de contrariedade a ordem juridica como um todo. Zaffaroni e
Pierangeli lembram que a ordem juridica ndo € composta apenas por normas proibitivas, ha
também preceitos permissivos, 0s quais sdo considerados para a Vverificacdo da
antijuridicidade:

Devemos ter presente que a antijuridicidade ndo surge [somente] do direito penal,
mas de toda a ordem juridica, porque a antinormatividade pode ser neutralizada por
uma permissdo que pode provir de qualquer parte do direito: assim, o hoteleiro que
vende a bagagem de um fregués, havendo perigo na demora em acudir a justica,
realiza uma conduta que € tipica do art. 168 do CP, mas ndo é antijuridica, porque
estd amparada por um preceito permissivo que ndo provém do direito penal, e sim
do direito privado (art. 1.470 do CC/2002) (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p.
489).

Apesar de o exemplo frisar uma excludente de ilicitude (ou antijuridicidade) trazida do
direito civil as mencionadas excludentes também podem ser encontradas na legislacdo
criminal, como é o caso do estado de necessidade, da legitima defesa, do estrito cumprimento
do dever legal e do exercicio regular de um direito (artigo 23 do Cddigo Penal). Inclusive se
pode dizer que no exemplo supracitado a previsdo contida no diploma civel é uma
especificacdo da previsdo genérica contida no Cédigo Penal, in casu, do exercicio regular de
um direito. Importante notar que uma excludente de antijuridicidade faz com que, em virtude
de circunstancias especiais, uma norma geral ndo se aplique aquele caso especifico. A titulo
ilustrativo pode-se pensar em um homicidio cometido no Brasil, o qual viola a norma geral
insculpida no artigo 121 do Cddigo Penal, contudo, ao considerar uma circunstancia
especifica, como a legitima defesa, ndo havera crime, ou seja, deixa-se de aplicar a norma
geral prevista no artigo 121 do Cédigo Penal.

Por fim, ao considerar o conceito tripartido de crime, além da tipicidade e da
antijuridicidade, exige-se a presenca da culpabilidade, o complemento psicoldgico do delito,
que evidencia a capacidade do agente compreender o carater incorreto de sua agdo e
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determinar-se de acordo com essa compreensdo, bem como a reprovabilidade sobre o
agente.’* Em linguagem juridico-criminal uma conduta é culpavel quando é reprovéavel pois
“o sujeito podia fazer algo distinto do que fez, e que, nas circunstancias, lhe era exigivel que o
fizesse” (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 517).

A partir dessa breve incursdo na teoria do delito pode-se perceber quéo distintos sao os
conceitos kantiano e contemporaneo de delito, afinal Kant afirma que uma infra¢do ¢ “um
acto contrario ao dever” (KANT, 2011, p. 33 — Ak, VI, 224). Dessa forma, percebe-se que
Kant exclui a possibilidade da antijuridicidade em uma legislacdo a priori, 0 que é realizado
para manter a coeréncia do sistema, ou seja, ndo cabe uma excecdo subjetiva em uma lei
objetiva. Relembrando o ja exposto, a legislacdo juridica estabelece obrigacdes estritas,
incondicionais e validas universalmente; portanto, as excec¢des subjetivas trazidas ao conceito
de crime pela antijuridicidade ndo poderiam integrar a legislacdo.'® Caso Kant admitisse a
previsdo legal das excludentes de antijuridicidade condicionaria os deveres juridicos
incondicionais. Ainda pensando no exemplo anterior do homicidio, ao reconhecer a
excludente de ilicitude o preceito proibitivo ndo matar deixa de ser incondicional, pois torna
permissivo matar em caso de legitima defesa. No caso especifico do estado de necessidade
Kant expressamente propde que seja analisado pelo tribunal, mas ndo integre a legislacao.

Quanto a culpabilidade, considerando que um ato é uma ac¢do sujeita a leis obrigatorias
e executada por um sujeito com liberdade de escolha (KANT, 2011, p. 33 — Ak, VI, 223),
talvez Kant tenha incluido a culpabilidade em seu conceito de crime ou, ainda, pode ser que o
filésofo tenha a concebido como um mero pressuposto para a imputacdo, considerada para
fins de responsabilizacdo. A ddvida surge pois 0 cometimento de uma infracdo exige um
sujeito livre e as condicOes subjetivas da liberdade séo a capacidade de atuar (saber o que lhe
é proprio) e o conhecimento do motivo e do objeto de sua acdo (KANT, 2009, p. 101 — Ak,
XXVII.1, 291). Dessa forma, pode-se cogitar se sem uma das condigdes subjetivas da agéo
ndo haveria uma liberdade plena e, portanto, o individuo ndo poderia cometer uma infracéo.

Todavia, o proprio Kant lembra que 0s prejuizos causados por criangas Ou por pessoas

4 Utilizando a terminologia da &rea, a culpabilidade exige cumulativamente: imputabilidade penal do agente,
potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

> Em Naturrecht Feyerabend afirma-se que quando a prépria vida do agente estiver em risco e o Estado no
puder defendé-lo, também ndo Ihe pode ordenar nada (Ak, XXV11.2.2,1374). Nesse caso Kant admitiria também
a legitima defesa, mas sem esclarecer se ela pode ser prevista na legislagdo faticamente vigente em um Estado,
gue assim ndo seria apenas concebida a priori, mas congregaria elementos pragmaticos, ou deveria ser apenas
declarada pelo tribunal, sem previsao na lei. A prdpria argumentagdo de Kant em A Metafisica dos Costumes
sugere que a Ultima hipotese é adotada.



28

embriagadas™ ndo lhes sdo imputaveis, informagdo que contribui para a hipotese que a
culpabilidade seria um mero pressuposto para a imputagéo.

Outro elemento interessante é a afirmacdo kantiana acerca da frequente
impossibilidade de punicdo do individuo que inicia a agdo contraria ao direito, mas ndo obtém
o efeito desejado. Assim, aquele que pretende cometer um homicidio contudo apenas é
surpreendido com a espada em mé&os ndo pode ser punido (KANT, 2009, p. 102 — Ak,
XXVII.1, 292), afinal o direito exige e pune agdes e o sujeito em questdo ainda ndo cometeu a
acao, logo, nao pode ser punido. Em suma, para a penalizacdo Kant exige a lesdo e ndo apenas
a ameaga, isto €, a acdo do sujeito deve efetivamente causar prejuizo ilegal ao direito de uma
pessoa (KANT, 2011, p. 410 — Ak, 460). Fala-se em prejuizo ilegal pois mesmo agindo
conforme ao direito pode-se, por acaso, causar prejuizo a outra pessoa e iSSO nao seria
imputavel ao agente.

Ainda quanto a questdo da responsabilizacdo, lembra-se que apds a acdo incorreta ha a
imputacdo, cujo sentido moral expressa:

0 juizo por meio do qual alguém é considerado como o autor (causa libera) de uma
ac¢do, que € entdo chamada de um acto (factum) e esta submetido a leis; se o juizo,
por seu turno, acarreta consigo as consequéncias juridicas do acto, é uma imputagéo
com forga juridica (imputatio iudiciaria s. valida), em caso contrério, somente uma
imputacdo de avaliacdo (imputatio diiudicatoria). A pessoa (fisica ou moral) que
tem a faculdade legal de imputar chama-se juiz ou também tribunal (iudex s. forum)
(KANT, 2011, p. 38 — Ak, VI, 227).

Kant pressupde a existéncia de duas instancias: uma responsavel pela imputacdo
judiciaria, outra pela imputacao de avaliagdo.!” Aquela imputacdo liga-se ao foro externo, que
é¢ humano; enquanto a imputacdo de avaliagdo vincula-se ao foro interno, o forum
conscientiae. Com este “nos vinculamos ante o forum divinum, ja que nossos feitos desta vida
ndo podem ser imputados ante o forum divinum, sendo per conscientiam; por conseguinte, o
forum internum é o forum divinum nesta vida” (KANT, 2009, p. 107 — Ak, XXVII.1, 227).

Esse tribunal interior, apesar de ser uma metafora, possui acusador, defensor e
julgador, todos na mesma pessoa natural: o agente moral que efetua o processo de
autorreflexdo. Por outro lado essa corte interna é mais complexa que um tribunal criminal,
pois as decisfes ndo se limitam a culpado ou inocente, também se pode julgar se um ato pode
ser meritorio (WOOD, 2008, p. 184-185). Dessa forma, aparece a consciéncia moral como a
razdo pratica que representa ao homem seu dever para com a lei, para absolvé-lo ou condené-
lo (KANT, 2011, p. 314 — Ak, VI, 400).

'8 No caso do embriagado, a embriaguez em si lhe é imputéavel.
7 A expressio imputagdo de avaliagdo é empregada para manter a fidelidade a traducéo utilizada. Kant emprega
a expressdo em latim: imputatio diiudicatoria.
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Em que pese o individuo, como autojulgador, emitir um veredito, essa sentenca da
corte interna, se condenatoria, ndo pode ser executada, no sentido de autoimposicdo de pena,
como, por exemplo, a deliberada privacdo da felicidade. Infligir sofrimento a si préprio nao
constitui uma verdadeira punicao, tampouco se considera um ato racional justificado (WOOD,
2008, p. 187-188). O desconforto, a agitacdo interna e dolorosa do agente que resultam da
consciéncia, mas ndo sao penas, podem ser encarados como uma responsabilidade existente
em um agente moral (HILL JR., 1999, p. 422). Para Ramos (2008, p. 61), o juiz do tribunal da
consciéncia “é o proprio homem do ponto de vista do ‘sujeito da legislagdo moral’: 0 homo
noumenon submetido a uma lei que ele se d4 a si mesmo.”

Ao questionar qual é a utilidade de uma corte interna que julga, mas nao pune, Kant

prontamente responderia:

O juizo da consciéncia é legitimo quando é sentido e posto em pratica. Daqui
derivam duas consequéncias. O arrependimento moral é o primeiro resultado dessa
sentenga judicial que tem forca de lei. O segundo resultado, sem o qual tal sentenga
ndo teria efeito algum, € que a acdo seja adequada a esse ditame judicial. A
consciéncia é inutil se ndo acarreta afd algum para por em prética aquilo que se
requer para satisfazer a lei moral, assim como também ndo serve de nada mostrar
arrependimento quando ndo se cumpre com o dever ditado pela lei moral (KANT,
2009, p. 171 — Ak, XXVI1.1, 353).

Nesse sentido, restaria ao agente moral condenado no foro interno arrepender-se e
adequar-se, ou seja, mudar sua forma de agir. Segundo Kant (2009, p. 171 — Ak, XXVII.1,
353-354), sequer no foro humano a divida é satisfeita com o simples arrependimento.
Entretanto, no sistema kantiano haveria uma terceira instancia: o forum divinum, cujo juiz é
um Ser onisciente (KANT, 2009, p. 79 — Ak, XXVII.1, 278). Esse Ser seria 0 Unico capaz de
punir a culpa moral, pois seria 0 Unico que realmente poderia conhecé-la (CLARK, 2004, p.
18). Afinal, sequer o proprio agente conhece suas verdadeiras molas propulsoras, como o

filosofo salienta:

A moralidade propria das ac¢Oes (0 mérito e a culpa), mesmo a da nossa propria
conduta, fica-nos pois completamente oculta. As nossas imputagdes podem apenas
reportar-se ao carater empirico. Mas em que medida o efeito puro se deve atribuir a
liberdade, em que medida a simples natureza e ao vicio involuntario do
temperamento ou a sua feliz disposi¢do (merito fortunae), € o que ninguém pode
aprofundar, nem portanto julgar com inteira justica” (KANT, 1989, p. 474 nota —
Ak, 111, 579).

Acontece por vezes na verdade que, apesar dos mais agudos exames de consciéncia,
ndo possamos encontrar nada fora do motivo moral do dever, que pudesse ser
suficientemente forte para nos impelir a tal ou tal boa accdo ou a tal grande
sacrificio. Mas daqui ndo se pode concluir com seguranca que ndo tenha sido um
impulso secreto do amor-préprio, oculto sob a simples capa daquela ideia, a
verdadeira causa determinante da vontade. Gostamos de lisonjear-nos entdo com um
mobil mais nobre que falsamente nos arrogamos; mas em realidade, mesmo pelo
exame mais esforcado, nunca podemos penetrar completamente até aos mobiles
secretos dos nossos actos, porque, quando se fala de valor moral, ndo é das acc¢Ges
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visiveis que se trata, mas dos seus principios intimos que se ndo véem (KANT,
2011fmc, p. 42 — Ak, 1V, 407).

Ambas as citacbes evidenciam quéo dificil é descobrir o principio intimo, a mola
propulsora da propria acdo, muito mais a acdo alheia. Parece que h&d uma zona de penumbra,
na qual somente uma Criatura onisciente poderia identificar com precisdo as molas
propulsoras. Contudo, a puni¢do juridica também exigiria a consideracdo dos elementos
volitivos do agente? Mas, como saber a perversidade interior do sujeito? Brooks salienta que a
dificuldade de avaliar atitudes intencionais de criminosos esta na incerteza quanto a
culpabilidade e no risco de punir inocentes (BROOKS, 2003, p. 208). Samuel Fleischacker
lembra que “o que de fato passa na mente de um agente ¢ irrelevante para a justi¢a, contudo
pode ser crucial para o que ¢ proprio da moralidade.” (FLEISCHACKER, 1992, p. 202),
afinal nenhum ser humano pode, com seguranca, avaliar moralmente outro.

Todavia, Kant considera que:

O grau de imputabilidade (imputabilitas) das ac¢Bes ha-de valorar-se
subjectivamente segundo a magnitude dos obstaculos que tiveram que ser superados.
Quanto maiores sdo 0s obstaculos naturais (da sensibilidade) e quanto menor o
obstaculo moral (do dever) tanto mais a boa ac¢do € creditada como mérito; por
exemplo: se salvo de grande dificuldade a custa de considerdvel sacrificio pessoal
uma pessoa que me é completamente estranha.

Pelo contrario, quanto menor é o obstaculo natural e quanto maior é o
obstéaculo fundado no dever tanto mais € imputavel a infracgdo (como culposa). Por
conseguinte, o estado de espirito do sujeito, se ele praticou a ac¢do em estado de
excitagdo ou com fria premeditacéo, implica uma diferenca na imputagdo, diferenga
essa que tem consequéncias (KANT, 2011, p. 39 — Ak, VI, 228).

A passagem transcrita atribui importancia ao estado de espirito do sujeito no
momento da pratica do ato criminoso. Na hipotese disso se referir ao @mbito juridico, tem-se
uma aparente incoeréncia: o direito ndo € o ambito onde as molas propulsoras ndo importam?
Contudo, um crime praticado com premeditacéo e outro decorrente de negligéncia merecem a
mesma punic¢do? E quando for impossivel saber a intencionalidade do acusado? Talvez por
essas questdes Brooks dé tanta énfase a este problema, declarando que a intencionalidade é a
maior contribuicdo de Kant para o direito criminal.

Apesar de parecer que o direito ndo deve considerar nenhum elemento volitivo do
agente, eles devem ser considerados para fins de determinacao da punicéo juridica. Reitera-se
a relevancia, no direito, da intengdo do agente ap6s o descumprimento do dever juridico.
Obviamente no castigo juridico considerar-se-a apenas a intencao referente ao feito imputado
e ndo a intencdo universal do agente. De igual forma, a tarefa é dificil, pois ndo ha meios para

determinar com exatiddo a intencdo do agente no tocante ao crime. Ademais, pode-se
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aumentar a complexidade do problema caso se considere que os fatos do mundo ndo séo
automaticamente subsumidos a legislagdo criminal.

Em sintese, reconhece-se que a possibilidade de erro é imensa e a complexidade da
questdo é flagrante, contudo esse problema ndo serd minuciosamente examinado no momento,
pois serd posteriormente retomado. Por ora é suficiente lembrar que Kant esta ciente dessa
problemaética. A ciéncia fica evidente quando o filésofo de Kdnigsberg afirma que uma vez
estabelecidos os fatos num processo o tribunal pode aplicar a lei e dar a cada um o que é seu,
entretanto o chefe do Estado ndo deve julgar, “quer dizer, colocar-se na possibilidade de
cometer injustigas” (KANT, 2011, p. 186 — Ak, VI, 318). Entretanto, como afirmado, essa
questdo sera analisada adiante.

2.3 PUNICAO

Inicialmente cabe contextualizar: os penalistas — salvo melhor juizo — e tradicionais
intérpretes dos escritos kantianos acerca da punicdo (CATTANEO, 1981; HOFFE, 1993)
classificam Kant como defensor do retribucionismo puro, uma teoria da pena que se opde ao
prevencionismo. Para compreender o significado dessa afirmacdo, cabe uma breve
explicacdo: a partir das questdes se e por que € necessario proibir, julgar e castigar, ha
historicamente duas respostas: uma positiva e outra negativa. As respostas negativas sao
propiciadas pelas doutrinas abolicionistas que, ao abordar a questdo da pena, apontam para a
ilegitimidade ou desnecessidade da pena. J& as respostas positivas, contrariamente, oferecem
justificacBes para a existéncia da punicdo (FERRAJOLI, 2000, p. 247). Assim, as doutrinas
justificacionistas proporcionam diferentes teorias'® da pena, agrupadas de acordo com a

finalidade que se atribui & sancéo e esquematicamente'® apresentadas da seguinte maneira:

'8 Ferrajoli lembra que “as teses axiologicas e os discursos filosoficos acerca do fim que justifica (ou nio
justifica) a pena ou mais em geral o direito penal ndo sdo ‘teorias’ no sentido empirico ou assertivo comumente
associado a essa expressdo. S&o doutrinas normativas — ou mais simplesmente normas ou modelos normativos de
valoragdo ou justificacdo — formuladas ou rechagadas por referéncia a valores” (FERRAJOLI, 2000, p. 323). Por
essa razao — uso improéprio do termo — a palavra teoria, da expressdo teoria da pena, sera grafada em italico.

9 Em que pese a apresentacéo esquematica ser inédita, tem-se como referencial teérico FERRAJOLI, 2000, p.
247-320.
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Doutrinas
ustificacionista
Retribucionismo|

Prevencionismo

Prevencao
Especial

~ Prevencgao
Prevencgao :
. " Especial
Especial Positiva :
Negativa

I
Prevencao
Geral
1
I 1
Prevencgdo Geral Prevencgdo Geral
Positiva Negativa

Essas teorias concebem a pena como um ato imposto em virtude de uma finalidade.

Para o prevencionismo (ou teorias relativas ou utilitarias) a finalidade da pena € prevenir a
ocorréncia de delitos através da acdo sobre a coletividade, no caso da prevencao geral, ou
sobre o desviante, na prevencdo especial. Dessa forma, a prevencdo geral negativa almeja a
intimidacdo social, enquanto a prevencdo geral positiva visa a integracdo disciplinar de todos
os cidaddos, como resultado da confirmacdo da vigéncia da norma. J& as teorias focadas no
desviante, podem visar & corregdo deste e sua reinsercao social (prevengdo especial positiva)
ou a neutralizacao do infrator (prevencgéo especial negativa).

Como ja dito, ao grande grupo prevencionista opBe-se 0 retribucionismo, pois,
diferentemente daquele, este ndo concebe a pena como meio para a realizagdo de um fim
preventivo. As teorias retribucionistas olham para o passado, visto punirem justamente
porque houve o crime. A retribuicdo da-se em virtude da viola¢do da norma, assemelhando-se

2
|20

a concepcao tradicional de castigo. O retribucionismo liga-se ao principio talional,” pelo qual

toda acdo criminosa tem uma igual reacdo juridica, e, segundo Roberto Lyra (1942, p. 24),
Basileu Garcia (1980, p. 78) e Anibal Bruno (1978, p. 33), tem como expoentes Kant e Hegel.
A ideia retributivista é resumida por Rawls da seguinte forma:

a perspectiva retributiva ocorre quando a punicdo é justificada pelo fundamento da
transgresséo merecer punicdo. E moralmente adequado que uma pessoa que faz algo
errado deva sofrer na propor¢do de sua transgressdo. Que o criminoso deve ser
punido decorre de sua culpa e a severidade da punicdo apropriada depende da
depravacao de seu ato. O estado de coisas onde um transgressor sofre punicdo é
moralmente melhor do que o estado de coisas onde ele ndo a receba e isso é melhor
independentemente de qualquer uma das consequéncias de puni-lo (RAWLS, 1955,
p. 4-5).

20 Baseado na Lei de talido (do verbo taliar, partir a0 meio), cujo preceito basilar era a equivaléncia entre a ag4o
¢ a reagdo. E lembrada sob o adagio “olho por olho, dente por dente”.



33

Rawls sintetiza a retribuicdo através da nogcdo de merecimento de punicdo, de
proporcionalidade entre esta e o erro cometido e da independéncia da aplicagédo da pena em
relacdo a supostos beneficios advindos de sua aplicacdo. O referido filésofo também concebe
a penalidade como algo imposto em virtude da violacdo da lei, ou seja, de algo que esta no
passado; o defensor da perspectiva retributiva entende que o mundo com a referida imposicéo
é melhor do que o contréario. Esse esbo¢o que Rawls faz do retribucionismo, é plenamente
compativel com os ideais de Kant.

Ap0s essa nota prévia, pode-se adentrar nos escritos kantianos, o que sera efetuado a
partir da secéo Sobre os prémios e os castigos, do texto Moralphilosophie Collins. Importante
esclarecer que o texto mencionado integra o volume XXVII das Obras Completas editadas
pela Academia e, igualmente a outros textos do volume citado, representa manuscritos de
ouvintes das aulas de Kant, in casu, de Collins. O contetdo de Moralphilosophie Collins €
muito similar ao de outros manuscritos de alunos do filésofo de Konigsberg,?* ou seja, é
possivel considera-lo um texto kantiano sem, no entanto, ter sido escrito por Kant. Visto que
nas anotacdes de Collins a tematica da punicdo é analisada mais minuciosamente, ela servira
de ponto de partida para a apresentacao da punicdo e de algumas figuras correlatas.

A primeira dessas figuras é a dos (a)prémios, o qual se subdivide em:
(a.1l)auctorantia, quando o prémio é uma consequéncia natural, mas cuja recompensa motiva
a acdo, tornando-a pragmatica e ndao moral, como pode ser o0 caso da salide em relacdo ao
individuo moderado (KANT, 2009, p. 92 — Ak, XXVII.1, 284); (a.2)remuneratia, ou seja,
“recompensas que ndo constituem motivos para as agdes, que acontecem por mor da boa
disposi¢do de animo, pela moralidade pura” (KANT, 2009, p. 91-92 — Ak, XXVII.1, 284). O
carater moral dos prémios remuneratia somente se configura se a compensagéo ndo motivar a
acdo, mas for uma crenca ou esperanca. Neste caso 0 exemplo kantiano é a relagédo felicidade
— agOes morais:

O moralmente bem-intencionado faz-se com isso credor de uma recompensa e uma
felicidade infinitas, j& que sempre se predispds a executar boas ac¢des. [...] O homem
pode esperar recompensa por parte do Ser Supremo, o qual sabera ressarcir-lhe por
iSS0; mas, essa compensacao nao ha de ser o motivo de sua agdo. O homem pode
esperar ser feliz, mas essa esperan¢a ndo pode motivar-lhe, sendo tdo somente lhe
confortar (KANT, 2009, p. 92-93 — Ak, XXVI1.1 284).

Nota-se que esse prémio moral é revestido de um aspecto divino, pois a consecucao de
uma acdo pela boa vontade ndo garante a fruicdo da felicidade, praemium remunerans por

exceléncia. Ratifica esse entendimento a afirma¢do de que “nenhum homem pode reclamar

2! Por exemplo, Menzer publicou uma obra conjugando o manuscrito de Mrongovius, de Kutzner e Brauer, cujo
resultado possui apenas pequenas divergéncias do texto de Collins.
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que Deus Ihe recompense e faca-lhe feliz” (KANT, 2009, p. 92 — Ak, XXVII.1, 284). Assim,
a conduta moral apenas torna o homem digno de felicidade, mas ndo a garante
inequivocamente, pois essa € uma recompensa retributiva, cuja concessdo ndo depende do
individuo. Esse tipo de prémio ndo é uma consequéncia natural da acéo.

Outra modalidade inclusa nos prémios e castigos é a das (b)mercés, “uma retribuigdo
que pode ser exigida de pleno direito a alguém” (KANT, 2009, p. 93 — Ak, XXVII.1, 285).
Essa modalidade ndo é uma recompensa, mas uma retribuicdo exigivel em virtude de uma
divida, cuja origem esta nas acgdes realizadas “em proveito alheio € que ndo estdvamos
obrigados a fazer” (KANT, 2009, p. 94 — Ak, XXVII.1, 285). Dessa forma, as acdes
meritorias geram uma espécie de crédito para o agente, o qual ndo podera ser totalmente
compensado no plano humano; para que essas acdes sejam retribuidas Kant evoca novamente
um ser divino.

Por fim, analisa-se 0 (C)castigo, ou seja, “o mal fisico que se impde a alguém por
causa do mal moral que este infligiu” (KANT, 2009, p. 95 — Ak, XXVII.1, 286). Esse
conceito salienta que a punicdo € um sofrimento e afasta qualquer pretensdo utilitarista de que
a pena seria um bem. Alias, a pena sequer é concebida como um bem social. Além disso, ha
mencao a pessoalidade ou intranscendéncia da sancdo, visto que a punicdo apenas incide
sobre quem infligiu mal moral. Essas noc¢Bes sdao complementadas na obra Critica da Razéo

Prética, quando Kant explica que:

embora aquele que castiga possa perfeitamente ter a0 mesmo tempo a boa intencéo
de dirigir a punigdo também para esse fim, todavia enquanto punicao, isto é, como
simples mal <Ubel>, tem que antes justificar-se por si mesma, de modo que o
punido, se ficasse nisso e ele tampouco visasse algum favor oculto por tras desse
rigor, tem que ele mesmo reconhecer que isso lhe ocorreu de modo justo e que sua
sorte corresponde perfeitamente a sua conduta. Toda punicdo enquanto tal tem que
conter, em primeiro lugar, justica, e esta constitui o essencial desse conceito. A ela,
na verdade, pode ligar-se também bondade, mas o punivel, depois de seu
procedimento, ndo tem a minima raz&o para contar com ela. Portanto a puni¢do é um
mal <Ubel> fisico, o qual, mesmo que engquanto consequéncia natural ndo se
vinculasse ao moralmente mau <B@sen>, todavia, enquanto consequéncia segundo
principios de uma legislacdo moral teria de estar vinculado a ele (KANT, 2011crpra,
p. 62 — Ak, V, 37).

Em sintese, a punicdo é um mal autojustificado que qualquer pessoa (inclusive o
punido) deve reconhecer como expressdo da justica, mesmo se 0 ato de punir ndo visar a
nenhum objetivo além da justica. Isso significa que o primordial na punigdo € a justica, mas
ndo exclui que outros objetivos sejam agregados. Ademais, concebe-se a pena, 0 mal fisico,
como vinculada ao moralmente mau, ao menos na seara dos principios de uma legislacédo
moral, ou seja, a legislacdo moral exige que a punicdo seja uma retribuicdo ao mal moral. A

defesa da retribuicdo também ocorre quando Kant anui a seguinte afirmacédo de Herr Klein:
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0 objetivo da punicdo ndo pode ser compensado por danos ou melhorias ou exemplo,
nem podemos dizer que ele é o sofrimento de um tal mal fisico em razdo de uma
transgressdao moral. Antes, a punicdo é o simbolo de uma punicdo merecida
[Strafwiirdigkeit] da acdo, por meio de uma mortificagdo do criminoso que
corresponde aos direitos que o criminoso violou (ZWEIG , 1999, p. 449 — Ak, XI,
305-306%).

Resta claro que a justica, objetivo principal da punicdo, ndo pode ser substituida por
outra finalidade, seja a melhoria do individuo punido ou a intimidac¢do da comunidade a partir
da punicdo exemplar de um de seus membros; tampouco se pode afirmar que o objetivo da
punicdo restringe-se ao sofrimento do transgressor. Nota-se que a puni¢do é simbolo de uma
punicdo merecida, mas nao a propria punicdo merecida, o que possibilita a cogitacdo de uma
instancia além da aqui analisada, talvez o forum divinum, responsavel pela aplicacdo da
punicdo merecida.

A supracitada afirmacdo € comentada por Kant nos seguintes termos:

os tedlogos escolésticos usam para falar da verdadeira puni¢cdo (pena meremoralis)
que é imposta ndo para anular a ofensa, mas porque had uma ofensa. Portanto, eles
definem puni¢do como “mal fisico infligido em razdo do mal moral”. Em um mundo
governado de acordo com principios morais (de Deus) puni¢fes sdo necessarias
categoricamente (para o ambito das transgressdes que |4 ocorrem). Mas em um
mundo governado pelo homem a necessidade de puni¢do é somente hipotética e a
unido direta do conceito de transgressdo e do conceito de punicdo merecida serve
aos governantes somente como uma justificagdo, ndo como uma prescricdo para seus
decretos (ZWEIG , 1999, p. 448 — Ak, XI, 398).

Nessa passagem Kant afirma que as punicdes apenas sao exigéncias categoricas sob o
prisma dos principios morais, caso contrario, em um mundo governado pelo homem, elas se
mostram como exigéncias hipotéticas, ou seja, parece reconhecer que a punicdo €
necessariamente aplicada como perfeita retribuicdo a culpa somente quando se concebe um
Ser onisciente e que no mundo governado pelo homem a punicdo € necessaria como meio
para prevencdo de crimes. Assim, a conjugacdo dos conceitos de transgressdo e punicao
merecida ¢ utilizada pelos governantes como uma justificacéo, isto é, apesar da punic¢do no
foro humano ser necessaria como meio para prevenir crimes, é justificada a partir de um
argumento moral, qual seja, de que toda a transgressdo merece ser punida. Esses dois ambitos
de punicdo, com suas diferentes necessidades e com suas aparentes incoeréncias serdo
posteriormente retomados.

Voltando a exposicdo contida nas Moralphilosophie Collins, tem-se que 0s castigos
em geral podem ser (c.1l)preventivos ou (c.2)restitutorios. Aqueles (c.1) provem da

autoridade, visam evitar que a falta ocorra e ensinam o proprio infrator ou tendem a ensinar 0s

22 0 texto citado encontra-se, como indicado, em 305-306 (Ak, XI), uma carta de J. B. Erhard datada de 06 de
novembro de 1791, mas Kant anui a essa proposicao em outra carta, de 21 de dezembro de 1792, em um trecho
gue se encontra 398-399 (Ak, XI).



36

outros pelo exemplo do infrator (KANT, 2009, p. 95 — Ak, XXVII.1, 286). Os castigos
preventivos sdo pragmaticos e possuem um carater impeditivo, pois tentam garantir que o mal
ndo ocorra; decorrem da prudéncia do legislador, ou sdo impostos pelo principe, e constituem
uma espécie de poena medicinalis, seja para melhorar quem delinquiu ou dissuadir os demais.
Ja os (c.2)castigos retributivos sdo castigos morais, exigidos pela justica punitiva® como
resultado da transgressdo moral. S0 impostos como um penar justamente porque o mal
ocorreu.

Caso se tenha em mente a justica administrada por humanos e aquela pertencente ao
campo moral, cujo legislador € um Ser onisciente, apenas se pode garantir que Kant conceba a
segunda como puramente retributiva. Quanto a justica humana, parece que ha equivocidade
guanto a finalidade da punicdo, pois enquanto em Moralphilosophie Collins e em suas
correspondéncias Kant parece ratificar a possibilidade de finalidades preventivas, ha outros
momentos que isso parece ser negado com veeméncia. Uma passagem na qual ha negacgéo de

qualquer fim preventivo é a seguinte:

A pena judicial (poena forensis), distinta da pena natural (poena naturalis),
mediante a qual o agravo se pune a si mesmo e que nao é, de modo algum, tomada
em conta pelo legislador, nunca pode servir simplesmente de meio para fomentar um
outro bem, seja em favor do proprio delinquente seja da sociedade civil, mas ha-de
ser-lhe sempre infligida somente porque cometeu um crime; porque o homem néo
pode nunca ser tratado simplesmente como meio para os propositos de outrem e
confundido com os objectos do direito real, tratamento relativamente ao qual o
protege a sua personalidade inata, se bem que possa, bem entendido, ser condenado
a perder a personalidade civil (KANT, 2011, p. 208-209 — Ak, VI, 331).

A partir desse trecho resta claro o porqué da inclusdo de Kant no rol dos
retribucionistas: de plano o filésofo afasta qualquer possibilidade de prevencionismo puro ao
aplicar a pena, pois esta ndo pode ser executada unicamente com o fito de promover um bem
ao desviante ou a sociedade. Deve-se punir em razdo do cometimento do ato criminoso, isto é,
em virtude de algo passado e ndo com vistas a um bem futuro. E importante notar que aqui se
esta a falar da punicéo imposta por um tribunal externo, da sancéo juridico-criminal.

Outro elemento importante € a vedacdo ao tratamento do criminoso como um
simples objeto. Dessa forma, preserva-se 0 mandamento contido na segunda formulagdo do
imperativo categorico, qual seja: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como um fim e nunca
simplesmente como um meio” (KANT, 2011fmc, p. 73 — Ak, 1V, 429). Essa lei tem validade
universal, independentemente de situacGes particulares, o que garante também ao criminoso

gue néo seja tratado como simples meio.

2 A justica punitiva é um conceito moral e ndo pode ser confundida com os tribunais juridico-criminais.
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Essa nogdo acerca da existéncia de um elemento irrenunciavel, cujo reflexo € a
exigéncia de que cada ser humano, independentemente de suas condicOes, seja tratado sempre
como um fim em si e nunca simplesmente como um meio, € considerada por Cattaneo como a
maior contribuicdo de Kant para direito penal (CATTANEO, 1981, p. 270). Ademais, gera
reflexos na proibicdo de suplicios e na vedacdo de algumas penas estritamente retributivas,
como no caso de estupro. Merle (2002, p. 242) complementa citando dois niveis de vedacéao
ao tratamento de pessoas como meros meios: no imperativo categorico e na ordem juridica;
nessa ultima a proibicdo fundamenta-se na limitacdo mutua das liberdades e no imperativo
categorico, na liberdade de vontade.

Além disso, segundo Kant:

A lei penal é um imperativo categorico e mal daquele que rasteja pelas sinuosidades
do eudemonismo para encontrar algo que o exima da pena ou mesmo de parte dela
mediante a vantagem que promete, de acordo com o provérbio farisaico: “E melhor
morrer um homem a perecer todo um povo”; pois que se a justi¢a socobra deixa de
ter valor que os homens vivam sobre a terra (KANT, 2011, p. 209 — Ak, VI, 331-
332).

A primeira afirmacéo — acerca de a lei penal ser um imperativo categorico — nao tem
seu sentido explicitado pelo filésofo. Allen Wood interpreta-a como apontando para a
independéncia da punicdo de qualquer fim ndo integrante da natureza racional da prépria
acao, isto €, uma negacdo aos fins preventivos como necessarios a sanc¢do (WOOD, 2008, p.
211). J& Mario Cattaneo liga a afirmacdo kantiana ao fato da lei penal garantir a liberdade
juridica externa, que todos sdo obrigados a respeitar; ha um dever moral, pois somente é
possivel um auténtico comportamento moral se a liberdade juridica externa for assegurada
(CATTANEDO, 1981, p. 304).

Ao substituir a expressdo imperativo categdrico pelo seu conceito expresso na
Introducdo a Metafisica dos Costumes tem-se uma conclusdo semelhante a de Allen Wood,
ou seja:

[a lei penal] (incondicionad[a]) é aquel[a] que pensa a acgdo como objectivamente
necessaria e a torna necessaria ndo de modo mediato, através da representagdo de
um fim que pode alcangar-se através da ac¢do, mas através da mera representacdo da
prépria ac¢do (da sua forma), ou seja, de modo imediato (KANT, 2011, p. 31-32 —
Ak, VI, 222).

Essa construgcdo exegeética evidencia que, para Kant, a punicdo é objetivamente
necessaria e independe de qualquer fim que possa ser obtido através dela. Como Alf Ross
afirma, Kant ndo admite que consideracGes de utilidade possam justificar uma pessoa nao
culpada ser condenada ou uma pessoa culpada permanecer livre (ROSS, 1975, p. 55).

Também se deve incluir nesse rol de impossibilidades um condenado ndo cumprir a pena que
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Ihe foi imposta. O préprio fildsofo de Koénigsberg salienta a violagdo da justica advinda de um
condenado a morte ser objeto de experimentos, mesmo que estes tragam bons conhecimentos
a comunidade (KANT, 2011, p. 209 — Ak, VI, 332).

Interessante apresentar o0 modo como Jeremy Waldron entende a frase: se a justica
desaparecer ndo havera mais valor algum na vida dos seres humanos sobre a Terra
(anteriormente citada). Para este autor, Kant acredita “que a busca conscienciosa da justica
importa mais do que o conflito e a inconveniéncia que poderiam resultar de cada individuo
fazer o que lhe parece correto e justo” (WALDRON, 2003, p. 47). O fato de existirem muitas
pessoas e elas discordarem acerca da justica (WALDRON, 2003, p. 43) exige que o direito
positivo estabeleca uma unidade sobre o assunto, a visdo da comunidade.

Destarte, hd a exigéncia moral de obediéncia absoluta, pois a coagdo legal visa
garantir aos seres humanos aquilo que eles tem direito, ou seja, algo preciso. Na hipotese de
considerar-se 0s julgamentos particulares acerca do que parece bom e correto como
fundamento daquilo a que os seres humanos tem direito, a contradi¢do seria inevitavel. Em
suma, “quando penso em justica, devo reconhecer que os outros estdo pensando em justica e
gue a minha confianca na qualidade objetiva das minhas conclusdes correspondem (sic) a
confianca deles na qualidade objetiva das suas” (WALDRON, 2003, p. 76). Assim, a
necessidade de respeito a lei penal também se mostra absoluta, mesmo que o agente entenda
que determinada conduta ndo deveria ser tipica.

Quanto ao tipo e a quantidade de punicdo juridica, Kant fixa o justo principio da
igualdade:

S6 a lei de retribuicdo (ius talionis), mas, bem entendido, na condicao de se efectuar
perante a barra do tribunal (ndo no teu juizo privado), pode indicar de maneira
precisa a qualidade e a quantidade de pena; todos os demais oscilam aqui e acold e,
porque se imiscuem outras considerac¢des, ndo tém adequacdo ao veredicto da justica
pura e rigorosa (KANT, 2011, p. 209-210 — Ak, VI, 332).

Novamente se sublinha a necessidade de um tribunal aplicar a penalidade, separando
fisicamente a pessoa do acusado e do julgador. Além disso, a lei de talido é exposta como
meio para determinar precisamente a quantidade e a qualidade da pena. Resta claro que os
demais principios oscilam quando se coteja a determinagdo com a finalidade da punicdo:
(a)na prevencdo geral positiva aplicar-se-ia qualquer pena prevista em lei, pois o ato apenas
visa a confirmacdo da vigéncia desta lei; (b)na prevencdo geral negativa, algo que
amedrontasse aos cidaddos; (c)na prevencdo especial positiva, algo que ressocializasse o

criminoso; (d)na prevencao especial negativa, algo que neutralizasse o criminoso.
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Obviamente se percebe que todas as finalidades deixam alguma margem para o
arbitrio, seja do legislador ou do julgador: (a) deixa o julgador adstrito a lei, mas o legislador
livre para criar qualquer sancéo; (b) culmina em penas cruéis, espetaculos pablicos e aumento
gradativo da severidade punitiva, pois ap6s um lapso temporal as pessoas se acostumam com
determinado ato e ele ndo amedronta mais tanto quanto na primeira aplicacdo; (c) é imprecisa
pois seria necessario aferir algo interno para saber se houve mudanga; (d) legitima a pena de
morte e a prisdo perpétua para qualquer crime, exceto aqueles nos quais ndo ha possibilidade
do infrator cometer outro delito, mas haverd um meio de saber isso?

Portanto, resta claro que Kant dispensa consideracGes empiricas para a fixacdo da
punigdo. O principio talionar ndo deriva da experiéncia acerca de quais medidas mostram-se
eficazes para a eliminacdo do delito, mas da razdo pura (KANT, 2011, p. 256 — Ak, VI, 363).
O homo noumenon estabelece estrita igualdade entre acdo delitiva e punicdo, permanecendo
livre das criticas sobre severidade ou suavidade das penas. Como o filésofo lembra, “nunca se
ouviu dizer que um condenado a morte por homicidio se tenha queixado de que com isso lhe
estd a acontecer algo de excessivo e, portanto, injusto; qualquer um se Ihe riria na cara se ele
se expressasse nesse sentido” (KANT, 2011, p. 213 — Ak, VI, 334). N&o se poderia reclamar
de receber tratamento igual ao que se dispensa aos demais cidadaos.

Entretanto, ha casos em que a aplicacdo estrita da retribuicdo ndo é possivel:

Mas que fazer em relagdo as penas para os crimes que ndo admitem retribuicdo, seja
porque tais puni¢cBes sdo em si mesmas impossiveis ou constituem por si s6 um
crime punivel contra a humanidade em geral, como, por exemplo, o crime de
violagdo, a semelhanga do de pederastia ou de bestialidade? Os dois primeiros
deveriam ser punidos com castracdo (como a dos eunucos brancos ou negros no
serralho), o dltimo com a expulsdo para sempre da sociedade civil, dado que o autor
se tornou a si proprio indigno da sociedade humana. - Per quod quis peccat, per
idem punitur et idem. Os referidos crimes chamam-se, por isso, crimes contra a
natureza, porque sdo cometidos contra a prépria Humanidade. — Impor
arbitrariamente penas para estes crimes € literalmente contrario ao conceito de uma
justica penal. S6 que o criminoso ndo pode queixar-se de que se comete contra ele
uma injustica quando faz recair sobre si mesmo a sua ma accao e lhe acontece aquilo
que infligiu a outras pessoas, mesmo que ndo seja segundo a letra, mas sim segundo
0 espirito da lei penal (KANT, 2011, p. 257-258 — Ak, VI, 363).

Essa passagem aparentemente representa uma rigida concepcdo de direito penal,
contudo, uma analise mais cuidadosa, evidencia a preocupacdo com o respeito a humanidade
no momento da aplicagdo do castigo. Nos casos citados o estrito talido violaria a dignidade
humana, entdo se adota um talido simbdlico, cuja retribuicdo é mais branda que o crime
perpetrado. Mesmo nessas situagOes especificas o filésofo frisa a necessidade de

determinacéo da sancao, pois deixa-la ao arbitrio do julgador contraria a justica punitiva.



40

Em sintese, apesar da defesa da pena de morte e de outras penas hoje consideradas
atrozes, Kant preocupa-se com a dignidade do transgressor, com a humanidade presente nele.
Dessa forma, o filosofo restringe a ideia de perfeita retribuicdo entre infracdo e punicgéo e
veda a aplicacdo de suplicios, que constituiam uma pratica comum na sua época. Também
fica evidente que a pena é concebida como passivel de aplicagdo em dois ambitos, quais
sejam, moral e humano. Apesar do primeiro ser puramente retributivo, ainda ndo se
esclareceu qual a finalidade da punicdo na seara humana e isso serd o objeto central dos
capitulos trés e quatro que apontardo, respectivamente, quais ndo sdo e quais possivelmente

séo as finalidades da referida sangéo.

2.4 CASUISTICA
Além de apontar conceitos, afinal a metafisica dos costumes € um sistema composto
por conceitos, Kant dedica-se ao estudo de casos. No campo da punicdo cabe destacar o caso
da tabua de salvacdo, do elevado nimero de criminosos que ameaca a dissolucdo do Estado,
da insurreicdo escocesa, dos crimes motivados pela honra e da possivel dissolucdo da
sociedade da ilha. Importante atentar para esses exemplos, pois ha comentadores que 0s
consideram como prova de que o filésofo de Konigsberg defendia uma ideia prevencionista,
ou seja, seria um utilitarista quanto a punicéo juridica.
O primeiro caso analisado é o famoso exemplo da tabua de salvacdo,?* exposto por

Kant da seguinte maneira:

N&o pode, com efeito, haver uma lei penal que imponha a morte a quem, num
naufrdgio, correndo com outro risco de morte similar, o empurre da prancha onde
este se tinha posto a salvo, para se (sic) salvar a si prdprio. Pois que a pena
cominada pela lei ndo poderia ser maior do que a perda da vida sofrida pelo
primeiro. Em tal caso, uma tal lei ndo pode ter o efeito visado; pois a ameaga de um
mal, que ainda é incerto (a ameaca de morte por efeito de sentenca judicial), ndo
pode prevalecer sobre 0 medo de um mal que é certo (quer dizer, morrer afogado).
Portanto, o acto de autoconservacdo por meio do recurso a violéncia ndo ha-de
julgar-se como inocente (inculpabile), mas tdo-somente como ndo punivel
(impubile) e esta isencdo subjetiva de pena é tomada, em virtude de uma assombrosa
confuséo dos jurisconsultos, como objectiva (como licitude). (KANT, 2011, p. 51-
52 — Ak, VI, 235-236).

Kant recorre a esse exemplo na passagem sobre o pretenso direito de necessidade, o

qual constituiria uma violéncia permitida, uma autorizagdo para, quando a vida de um

? Essa questdo ja aparece no livro De officiis, de Cicero, quando este fil6sofo cita algumas questdes praticas
levantadas por Hecatdo (outro fildsofo estdico), tais como: “‘Se, num naufragio, o tolo agarrar uma prancha, o
sabio lha arrebatara se puder?’ Diz ele que ndo, achando que seria iniquo.” (CICERO, 1999, p. 167 — Livro I,
89) e “‘Se houver uma unica prancha para dois naufragos: nenhum dos dois a tomaria para si ou um a cederia ao
outro?’ ‘Que um a ceda, mas aquele cuja vida seja mais util, em interesse proprio ou da republica.” ‘Que
acontecerd se as condigdes forem idénticas para os dois?” ‘Ndo havera conflito, pois um cedera a sobrevivéncia
a0 outro como se a tivesse perdido por jogo ou sorteio”” (CICERO, 1999, p. 167-168 — Livro 11, 90). Nota-se
gue nessas passagens Cicero apenas apresenta questdes mencionadas por Hecatdo, sem as responder.
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individuo estiver ameacada, ele poder violentar alguém que ndo lhe causou dano (KANT,
2011, p. 50 — Ak, VI, 235). H& dois elementos que merecem destaque na passagem que ilustra
0 ius necessitatis: o efeito atribuido a lei penal e a confuséo dos juristas quanto a inclusdo do
direito de necessidade na legislacdo juridica. O ultimo elemento ja foi analisado por ocasido
da exposicdo do conceito de transgressao e, como ja referido, evidencia que a legislacéo
juridica ordena objetivamente e ndo comporta exce¢des subjetivas.

Para o filosofo ndo pode haver lei penal que condene alguém que aja em estado de
necessidade, entretanto os juristas consideram ser impunidade objetiva (conformidade com a
lei) essa impunidade subjetiva caracterizada pelo ius necessitatis. Portanto, ndo se esté a dizer
que a lei penal deve conter a possibilidade de ndo condenagdo em virtude de o agente estar
sob o suposto direito de necessidade, apenas se frisa que é incoerente alguém agir em estado
de necessidade e ser condenado. Mesmo no estado de necessidade a transgressdo existe, a
culpa existe, mas ao transgressor ndo deve ser imposta pena pelo tribunal, ou, utilizando os
termos kantianos, o ato de salvar a propria vida por meio de violéncia ndo é para ser julgado
inculpavel mas apenas impunivel. %

Kant esclarece que o estado de necessidade € um pretenso direito, pois constitui uma
suposta autorizacdo para efetuar uma agressao injusta contra alguém que ndo empregou
nenhuma violéncia contra 0 agente. Nesse sentido, admitir a existéncia de um direito,
propriamente falando, de agir em estado de necessidade é admitir algo contraditério, visto
violar a liberdade externa de outro individuo e, dessa forma, contrariar o principio universal
do direito. O ius necessitatis € um ndo-direito, seu reconhecimento apenas pode ocorrer pelo
tribunal.

Além disso, tem-se que a ameaca de um mal que é ainda incerto (a morte
determinada por uma sentenca judicial) ndo é capaz de superar o medo de um mal que é
certo (ou seja, o afogamento), portanto uma lei penal deste tipo seria incapaz de produzir o
efeito desejado. Assim, a lei penal poderia ser considerada meio para inibir a pratica de
delitos, ou seja, atribuir-se-ia aquela efeito preventivo geral negativo, em suposta colisdo com
os ideais retributivos. Por ora essa questdo permanece em aberto, mas sera posteriormente
retomada.

Quanto a afirmacao de que toda transgressao exige punicdo, parece que o proprio Kant

admite uma excegéo, conforme se depreende do exemplo a seguir:

% Kant esclarece que, no crime praticado sob o estado de necessidade, a partir de um pretenso direito, h& culpa e
ha um ato contréario ao dever; ndao ha que se falar em inimputabilidade (incapacidade de entender o carater
ilicito). Todavia, pelas circunstancias particulares do caso, o agente nao sera punido.
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Mas se o nimero de camplices (correi) em tal accdo for tdo grande que o Estado,
para se ver livre de tais criminosos, estivesse a beira de ndo ter ja mais subditos e se,
todavia, ndo quisesse dissolver-se, quer dizer, passar ao estado de natureza, que é
muito pior, porque esta desprovido de toda a justica exterior (e, sobretudo, se ndo
quisesse embotar o sentimento do povo com o espectaculo de uma carnificina),
entdo o soberano tem também neste caso de necessidade (casus necessitatis) que ter
0 poder para fazer ele mesmo de juiz (de o representar) e de proferir uma sentenca
que imponha aos criminosos outra pena que ndo a pena de morte, que mantenha a
existéncia da populacéo, como é a deportagdo: mas isto ndo por intermédio de uma
lei pdblica, mas por um acto de autoridade, quer dizer, por um acto de direito de
majestade, que, enquanto agraciamento, sO pode exercer-se em casos particulares
(KANT, 2011, p. 213-214 — Ak, VI, 334).

Ao ler essa passagem tem-se a impressdo de que ela estd em contradicdo com a
exigéncia absoluta de justica, independentemente de qualquer beneficio, inclusive o beneficio
estatal. Como se vera no proximo capitulo, Jane Johnson argumenta que o risco de retorno ao
estado de natureza, desprovido de justica, permite ao soberano alterar as sentencas; a puni¢ao
é inseparavel do direito dentro da sociedade civil e se Kant ndo optasse por uma punicédo
diversa da retribuicdo pura, que € imposta discricionariamente pelo soberano, todo o sistema
de direito ruiria (JOHNSON, 2008, p. 295).

O caso do elevado numero de criminosos que ameaca a dissolu¢do do Estado é
classificado por Kant como um casus necessitatis, sem nenhuma explicacdo do que isso
significa. Caso se recorra ao direito de necessidade, é possivel perceber que a necessidade
ndo tem lei e, ao aplicar isso ao caso em questdo, pode-se concluir que a ndo aplicacdo da
retribuicdo punitiva acarreta uma situacao injusta, que ndo se conforma a lei. Alias, a solucédo
dada para evitar a dissolucdo do Estado parte do soberano e ndo de um tribunal externo.
Aparentemente o fildsofo aceita esse ato injusto de ndo executar a pena imposta para que ndo
se passe ao estado de natureza. Segundo ele, o mencionado estado “¢ muito pior, porque esta
desprovido de toda a justica exterior” (KANT, 2011, p. 213 — Ak, VI, 334).

Kant também enfrentou o problema da perfeita retribuicdo quanto & perversidade
interior do agente e isso se deu no exemplo da insurrei¢cdo escocesa. Ao supor que um homem
acreditasse que através da sua acao apenas cumpria seu dever, enquanto outro agia motivado
por interesses pessoais e ambos pudessem optar pela morte ou pelos trabalhos forgados, o
filésofo de Konigsberg conclui que, em razdo da concepcdo de honra, 0 homem que
acreditava cumprir seu dever preferiria a morte e o outro, os trabalhos forcados. Ao considerar
que:

o primeiro [o homem honrado] &, pois, indiscutivelmente menos merecedor de
castigo do que o outro e por isso sdo todos punidos de um modo proporcionado com
o infligir a morte a eles todos por igual; ao primeiro, mais suavemente, tendo em
conta 0 seu modo de sentir peculiar, a este severamente, de acordo com o seu
(KANT, 2011, p. 212-213 — Ak, VI, 334).
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De maneira oposta, os trabalhos forcados acarretariam uma punigdo muito severa
para 0 homem honrado e muito branda para o outro individuo. Além do argumento implicito
que para o0 homem honrado que é preferivel morrer do que ser escravo, isto €, a perder a
autonomia, duas ideias gerais subjazem essa explanacdo de Kant: a primeira é que a punicao
deve retribuir ndo somente a agdo contraria ao dever, mas a intencionalidade do agente; a
segunda é a consideracdo de que “o melhor nivelador perante a justica ptblica é a morte”
(KANT, 2011, p. 213 — Ak, VI, 334). Quanto a primeira cabe recordar que na seara juridica
considera-se apenas a intencionalidade relacionada a transgressdo. Ademais, a retribuicdo
perfeita inclui a consideracdo da intencionalidade e, apesar de constituir um ideal para a
punicdo humana, apenas é plenamente alcangada quando se concebe um Ser onisciente, capaz
de conhecer e retribuir todas acdes e inten¢des do individuo. O risco de erro no foro humano €
reconhecido pelo préprio Kant em uma passagem que salienta a vedacdo ao chefe do Estado
exercer a funcdo de juiz, porque se colocaria em uma posicdo em que poderia cometer
injustica.

Ao retomar a segunda ideia que subjaz a explana¢do do caso da insurreicdo escocesa,
isto é, que a morte é o melhor equalizador ante a justica publica, importante perceber que,
para Kant, aquele que cometeu um homicidio ndo pode queixar-se da aplicacdo da pena de
morte, afinal a pena é equivalente ao que ele executou. Além disso, a legislacdo juridica ja
ameacava aplicar a pena de morte a todo aquele que praticasse homicidio, isto é, antes de
praticar o crime o sujeito ja conhecia as consequéncias de sua acao, portanto ndo pode alegar
severidade excessiva. Dessa forma, a questdo da intencionalidade é compreendida como uma
dificuldade, mas ndo como um Gbice a aplicagdo do castigo juridico.

Ainda no terreno dos exemplos, Kant discute, em uma longa e polémica passagem, o
infanticidio de uma crianca concebida fora do casamento e a morte de um soldado em um

duelo:

Existem, no entanto, dois crimes merecedores de morte, relativamente aos quais
subsiste ainda a ddvida de se a legislacdo tem o direito de os fazer acompanhar de
pena capital. A ambos induz o sentimento de honra. Um é o sentimento de honra
sexual, o outro o sentimento de honra militar, decerto a verdadeira honra que
incumbe como dever a cada uma destas duas categorias de pessoas. O primeiro
crime é o infanticidio (infanticidium maternale); o outro, o0 assassinato de um
companheiro de armas (commilitonicidium), ou seja, o duelo. — Uma vez que a
legislacdo ndo pode afastar a vergonha de um nascimento ilegitimo e, ainda menos,
apagar a nédoa que recai sobre um oficial subalterno por suspeita de cobardia, o qual
ndo opde a uma afronta desprezivel uma forca pessoal superior ao temor da morte:
parece que nestes casos as pessoas se encontram no estado de natureza e que o
homicidio (homicidium), que entdo nem sequer teria que classificar-se como
assassinato (homicidium dolosum), seria, indubitavelmente, punivel em ambos os
casos, mas nao pode ser punido pelo poder supremo com a morte (KANT, 2011, p.
216 — Ak, VI, 335-336).
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Aparentemente os crimes citados sdo menores que um assassinato (JOHNSON,
2008, p. 294), mas por qué? Na sequéncia Kant realiza uma comparacgdo: a crianca nascida
fora do casamento seria como uma mercadoria de contrabando, cuja existéncia e destruicdo
podem ser ignoradas pela comunidade. Ja o soldado insultado é constrangido pela opinido
publica a duelar e ndo a resolver a questdo perante uma corte. Dessa forma, ambos os crimes
sdo motivados pela honra e, de certa forma, as acOes sdo corretamente motivadas. Jeffrie
Murphy (1987, p. 530) e David Sussman (2008, p. 306-317) propGem que no exemplo do
infanticidio e do duelo o imperativo categorico da lei penal continua valido, contudo, a
comunidade compartilha de uma concepc¢do de honra problematica. Portanto, ndo ha como
aplicar a retribuicdo, ou seja, a morte aqueles que agiram movidos por algo socialmente
estimulado, in casu, a honra. Ademais, se a honra for compreendida como dignidade do
agente racional, ela ndo pode ser perdida e merece defesa, mesmo que isso viole direitos de
outras pessoas (SUSSMAN, 2008, p. 316).

Kant lembra que a legislagdo, “enquanto permanega barbara e primaria, ¢
responsavel de que os mobiles da honra no povo (subjectivamente) ndo queiram coincidir com
as regras que (objectivamente) sdo adequadas ao seu proposito, de tal modo que a justica
publica, que dimana do Estado, se converte numa injustica relativamente aquela que dimana
do povo” (KANT, 2011, p. 217-218 — Ak, VI, 337). Apesar disso, 0 Estado ndo pode deixar
de aplicar a pena até essas concepgdes barbaras desaparecerem (BRANDT, 2001, p. 238), ao
contrario, deve aplica-la para mitigar ou findar com essa discrepancia. Talvez essa seja a
razdo de hoje parecer um absurdo completo a comparacdo de uma crianca nascida fora do
casamento com uma mercadoria contrabandeada, bem como a inviabilidade dos duelos.?

Nesse dois casos, infanticidio e duelo, Kant ndo defende crimes cometidos por defesa
a honra, contudo reconhece uma incoeréncia entre aquilo que determinada sociedade estimula
e 0 preceituado por uma legislagdo concebida a priori. Essa incoeréncia entre estimulos
subjetivos e medidas objetivas coloca a justica penal em apuros, para usar os termos do
filosofo. Assim, até o momento em que ndo houver um avango social que compatibilize
estimulos subjetivos e medidas objetivas, é dificil afirmar que a legislacéo juridica pode impor
a pena de morte.

Por fim, cita-se o caso da dissolucdo da sociedade de uma ilha, exposto por Kant nos

seguintes termos:

% A titulo de curiosidade lembra-se que no Brasil até 0 ano de 2002 os duelos integravam o Cédigo Civil no
elenco de mortes voluntarias, para fins de contrato de seguro (artigo 1440, paragrafo Unico). Obviamente ja se
encontrava em desuso muito antes de sua revogacao expressa.
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Mesmo que se dissolvesse a sociedade civil com o assentimento de todos os seus
membros (por exemplo, se um povo que habita uma ilha decidisse separar-se e
espalhar-se pelo mundo inteiro), teria antes que ser executado o Ultimo assassino que
se encontrasse na prisdo, para que a cada um aconteca aquilo que os seus actos
merecem e o sangue derramado nao seja da responsabilidade do povo que néo exigiu
este castigo: pois pode ser considerado como cumplice desta violacdo publica da
justica (KANT, 2011, p. 211 — Ak, VI, 333).

Nesse exemplo permanece o conceito de lei penal como imperativo categorico, ou
seja, de que a referida modalidade de lei deve ser imposta independentemente de qualquer
beneficio e como pura retribuicdo. Todavia, ndo restam claras as razdes pelas quais sequer
uma sociedade que se dissolverd por mutuo consentimento pode deixar de punir seus
condenados. Como dito por Sharon Byrd, “varios aspectos do exemplo de Kant da sociedade
da ilha inicialmente parecem enigmaticos” (BYRD, 2007, p. 321). Aqui ndo se apresentara
nenhuma possibilidade interpretativa, apenas se sublinhara que os individuos se dispersardo
pelo mundo, ou seja, ndo permanecerdo no estado de natureza.

Em suma, apds elencar essas ideias fundamentais no tocante a punicdo no sistema
moral kantiano, percebe-se que este capitulo ndo é esclarecedor, pois sequer aponta qual é a
finalidade que Kant atribui a punicéo juridica. Entretanto, ao apresentar brevemente as ideias
kantianas relacionadas ao castigo apresentam-se os tijolos de que fala Murphy ou as pecas do
quebra-cabeca, para seguir a metafora de Hill Jr.. Apesar de algumas informagdes parecerem
incompativeis, assegura-se que had uma ordem. Assim, na tentativa de desvelar a concepc¢éo de
punicdo expressa pelo filésofo de Konigsberg, analisar-se-4, no proximo capitulo, as
diferentes interpretacdes dadas aos seus escritos, bem como as incoeréncias apresentadas por

aquelas.



3 INTERPRETACOES DOS ESCRITOS DE KANT SOBRE A PUNICAO

Ao analisar en passant os elementos expostos no capitulo anterior tem-se a
impressdo que Kant propds finalidades contraditorias para a punigdo, afinal ndo parece
possivel simultaneamente olhar para tras e para frente, isto é, atribuir a sancéo as finalidades
retributiva e preventiva. Tradicionalmente esse problema era resolvido de forma simples:
afirmava-se que as ideias preventivas estavam restritas a obras precoces®’ e/ou ignorava-se 0s
trechos de A Metafisica dos Costumes que ndo eram compativeis com o retributivismo.?®
Somente na década de 1980 alguns pesquisadores comecgaram a busca por uma interpretacéo
coerente, que congregasse harmoniosamente todos os elementos expostos por Kant ou, pelo
menos, todos os elementos expostos por Kant em A Metafisica dos Costumes.

Em 1987 Jeffrie Murphy publicou um artigo no qual deixava claro que sua certeza
acerca de Kant representar um paradigma de punicdo retributiva dera lugar a um mal-estar.
Segundo Murphy, Kant tem uma visdo problematica de castigo, incoerente com a filosofia
moral elaborada pelo filésofo e incapaz de representar uma teoria da pena. O pesquisador
argumenta que uma teoria da pena exige o preenchimento de requisitos basicos, como a
explicitacdo da natureza do crime e do castigo, da justificagcdo moral e politica da puni¢do, dos
principios da responsabilidade penal e das penas adequadas, os quais, na leitura de Murphy,
Kant ndo explicita. Ademais, Murphy afirma que ao esquecer da Doutrina do Direito (12 parte
da obra A Metafisica dos Costumes) percebe-se que a posicdo kantiana nos demais escritos
criminais é radicalmente diferente e essa descontinuidade contribui para a hipoGtese de
inexisténcia de uma teoria kantiana da pena.

E interessante perceber que apesar de Murphy desenvolver seu artigo em torno da
ideia de que Kant ndo possui uma teoria da pena, sua conclusdo é que Kant provavelmente
ndo construiu uma teoria da pena (MURPHY, 1987, p. 532). Considerando essa duvida na
conclusdo, pode-se afirmar que Murphy ndo elaborou uma nova interpretacdo dos escritos
kantianos, apenas pds em xeque a interpretacéo tradicional que, em outros tempos, 0 proprio
Murphy adotara. Dessa forma, as questdes levantadas por ele serdo enfrentadas apenas no
proximo capitulo e ndo neste, que aborda as interpretagdes dadas a teoria kantiana da pena.

Neste capitulo serdo analisadas algumas possibilidades interpretativas dos escritos de

Kant sobre a punicgdo, as quais estdo agrupadas sob quatro titulos. Inicia-se com uma viséo

27 Caso de Mario Cattaneo (1981, p. 203-205).
%8 A titulo exemplificativo, Adel El Tasse (2004, p. 66) e Alceu Corréa Junior e Sérgio Saloméo Shecaira (2002,
p. 130).
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tradicional e posteriormente se apresenta versdes alternativas que reconhecem, assim como
Murphy, a limitacdo da visdo tradicional, que sequer abarca as ideias contidas em A
Metafisica dos Costumes; nesse sentido, as versdes alternativas séo tentativas de responder a
duvida de Murphy, ou seja, se Kant construiu uma teoria da pena. Cada uma das exposicoes
das possibilidades interpretativas sera fiel ao pensamento do comentador e imediatamente
seguida por uma analise critica, na qual serdo apontadas as incongruéncias existentes entre a

interpretacdo analisada e textos kantianos.

3.1 RETRIBUCIONISMO PURO

A interpretacdo tradicional e mais difundida da teoria kantiana da pena é a puramente
retributiva. Esse retribucionismo corresponde aquele apresentado no capitulo anterior, no
qual, segundo Rawls (1955, p.4), (i)a punicao justifica-se pela necessidade do crime merecer
punicdo, (ii)é justo que um individuo que cometeu um crime sofra uma puni¢do proporcional
a seu ato e (iii)entende-se que é melhor um estado no qual o malfeitor sofre punicéo,
independentemente de suas consequéncias. Essas caracteristicas que Rawls elenca
contrapBem-se ao que ele nomina visao utilitarista, pela qual a punicdo apenas se justifica em
virtude de suas provaveis consequéncias na ordem social (RALWS, 1955, p. 5).

As caracteristicas rawlsianas da visdo retributiva da punicdo representam elementos
fundamentais da teoria kantiana da pena. Kant expde os elementos (i) e (ii) como exigéncias a
priori, pois “na ideia de nossa razo pratica ha ainda algo que acompanha a transgressio de
uma lei moral, a saber, sua punibilidade” (KANT, 2011crpra, p. 62 — Ak, V, 37) e também
porque o jus talionis é a Unica ideia ndo extraida da experiéncia (KANT, 2011, p. 256 — Ak,
VI, 363). Nesse sentido, qualquer pessoa (inclusive o punido) concebe como justa a punigéo
retributiva aplicada em decorréncia do cometimento de uma infragéo.

Ja a terceira caracteristica mencionada por Rawls esta parcialmente implicita nos
escritos kantianos, afinal é evidente que a pena judicial ndo pode simplesmente servir de meio
para outro bem, seja para o proprio desviante ou para a sociedade (KANT, 2011, p. 208 — Ak,
VI, 331); entretanto Kant ndo menciona expressamente que um estado no qual os infratores
sdo punidos € melhor que o contrario. O filésofo admite que direito e faculdade de coercéo
significam a mesma coisa (KANT, 2011, p. 46 — Ak, VI, 232) e ao considerar que apods a
consumacao de uma infracdo a faculdade de coercdo é o direito de punir, percebe-se que sem
pena ndo had como garantir os direitos das pessoas; portanto, tendo em vista a natureza

humana, torna-se dificil conceber um estado sem punicdes.
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Outro argumento que pode corroborar que Kant considera melhor um estado no qual o
malfeitor é punido é a afirmacdo acerca de a puni¢do ser uma ideia a priori. Apesar do
filosofo ndo expor os argumentos de sua afirmacdo, pode-se dizer que a punicdo visa a
manutencdo de uma igualdade proporcional entre os cidad&os, pois aquele que livremente age
contra 0 dever juridico ndo respeita a liberdade dos demais, busca seus interesses sem
considerar o0 outro e, nesse sentido, obtém uma vantagem injusta. Essa vantagem injusta deve
ser corrigida com a imposicdo de uma pena, caso contrario, isto é, podendo o infrator
permanecer com a vantagem injusta, nao ha razdo para que os cidaddos cumpridores da lei
continuem cumprindo a lei.?®

Essas nogdes gerais fornecidas por Rawls servem como ponto de partida para que se
possa diferenciar o retribucionismo do prevencionismo (ou concepcdo utilitarista da pena). A
partir desse substrato rawlsiano pode-se agregar outras ideias a retribuicdo, como é efetuado
pelas trés interpretacOes da teoria kantiana da pena apresentadas a seguir, todas calcadas na

retribuicdo pura, mas com énfases muito distintas, como se vera.

3.1.1 A versao tradicional

A primeira defesa da retribuicdo pura representa a interpretacdo mais difundida da
teoria kantiana da punicdo. Os intérpretes que consideram Kant um retributivista puro frisam
que para o filésofo a pena juridica é imposta unicamente porque houve o delito
(CATTANEO, 1981, p. 221). Afasta-se a nocdo de pena como uma medida preventiva e
estabelece-se a pena como um post factum (HOFFE, 1993, p. 238). Essa ideia da punicéo
como decorréncia da infragdo de um dever do direito ficou evidente no primeiro capitulo,
principalmente no comentéario de Alf Ross, qual seja, que Kant ndo admite culpados nédo
serem punidos e inocentes serem-no. Esse aspecto também ¢é salientado por Hoffe, ao afirmar
que “sé o criminoso pode ser punido e isso unicamente por causa de seu crime” (HOFFE,
1993, p. 242).

Além da necessidade da pena judicial “ser-lhe sempre infligida somente porque
cometeu um crime”, Kant esclarece que o ato “ndo pode nunca servir simplesmente de meio
para fomentar um outro bem, seja em favor do proprio delinquente seja da sociedade civil”
(KANT, 2011, p. 208 — Ak, VI, 331). Assim, por maior que seja o efeito de intimidacéo social
ou reabilitacdo, a punicéo de inocentes € injusta (HOFFE, 1993, p. 238), pois a nogao punitiva
estd fundada na ideia absoluta de justica (CATTANEO, 1981, p. 221). Ademais, a retribuicdo

% para aprofundar essa analise veja-se John Finnis (2007, p. 255-259).
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é uma exigéncia racional, independente dos pontos de vista empirico-praticos (HOFFE, 1994,
p. 244). No sentido de ndo admitir que consideracdes de utilidade possam alterar a puni¢édo €
0 exemplo kantiano de que um condenado a morte ndo pode conservar sua vida mesmo se
anuisse em submeter-se a experimentos perigosos que poderiam trazer novos e Uteis
conhecimentos para a comunidade (KANT, 2011, p. 209 — Ak, VI, 332).

Também contribui para a defesa do retribucionismo puro o fato de Kant estipular o
principio da igualdade como definidor da espécie e do grau de punicdo (KANT, 2011, p. 209
— Ak, VI, 332). Essa lei de retribuicédo fica livre das criticas sobre as penas serem excessivas
ou brandas. Isso resta claro quando o filésofo defende a pena de morte ao assassino,
pressupondo que o principio da igualdade entre infragdo e puni¢do é uma ideia a priori,
reconhecida pelo proprio desviante. Em virtude disso, “nunca se ouviu dizer que um
condenado a morte por homicidio se tenha queixado de que com isso lhe esta a acontecer algo
excessivo e, portanto, injusto” (KANT, 2011, p. 213 — Ak, VI, 334).

H& casos, como se viu, nos quais retribuir o igual com o igual ndo é possivel, seja
porgue a punicao estipulada visa reparar ao mal feito a vitima (caso dos crimes privados) ou
em virtude da retribuicdo real acarretar violacdo a Humanidade. Nesses casos “se o igual ndo
pode ser possivel em termos literais, pode permanecer valido quanto aos efeitos” (KANT,
2011, p. 210 — Ak, VI, 332), isto ¢, uma retribui¢ao “segundo o espirito da lei penal” (KANT,
2011, p. 258 — Ak, VI, 363). Kant impde a necessidade juridica de prévia criminalizagdo, bem
como da estipulagio da pena, pois “impor arbitrariamente penas para estes crimes ¢
literalmente contrario ao conceito de uma justica penal” (KANT, 2011, p. 257-258 — Ak, VI,
363); em suma, o filésofo reconhece a validade do axioma nulla poena, nullum crimen sine
lege.

Frisa-se que tanto a hipétese na qual ndo é aplicado o talido real por desrespeitar a
humanidade contida no desviante, quanto a refutacdo dos fins preventivos da pena, cujo
objetivo é simplesmente obter um bem para a sociedade ou para o proprio desviante,
decorrem da concepcdo kantiana de dignidade. Para Cattaneo a maior contribuicdo de Kant
para o estudo do problema penal foi o principio da dignidade (CATTANEO, 1981, p. 270).
Esse elemento irrenunciavel, como exposto no capitulo anterior, é decorréncia da segunda
formulacdo do imperativo categérico e implica também a vedacéo a tortura e aos suplicios.
Isso fica evidente quando, ao defender a pena de morte, o filosofo faz o seguinte alerta:
“morte que, bem entendido, deve ser isenta de qualquer mau tratamento que pudesse degradar
monstruosamente a humanidade da pessoa a quem ¢ infligida” (KANT, 2011, p. 211 — Ak,
VI, 333).
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Outro elemento importante lembrado pelos defensores do retribucionismo puro
tradicional vai de encontro a critica que o jus talionis kantiano representa uma vinganca.
Hoffe esclarece que para Kant a punicdo ndo manifesta um instinto primitivo de vinganca
social e a faculdade de punir pertence a um poder juridicamente autorizado e ndo aos lesados,
aos vizinhos irritados ou a um publico difuso, como a comunidade (HOFFE, 1993, p. 236).
Alias, Kant ¢ taxativo ao afirmar que a lei de retribuigdo deve ser aplicada “perante a barra do
tribunal (ndo no teu juizo privado)” (KANT, 2011, p. 210 — Ak, VI, 332) e que “o castigo nao
¢ um acto de autoridade privada do ofendido, mas de um tribunal distinto dele” (KANT, 2011,

p. 410 — Ak, VI, 460).

Analise critica:

Ao aderir a interpretacdo calcada na nocdo tradicional de retribuicdo pura torna-se
simples compreender por que para Kant a punicdo justifica-se por si mesma e é imposta
porque houve a ofensa e ndo meramente visando fins preventivos, afinal isso decorre da
concepcao punitiva calcada na justica, concepcdo que € retributiva a priori. Essa também ¢é a
explicacdo para a modalidade e o quantum de pena. O retribucionismo puro seria compativel
inclusive com o exemplo kantiano da dissolugdo da sociedade da ilha, visto a necessidade de
retribuicdo ser, segundo essa interpretacdo, absoluta; inclusive os crimes relacionados ao
sentimento de honra — o duelo e o infanticidio de uma crian¢a concebida fora do casamento —
podem ser interpretados como casos nos quais uma legislacdo a priori determina a morte dos
agentes, mas uma legislacdo barbara ndo, ou seja, esses exemplos também poderiam ser
coerentes com esse retribucionismo puro.

Essa primeira versdo da retribuicdo pura sequer da conta de toda a casuistica
apresentada por Kant na obra A Metafisica dos Costumes, obra tardia na qual o fildsofo teria
apresentado sua visdo madura sobre a puni¢do. A primeira incompatibilidade decorre da
exemplificacdo do ius necessitatis, quando o fildsofo menciona uma situagdo hipotética na
qual dois naufragos, correndo risco de morte, disputam uma tabua para se porem a salvo; o
direito de necessidade € o pretenso direito que possui qualquer dos naufragos de empurrar o
outro da tabua e salvar a si proprio. A conclusdo de Kant frente ao caso de ius necessitatis é a
seguinte: “em tal caso, uma tal lei ndo pode ter o efeito visado; pois a ameaca de um mal, que
ainda e incerto (a ameaca de morte por efeito de sentenca judicial), ndo pode prevalecer sobre
o medo de um mal que € certo (quer dizer, morrer afogado)” (KANT, 2011, p. 51 — Ak, VI,
235). A conclusdo kantiana admite que o efeito visado com a lei penal é que a ameaga de um

mal, mal esse juridicamente chamado pena, possa prevalecer e, portanto, obstar o
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cometimento do crime. Ora, é inequivoco que nessa passagem o fil6sofo atribui a lei penal um
efeito preventivo, o qual é incompativel com a ideia de retribuicdo pura.

Outro exemplo que destoa da pura retribuicdo é o do elevado nimero de cumplices,
cuja punicdo ameaca deixar o Estado sem suditos, culminando no regresso ao estado de
natureza. Kant classifica essa situagdo de casus necessitatis e, para ele, ela autoriza o
soberano a proferir sentenca diversa da retribui¢do pura, visando a manutengdo da existéncia
de populacdo (KANT, 2011, p. 213-214 — Ak, VI, 334). Deve-se ter em mente que se no
exemplo da dissolucdo da sociedade da ilha Kant exige-se que o ultimo assassino seja
executado, uma concepcao retributiva exigiria que no caso do elevado nimero de cimplices
também fosse aplicada uma puni¢do igual ao ato praticado, o que expressamente o fil6sofo
ndo faz.

Além disso, em Moralphilosophie Collins fala-se em castigos preventivos, cujo fim é
“que ndo acontega o mal”, os quais “constituem meios para prevenir o delito” (KANT, 2009,
p. 95 — Ak, XXVII, 286). Nesse diapasdo, mostra-se inviavel sustentar uma finalidade
puramente retributiva a punicdo e persistir nessa interpretacdo € sustentar algo que ndo
expressa coerentemente sequer o que Kant escreveu em A Metafisica dos Costumes. Em busca
de uma interpretacdo mais coerente passar-se-a para a analise de duas versGes mais

sofisticadas da retribuicdo pura.

3.1.2 Aplicando as ciéncias exatas a filosofia moral

A primeira versdo sofisticada do retribucionismo foi defendida por Jane Johnson, que
propde uma analise a partir da relacdo existente entre a concepcao kantiana de justica e 0s
conceitos de negacdo real e lei de acdo e reacdo. Ela inicia sua exposi¢do lembrando que o
exemplo da tabua de salvacdo, do duelo do soldado insultado e do infanticidio da crianca
concebida fora do casamento “sdo casos especiais que precisam ser explicados a fim de evitar
a confusao sobre sua [de Kant] visao” (JOHNSON, 2008, p. 294). Para a comentadora as trés
situacbes mencionadas constituem excecfes, as quais ndo representam a forma como Kant
compreende a punicdo; ela propde um inicio a partir da seguinte questdo: “por que nos temos
a pratica da punicdo” (JOHNSON, 2008, p. 295), cuja resposta relaciona-se a nogdo de
negacéo real.

Kant fala sobre a negacdo real em um texto pré-critico intitulado Ensaio para
introduzir a nogdo de grandezas negativas em filosofia, no qual propde a utilizagdo filosofica
da matematica. Nesse escrito o principal objetivo do filésofo é demonstrar que o conceito de

negacdo real pode ser utilizado na filosofia e para isso ele diferencia dois tipos de oposicao: a
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l6gica e a real. A primeira ocorre quando “de uma unica e mesma coisa, afirma-se e nega-se
algo ao mesmo tempo” (KANT, 2005, p. 57 — Ak, Il, 171) e, assim, tem-se como resultado
“absolutamente nada (nihil negativum irrepraesentabile), como o exprime o principio de
contradi¢ao” (KANT, 2005, p. 57-58 — Ak, Il, 171). J& a oposicdo real da-se quando dois
predicados sdo opostos, entretanto isso ndo ocorre pelo principio de contradig&o.

Para explicar as modalidades de oposi¢do o filésofo fornece exemplos: (i)h& oposicado
I6gica quando se afirma que um corpo simultaneamente esta em movimento e ndo estd em
movimento e (ii)ha oposicéo real quando se afirma que um sujeito é credor de R$ 100,00*° em
uma relacdo a e devedor de R$ 100,00 em uma rela¢do b. Assim, enquanto o primeiro tipo de
oposicdo é constituido por um predicado que afirma o que outro nega, cuja consequéncia é
absolutamente nada, isto é, algo impensavel, na oposicdo real tem-se dois predicados
afirmativos em oposicdo reciproca, cujo resultado é a supressdo parcial ou completa dos
predicados. Mesmo no caso dos predicados em oposicao real se suprimirem completamente
eles originam algo: um nada relativo (nihil privativum, repraesentabile) que Kant representa
por zero (0).

Essa breve exposicdo da oposicdo real é fundamental na medida em que Johnson
utiliza esse conceito para expor a concepc¢do kantiana de justica e de punicdo. Aprofundando a
relagdo vislumbrada por Kant entre a filosofia moral e as ciéncias exatas, a intérprete salienta
que na obra A metafisica dos costumes o direito estrito € representado como a possibilidade de
uma coercao reciproca universal conforme a liberdade de cada um segundo leis universais e
essa lei de coercdo reciproca ¢ comparavel a “possibilidade dos movimentos livres dos corpos
sob a lei da simetria de ac¢do e reacgdo” (KANT, 2011, p. 46 — Ak, VI, 232). Dessa forma, a
terceira lei de Newton descreveria também a relacdo dos cidaddos na esfera normativa do
Estado e, por conseguinte, em resposta ao crime exige-se puni¢do calcada no sistema de
igualdade (JOHNSON, 2008, p. 302).

Além de a punicdo ser uma reacdo a acdo delitiva, em analogia a terceira lei de
Newton, pode-se entendé-la como “fundamental e essencialmente ligada ao direito de acordo
com o principio da negacdo real, que serve para cancelar o impedimento ao direito que
representa o injusto” (JOHNSON, 2008, p. 302). Essa conclusdo de Johnson calca-se no fato

de Kant afirmar:

A resisténcia que se ople a obstaculizagdo de um efeito fomenta esse efeito e
concorda com ele. Ora, tudo aquilo que ndo é conforme com o Direito é um
obstaculo a liberdade segundo leis universais; mas a coercdo ¢ um impedimento ou

%0 Obviamente Kant ndo utiliza a moeda brasileira — o real — para ilustrar a negagéo real. No original fala-se em
divida ativa e passiva de 100 taleres.
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resisténcia com que se defronta a liberdade. Consequentemente, se um determinado
uso da liberdade é, ele préprio, um obstaculo a liberdade segundo leis universais
(i.e., ndo conforme com o Direito), a coercdo que se lhe opde, como impedimento a
um obstaculo a liberdade, esta de acordo com a liberdade, quer dizer: é conforme ao
Direito (KANT, 2011, p. 44-45 — Ak, VI, 231).

Johnson comenta essa passagem da seguinte forma: “Portanto, a punicdo é uma forma
legitima de coer¢do dentro do estado porque atua para neutralizar o crime” (JOHNSON, 2008,
p. 303). Para a comentadora a justiga é feita quando a coercdo punitiva cancela o ato errado e
a liberdade prevalece, contudo ela frisa que Kant ndo sugere que a punicao representa algo
metafisico capaz de corrigir erros. A punicdo estabelece a justica ao restaurar o equilibrio
social e ndo alterando o que ja ocorreu no mundo fisico.

Para cancelar o crime de acordo com o principio de negacdo real € necessario, segundo
Johnson, que a punicdo seja proporcional ao erro cometido, isto é, que se adéque ao principio
da igualdade retributivista. Essa igualdade entre crime e pena € defendida por Kant, de forma
gue a precisao das penas € uma exigéncia de justica. Como exemplo da exigéncia da precisdo
das punicdes Johnson cita os seguintes trechos da obra A metafisica dos costumes: (i)a defesa,
quanto a puni¢do, da adog¢do do principio da igualdade pela justica publica, visto “nao
inclinar-se mais para um lado do que para o outro” (KANT, 2011, p. 209 — Ak, VI, 332); (ii)a
determinacdo do jus talionis como forma precisa e livre de oscilagdes para atribuir pena,
(KANT, 2011, p. 209 — Ak, VI, 332); (iii)a afirmacdo que o criminoso ndo pode gueixar-se
de injustica quando “faz recair sobre si mesmo a sua ma ac¢ao e lhe acontece aquilo que
infligiu a outras pessoas” (KANT, 2011, p. 258 — Ak, VI, 363).

A intérprete cita uma quarta passagem, na qual Kant compara o correto juridicamente
com uma linha reta e segue afirmando que a linha reta pode ser oposta por uma curva ou por
uma linha obliqua. No caso da segunda oposicao ha “duas linhas, que se cruzam ou chocam
entre si, das quais s0 pode haver uma (a perpendicular) que nao se incline mais para um lado
do que para o outro e que divida o espago em duas partes iguais” (KANT, 2011, p. 47 — AKk,
VI, 233). O filésofo conclui que a doutrina do direito também quer determinar precisamente o
seu de cada um. Conforme Johnson “¢ a simetria entre os dois angulos criados pela
perpendicular que [...] deve ser replicada quando o montante de punicdo é determinado. O
angulo criado pelo crime deve ser equilibrado pelo angulo feito pela sua puni¢do”
(JOHNSON, 2008, p. 304). Para ela essa explicacdo com base na matematica também aponta
para a exigéncia de precisdo na determinacdo das penas.

A comentadora considera Kant um retributivista ndo apenas porque ele parece aceitar

(que o destino de um criminoso depende das a¢des que ele praticou e (ii)que a punicdo é
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somente decorréncia do cometimento do crime, como fazem os defensores da retribuigédo
penal. Ela acrescenta que ao violar o direito e ilegitimamente interferir no exercicio da
liberdade de outro cidaddo, o criminoso acarreta implicacBes amplas, pois a sociedade esta
baseada na reciprocidade. “A punicdo é requerida para reabilitar o direito — para reconhecer a
injustica que o criminoso perpetrou, para colocar as coisas na linha e para restaurar o status
quo no sentido conceitual” (JOHNSON, 2008, p. 305), afinal o ato criminoso havia se 0posto
ao direito e, conforme a intérprete, essa oposi¢do atua efetivamente cancelando o direito.

Por fim, a afirmacdo kantiana de que a constituicdo civil traz consigo o conceito de
justica punitiva (KANT, 2011, p. 256 — Ak, VI, 362) ¢ interpretada como uma justificacdo do
objetivo geral da punicdo, ou seja, a punicdo € exigéncia da justica que por sua vez é
exigéncia da sociedade civil. Inclusive Johnson conclui com a seguinte frase: “para saber o
que a justica é para Kant necessitamos do conceito de punigao” (JOHNSON, 2008, p. 306),
indicando que a punicao é necessaria para a existéncia de justica. Em suma, sua interpretaco
propOe a consideracdo de elementos das ciéncias exatas, que teriam sido utilizados por Kant

para explicar sua concepcdo de punigéo.

Analise critica:

Pode-se notar que Johnson classifica Kant como um retributivista, entretanto sua
interpretacdo destoa do retribucionismo puro tradicional por ser calcada em uma concepgéo
sofisticada de justica e por expressamente reconhecer que Kant fala de exemplos
incompativeis com a retribuicdo pura (como o caso da tdbua de salvacdo e os crimes
praticados pelo sentimento de honra), os quais devem ser encarados cOmo casos especiais.
Todavia a comentadora ndo explica por que inclui parte da casuistica na categoria casos
especiais, enquanto outros exemplos, também incoerentes com o jus talionis, sequer sdo
lembrados — como o elevado nimero de cumplices que tem aplicada pena diversa da
estipulada pelo estrito talido. A possibilidade de castigos preventivos tampouco € mencionada.

Também é relevante perceber que a partir da passagem Ak 231 de A metafisica dos
costumes, ndo se segue diretamente a conclusdo de Johnson, isto €, que a puni¢do é uma
forma legitima de coercdo dentro do estado porque atua para neutralizar o crime. A
conclusdo da comentadora é decorréncia do principio da negacdo real e poderia ser
representada pelo seguinte exemplo:
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Um agente X cometeu uma infracdo y, foi condenado a penay e ja a executou.

! ! l

-a +a = 0

Entretanto na mencionada passagem Kant ndo afirma isso, apenas esclarece que:

A resisténcia que se opde  a obstaculizacdo de um efeito  fomenta esse efeito.

l l l

- (-a) = +a

Ou seja, o fildsofo apenas explica que apesar da pena ser um obstaculo a liberdade, ela
fomenta e concorda com a liberdade pois a pena visa obstar o uso indevido da liberdade.
Outra possivel fonte de equivocos € a mencdo superficial a terceira lei de Newton, que faz o
leitor ter a impress@o que quando o agente A pratica uma acgdo delitiva x contra o cidaddo B, B
tem o direito de impor uma pena x ao infrator A. Todavia isso representaria anuéncia a
vingan¢a, o que Kant expressamente veda ao determinar que a pena (a “reagdo”) deve ser
aplicada por um tribunal.

Também merece reparo a passagem na qual Kant faz uma analogia do juridicamente
correto com uma linha reta (Ak, VI, 233), afirmando que o direito quer determinar a cada um
0 que é seu. Neste trecho hd mencdo a obrigacgdo estrita, que acompanha os deveres juridicos,
em oposi¢do a ética, cujos deveres sdo de obrigacdo ampla. O filésofo fala que o direito quer
determinar e ndo que o direito determina, afinal essa passagem antecede o ius aequivocum
(equidade e ius necessitatis). Em suma, diferentemente da interpretacdo de Johnson, Kant ndo
fala na necessidade de um angulo ser replicado na determinacdo da punicdo. Alids, em
momento algum ele fala em replicar &ngulos e sequer menciona a puni¢do nesse trecho.

Apesar da explicacdo de Johnson de que o termo cancelar ndo significa algo
metafisico, capaz de corrigir erros, afirmar que a punicdo serve para cancelar o impedimento
ao direito vai de encontro com a afirmagao kantiana de que a puni¢do “é imposta nao para
anular a ofensa, mas porque ha uma ofensa” (ZWEIG, 1999, p. 448 — Ak, XI, 398). Também
destoa dos escritos kantianos considerar a justica como objetivo geral da punigéo, pois o
filésofo diz que a pena deve conter justica (que ele identifica com o principio da igualdade);

isso significa que a justica comporia a punicao, o que é diferente de ser objetivo (meta/fim).

3.1.3 A punigdo como lei definida pela maxima do criminoso
A terceira possibilidade baseada na retribuicdo pura é fornecida por Samuel
Fleischacker. Ao perceber que as interpretagdes contemporéneas da teoria kantiana da pena

destoam do pensamento moral de Kant, Fleischacker propfe-se a apresentar ‘“‘uma
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interpretacdo alternativa que, embora um pouco complicada, deve pelo menos preservar a
integridade da perspectiva moral de Kant” (FLEISCHACKER, 1992, p. 191). O comentador
frisa que uma teoria moral fundada na liberdade deve enfrentar dois problemas para aceitar a
imposicdo forcada de dor aquele que infringiu a lei positiva: primeiro, como 0s soberanos
justificam o uso da forga contra um ser livre; segundo, qual € a base moral que justifica os
cidad&os consentirem em ser punidos.

Ao buscar respostas nos escritos morais de Kant, pode-se afirmar que a utilizacdo da
forga ¢ legitima quando “um determinado uso da liberdade €, ele proprio, um obstaculo a
liberdade segundo leis universais” (KANT, 2011, p. 44-45 — Ak, VI, 231). Nesse sentido é
universalizavel agir de modo a coagir aqueles e somente aqueles que estdo tentando impedir a
liberdade do agente, como se houvesse uma licenca de coercdo, visando a defesa da liberdade
pessoal. Entretanto isso ndo € aplicavel a punicao visto ela ser aplicada apos o delito e ndo no
momento da ocorréncia, como um obstaculo & consumacdo do crime (FLEISCHACKER,
1992, p. 192).

Ja a segunda questdo proposta — acerca da justificacdo moral do consentimento dos
potenciais infratores em serem punidos — parece ser incoerente com a vontade que seres livres
possuem de manter sua liberdade, principalmente ao considerar que “a punigdo sempre atua
como uma intimidacdo, como Kant reconhece nas Licbes de Etica, sejam quais forem os
outros propositos os quais ela possa servir” (FLEISCHACKER, 1992, p. 192). Além disso,
consentir com uma coer¢ao injusta é comparavel a violacdo de um dever para consigo mesmo,
pois ameaca a capacidade da pessoa agir livremente sob a lei da vontade (FLEISCHACKER,
1992, p. 192).

Para Fleischacker ha razdes morais para a existéncia da punigao, tanto que Kant afirma
que “a lei penal € um imperativo categorico” (KANT, 2011, p. 209 — Ak, VI, 331), contudo o
filésofo ndo explicita as mencionadas razdes. Ha apenas indicios do valor moral da punicéo,
como a estipulacdo da punicdo como um fim em si mesmo, a necessidade dos tribunais
imporem os castigos, a ligacdo entre justica penal e constituicdo politica e a determinacdo do
jus talionis como Unica forma legitima de punigdo. Alids, quanto a este Ultimo aspecto, a
intimidagdo, para Kant, ndo determina o valor moral da puni¢do, “mas talvez ele veja a
intimidacdo como um ideal racional para toda a punigéo, aplicavel universalmente (a priori)
(sic) ao crime mesmo que as vezes ndo funcione” (FLEISCHACKER, 1992, p. 194).

A premissa a puni¢do surge da vontade do proprio criminoso é utilizada como ponto
de partida para investigar (i)se ao querer seu crime o individuo quis sua punigdo e (ii)se a

punicdo é uma oportunidade para o criminoso recuperar sua dignidade. Ambas as hipoteses
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parecem falsas, pois (a)ao falar do homo noumenon e do homo phaenomenon Kant admite que
um ser racional quer viver sob um sistema que pode punir, mas isso ndo significa que alguém
realmente queira ser punido; (b)se a punicao representasse uma possibilidade de recuperar a
dignidade, o criminoso iria querer sua punicdo, o que o filésofo veda (KANT, 2011, p. 215 —
Ak, VI, 335). Nesse sentido, quando o homo noumenon submete o homo phaenomenon a lei
penal, ele quer algo diverso da lei da punicéo particular.

Ao considerar um sistema que retribui o igual com igual, parece 6bvio que a punicao
do criminoso seja igual ao sacrificio dos cidadaos cumpridores da lei, entretanto o jus talionis
estipula que a punigédo seja igual ao crime perpetrado. Assim, Fleischacker propfe que na
puni¢cdo retributiva “o criminoso viva sob a lei que ele implicitamente estabelece”
(FLEISCHACKER, 1992, p. 200), como se a maxima do criminoso se tornasse lei, ou seja,
dando uma interpretacdo racional para o ato delitivo. Dessa forma a funcdo do juiz limita-se a
considerar as a¢des externas e interpretar as maximas do delinquente como expressao de uma
lei universal (FLEISCHACKER, 1992, p. 201-202). Mesmo porque 0 magistrado ndo possui
meios para verificar se ha uma contradicdo intrinseca na vontade do criminoso que, por
exemplo, rouba; ter-se-ia que considerar a possibilidade do ladrdo querer um mundo sem
propriedade privada (FLEISCHACKER, 1992, p. 203).

Para Fleischacker:

Kant constréi o seu reino da legalidade sobre o modelo do reino moral. Como um
todo, o Ultimo forma uma espécie de estado ideal, regido pelas leis da racionalidade
pratica pura que sdo criadas e consentidas por todo ser numenal (sujeito) e
executadas sob a soberania de um Deus racional que distribui recompensas e
punicdes (FLEISCHACKER, 1992, p. 204).

Assim, em uma interpretacdo semelhante a de Johnson, Fleischacker conclui que “o
bom cidad&o ndo pede mais da sociedade do que a protecdo dos seus fins tradicionais e isso
ele recebe desde que sejam punidos 0s criminosos. A puni¢do ndo apenas aplica a lei do
criminoso para ele mesmo, mas também destrdi os efeitos de sua criminalidade”
(FLEISCHACKER, 1992, p. 205). Segundo o comentador, a punicdo dos delinquentes
possibilita que os demais cidaddos vivam sob suas proprias leis.

Por fim, Fleischacker menciona que a aplicacdo da punicdo por um tribunal torna o
procedimento impessoal e possibilita converter a vinganca em algo racional, preservando o
respeito dos demais cidaddos para com o0 criminoso, bem com seu respeito préprio
(FLEISCHACKER, 1992, p. 206-207). Ja ao abster-se de aplicar a punic¢éo o Estado anui com
a degradacdo da humanidade provocada pelo criminoso em si mesmo, por ndo viver de acordo

com as leis da razdo, e nas vitimas, que sdo tratadas como simples meios (FLEISCHACKER,
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1992, p. 207-8); dessa forma, pode-se compreender as razfes que levam Kant a exigir a

execucédo das penas mesmo no caso de dissolugdo consensual de uma sociedade.

Analise critica:

A interpretacdo de Fleischacker € sujeita a criticas pois a passagem na qual Kant fala
da resisténcia que se opbe a obstaculizagcdo de um efeito (Ak, VI, 231), diferentemente do
afirmado pelo comentador, pode ser aplicada a puni¢do, por exemplo quando se pensa na
punicdo prevista abstratamente na lei penal. Também merece correcdo a afirmacdo que a
punicdo sempre atua como impedimento, afinal o filésofo concebe duas modalidades de
punicdo, das quais apenas uma é puramente preventiva (atua como impedimento) (KANT,
2009, p. 95 — Ak, XXVII.1, 286).

Além disso, para Fleischacker (i)o juiz limita-se a apreciar as a¢cdes externas, enquanto
Kant afirma que a pena deve retribuir a maldade interior (KANT, 2011, p. 212 — Ak, VI, 333);
(if)o reino moral forma uma espéecie de estado ideal, todavia o estado ideal kantiano nédo
possui puni¢cdes (KANT, 1989, p. 311 — Ak, 11, 373) e o filésofo fala em castigos morais, 0
que parece incompativel com a afirmacdo do comentador; (iii)o tribunal converte a vinganca
em algo racional, todavia Kant ndo admitiria isso, pois “ndo so constitui dever de virtude ndo
responder a hostilidade alheia de modo vingativo, com 6dio, como também nem sequer se
deve pedir vinganga ao juiz do universo” (KANT, 2011, p. 410 — Ak, VI, 460). **

A principal tese do comentador também é questionavel, pois ao afirmar que a punicéo
é concebida como aplicacdo da maxima do criminoso, deve-se aceitar que o tribunal juridico
deve repetir a maxima irracional do criminoso. Contudo, a explicacdo da terceira formulacéo
do imperativo categorico possui o seguinte teor: “segundo este principio sdo rejeitadas todas
as maximas que ndo possam subsistir juntamente com a propria legislacdo universal da
vontade” (KANT, 2011fmc, p. 77 — Ak, IV, 431). Dessa forma, méaximas incoerentes com a
legislagdo universal (ndo particular) da vontade devem ser rejeitadas. Assim ndo faz sentido
falar em punicdo baseada em uma maxima irracional.

Ademais, Kant ¢ taxativo: “o criminoso pode cometer o seu crime seja segundo a
méaxima de uma regra adoptada como objectiva (como universalmente valida), seja apenas
COmMO excepcao a regra (eximir-se em certas ocasides)” (KANT, 2011, p. 192 — Ak, VI, 321).

Todavia, para o filosofo, € impossivel que homens cometam um crime do primeiro modo,

3! Essa passagem, combinada com a necessidade do ius talionis ser aplicado por um tribunal (Ak, VI, 332) e com
a inexisténcia de mencao a algum tipo de vinganga publica ou estatal faz o leitor de Kant concluir que ndo ha
um processo continuo entre vinganga privada e pena, tampouco racionalizacdo da vinganga.
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afinal o criminoso teria que rejeitar a autoridade da lei que sua propria razdo considera vélida.
O fato de Kant considerar as transgressdes como excec¢les a regra e ndo como maximas que 0
criminoso entende ser universalmente validas, por si s6 ja obstaculiza a interpretacdo de
Fleischacker, cujo nicleo béasico exige que se considere 0 crime como expressdo de uma

maxima que o criminoso consideraria universalmente valida.

*k*k

Nota-se que as interpretacdes calcadas na nogdo de retribuicdo pura sequer fornecem
uma interpretacdo coerente do que Kant escreveu na obra A metafisica dos costumes. Além
dos pequenos equivocos interpretativos que Jane Jonhson e Samuel Fleischacker cometeram,
o retribucionismo puro destoa ou olvida-se da casuistica kantiana e vai de encontro a
possibilidade de castigos preventivos. Visando considerar também esses elementos, tem-se

outra possibilidade interpretativa: o retribucionismo parcial.

3.2 RETRIBUCIONISMO PARCIAL

Ao retomar os estudos sobre a teoria kantiana da puni¢do percebeu-se que a nogao de
retribuicdo pura ndo é coerente com o0s escritos de Kant. Em busca de uma interpretacao
coerente recorreu-se principalmente as anotacdes de aula dos alunos de Kant. A consequéncia
foi a percepcdo de um lado preventivo da punicdo, como se vera nas interpretacdes de Sharon
Byrd e Thomas Hill Jr.

3.2.1 Ameaca e retribuicdo: as duas faces da punicao

Sharon Byrd afirma que a teoria kantiana da punicdo ndo é corretamente
compreendida em virtude da moderna visdo monistica da pena, a qual diverge da concepcao
dualistica defendida por Kant. Conforme a intérprete, para o filésofo a punigdo teria duas
faces independentes, mas mutuamente restritivas: a primeira é a ameaca que a sociedade civil
utiliza para deter agcbes humanas destinadas a violar o direito dos outros, enquanto a segunda é
a retribuicdo na execugdo da ameaca, cuja finalidade é limitar a reacdo estatal e garantir o
respeito ao individuo. A primeira face diz respeito a lei penal em abstrato, por exemplo, 0
artigo 121 do Cddigo Penal tenta intimidar as pessoas a ndo matarem a partir da ameaga da
pena prevista. A segunda face da-se apos o cometimento do crime, quando se executa a pena

ameacada; essa face preocupa-se com a retribuicdo para que se obste a reagdo estatal
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desmedida e mantenha-se o respeito ao individuo. Assim a comentadora mantém a
consisténcia dos escritos kantianos, inclusive com os mais antigos.

Para desenvolver sua interpretacdo Byrd parte de noc¢des basicas, pois esclarece que
()as leis de liberdade podem ser conhecidas a priori e podem ser tanto éticas como juridicas
(BYRD, 2007, p. 282); (ii)deveres internos sdo aqueles cujo cumprimento ndo pode ser
observado, enquanto a observancia dos deveres externos € empiricamente verificvel e pode
ocorrer independentemente da razdo que o agente possui para atuar (BYRD, 2007, p. 286);
(iii)os deveres legais restringem-se as acOes externas e ndo exigem motivacdes internas do
agente, como faz a ética (BYRD, 2007, p. 278).

A partir da classificagdo dos deveres, a comentadora determina o &mbito de atuagéo da
legislacdo juridica:

Se nos considerarmos a classificacdo de Kant dos deveres em geral como perfeitos e
imperfeitos de um lado e deveres para com 0s outros e para consigo mesmo de
outro, existem quatro grupos de deveres possiveis: (1) deveres perfeitos para com os
outros, v.g, proibicdo de homicidio, (2) deveres perfeitos para consigo, v.g,
proibicdo de suicidio, (3) deveres imperfeitos para com os outros, v.g, dever de
caridade, (4) deveres imperfeitos para consigo mesmo, v.g, dever de empenhar-se no
autoaperfeicoamento. A exigéncia que os deveres legais sejam externos exclui
somente o0 grupo 4 da série de possiveis obrigacfes juridicas j& que ao menos certos
aspectos do autoaperfeicoamento nao sdo verificdveis empiricamente. Acrescendo a
exigéncia de que o dever externo, adicionalmente, seja motivado externamente
exclui o grupo, 2 ja que um ator que busca a sério a autodestrui¢do ndo pode ser
persuadido a abandonar permanentemente o plano por qualquer motivacdo externa.
Finalmente, acrescendo a estipulagdo que a liberdade a qual o dever relaciona-se é a
liberdade externa, exclui-se o dever de caridade para com os outros (BYRD, 2007,
p. 290).

Ao verificar que somente os deveres perfeitos para com 0s outros podem ser objeto da
legislacdo juridica e com motivacdo externa, a comentadora afirma que o cumprimento de tais
deveres pode ser exigido coercitivamente (BYRD, 2007, p. 291). Entretanto essa afirmacao
requer explicacdo, pois a liberdade é o Unico direito originario que todo homem possui em
virtude de sua humanidade (KANT, 2011, p. 56 — Ak, VI, 237). As ac¢des humanas podem ter
influéncia umas sobre as outras, razdo pela qual as liberdades sdo reciprocamente limitadas.
Assim, uma agdo € correta quando pode coexistir com a liberdade de todos segundo uma lei
universal e errada quando ndo puder coexistir com a liberdade de todos segundo uma lei
universal; também ¢ correto o impedimento de uma agdo errada, pois “a resisténcia que se
opoe a obstaculizagdo de um efeito fomenta esse efeito e concorda com ele” (KANT, 2011, p.
44 — Ak, VI, 231).

Ao entender a liberdade como um direito originario da humanidade e considerar o
conceito de direito como coer¢do decorréncia do conceito de liberdade, Byrd conclui que o

“direito coercitivo também ¢ originario para o homem. Ele ndo pode, portanto, depender da
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existéncia de uma sociedade civil” (BYRD, 2007, p. 294). Segundo essa interpretacdo a
coercdo justificada pode ser empregada para a defesa propria, mas nao constitui vinganca, isto
¢, “cla pode ser empregada para manter um direito mas ndo para vingar uma violacdo de
direito” (BYRD, 2007, p. 295), afinal Kant rechaga a possibilidade de vinganga pessoal tanto
na doutrina do direito como na doutrina da virtude.

Byrd também analisa a questdo da posse e conclui que “o propoésito da sociedade civil
na teoria kantiana ¢ adquirir e assegurar direitos” (BYRD, 2007, p. 301) e para que essa
obrigacdo seja cumprida a sociedade possui o direito de punir as violagdes criminais. A
comentadora lembra que “somente crimes publicos sdo puniveis criminalmente e crimes
publicos sdo aqueles que pdem em risco a seguranga da sociedade” (BYRD, 2007, p. 303).
Tal modalidade de crime pode ser exemplificado pelo furto, cuja vitima pode ser qualquer um
e cujo resultado é uma situacdo de inseguranca ao direito de propriedade de todos; evidencia-
se que a maxima do criminoso estd em contradicdo com a vontade comum.

Segundo a comentadora, Kant atribui & lei criminal o propdsito de dar seguranca para
a vontade comum, o que ndo pode ser alcancavel com uma teoria retributiva, considerando
que a retribui¢do ocorre apds a consumacao do delito (BYRD, 2007, p. 305). Dessa forma,
deve-se diferenciar dois momentos punitivos, pois “a puni¢do ¢ ameagada para induzir a
observancia de normas de direito criminal ou para deter violagdes, mas é executada de acordo
com as demandas da justica estatal no principio da retribui¢do, porque o ator violou a norma”
(BYRD, 2007, p. 305-306). Byrd lembra que “a distingdo entre puni¢do como uma ameaga
ativamente usada para prender um individuo as regras de conduta e a execu¢do da punicédo
como uma resposta para uma quebra da obrigacdo que é de cada um foi feita tanto antes como
imediatamente apos a filosofia critica de Kant” (BYRD, 2007, p. 306).

Conforme Byrd, ao enderecar a ameaga a coletividade, e ndo a um individuo
particular, ndo se utiliza o individuo como um simples meio, ou seja, ndo ha violagdo a
segunda formulacdo do imperativo categorico. Nas palavras da comentadora, “para a
sociedade, a ameaca de punicdo € a coercdo usada profilaticamente para prevenir
interferéncias injustas contra a liberdade individual” (BYRD, 2007, p. 309), pois ao entrar na
sociedade civil os individuos desistem de utilizar a forga coercitivamente contra os demais,
pois recebem uma garantia de seguran¢a. Segundo a comentadora, 0 estado pode obrigar o
individuo porque Ihe d& protecdo (BYRD, 2007, p. 310). Aqui é importante perceber que o
estado apenas obriga o individuo a ndo limitar indevidamente a liberdade do outro, de forma
os demais objetivos do individuo podem ser livremente perseguidos (BYRD, 2007, p. 320).
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Interessante notar que, segundo a comentadora, quando o0 agente € incapaz de ser
motivado pela lei em virtude de um defeito pessoal “a sociedade ¢ necessariamente ineficaz
em seu dever de garantir a seguranca e, portanto, nao pode executar a ameaca empregada”
(BYRD, 2007, p. 312-313). Além disso, “somente ofensas intencionalmente cometidas sdo
crimes e puniveis na lei criminal” (BYRD, 2007, p. 313), afinal a ameaga de puni¢do ndo
pode ter nenhum efeito sobre os negligentes e, portanto, atos negligentes ndo podem ser
punidos, mas apenas se pode, como Vvitima, exigir uma compensagdo

Byrd esclarece que o principio retributivo determina o tipo e a quantidade de puni¢éo
para “deter cada individuo de cometer uma ofensa particular” (BYRD, 2007, p. 317), além de
vedar a punigdo de um inocente e a ndo puni¢cdo de um culpado (BYRD, 2007, p. 319).
Segundo a comentadora pode-se ndo punir um culpado para preservar o estado, mas, em
virtude da liberdade inata, pela mesma razéo ndo € possivel punir um inocente (BYRD, 2007,
p. 318). Quanto a afirmacdo que a lei criminal é um imperativo categorico, refere-se ao juiz,
que deve aplica-la (BYRD, 2007, p. 318).

Por fim, Byrd interpreta os exemplos da dissolucdo da sociedade da ilha e dos crimes
contra a honra. No tocante ao primeiro exemplo, conforme a comentadora, Kant é muito
criticado em virtude da pena de morte, pois “se alguém considerar um débito nacional
pertencente a sociedade, por exemplo, o argumento que ele deve ser reembolsado antes da
sociedade poder permissivamente se dissolver é intuitivamente persuasivo. Que alguém deva
ser executado ndo é tdo persuasivo” (BYRD, 2007, p. 321-322).%2 J4 os crimes motivados pela
honra, mencionados em A metafisica dos costumes, evidenciam que no tempo de Kant “a

honra era mais altamente valiosa que a vida” (BYRD, 2007, p. 322).

Analise critica:

Dentre as interpretacdes expostas neste capitulo, a proposta por Byrd € a menos sujeita
a criticas visto relacionar diversos escritos de Kant, inclusive anotagdes de aulas, as quais
integram o volume XXVII das Obras Completas editadas pela Academia. Dessa forma, a
comentadora prop0e a existéncia de unidade na posicdo defendida por Kant frente a punicéo
e, nesse sentido, sua analise assemelha-se com a proposta apresentada no préximo capitulo,

isto é, com a tese defendida nesse trabalho. A analise de Byrd, em que pese a divergéncia

%2 0 argumento de Byrd consiste em uma defesa de que para os individuos dissolverem consensualmente sua
sociedade e poderem integrar outra sociedade é necessario um prévio fechamento de contas. Para a comentadora,
€ um argumento intuitivamente persuasivo que antes da dissolugdo social os débitos sejam quitados (quitacdo
financeira), mas ndo é tao persuasivo que os condenados sejam executados (quitagdo penal).
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existente entre sua conclusdo e aquela apresentada nesta dissertacdo, sera examinada
criticamente em apenas trés pontos.

Um dos pontos questionaveis é a passagem na qual Byrd afirma que os deveres legais
referem-se apenas aos deveres perfeitos para com os outros. E evidente que Kant classifica os
deveres imperfeitos unicamente como deveres de virtude (KANT, 2011, p. 299 — Ak, VI,
309), entretanto essa clareza ndo é aplicavel aos deveres perfeitos. Ao considerar 0 esquema
apresentado na pagina 240 (Ak, V1)® o leitor poderia identificar o dever juridico com o dever
perfeito, seja para com 0s outros ou para consigo mesmo. Como exemplo do ultimo seria
possivel mencionar a proibi¢do de venda dos proprios 6rgéos.

De outro lado, a posicéo de Byrd parece ter sustentacdo no proprio conceito de direito,
bem como na afirmacdo kantiana de que os deveres para consigo mesmo “ndo admitem um
tratamento juridico, posto que o direito se ocupa unicamente do comportamento frente a
outros homens” (KANT, 2009, p. 157 — Ak, XXVII.1, 340). Todavia, ainda assim, pode-se
discordar de Byrd e afirmar que juridicamente é possivel que o agente veja a si proprio como
outro, um representante da humanidade, e, nesse sentido, o dever juridico pode referir-se a um
dever perfeito para consigo préprio. Essa conclusao, contraria a afirmacdo da comentadora,
mostra-se coerente com a consideracdo kantiana de que ha um dever juridico expresso “pela
proposi¢do: ‘ndo te convertas para os demais num simples meio, mas s€ para eles, a0 mesmo
tempo, um fim’” (KANT, 2011, p. 53 — Ak, VI, 236), um dever cuja obrigacdo pode ser
derivada do direito da humanidade presente na propria pessoa.

O segundo ponto que merece destaque é o direito coercitivo: Byrd ndo enfatiza sua
distingdo do direito de punir. Evidentemente ja ha direito coercitivo, isto é, uma lei andloga a
lei de igual acdo e reacdo (KANT, 2011, p. 46 — Ak, VI, 232), no estado de natureza. Em
Naturrecht Feyerabend resta claro que o direito coercitivo pode ser implementado tanto no

estado de natureza como no estado civil, mas no primeiro através da guerra, enquanto no
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segundo da-se por meio do processo (Ak, XXVII.2.2, 1372). Dessa forma, o direito coercitivo
é um direito da vitima, do ferido. J& o direito de punir € um direito da autoridade em relacdo a
seus subordinados (KANT, 2011, p. 207 e 256 — Ak, VI, 331 e 362), um direito de castigar
em virtude da consumacdo de um crime, ou seja, algo que ndo pode ocorrer no estado de
natureza. Em sintese, direito coercitivo e puni¢cdo, mesmo sendo modalidades de coacdo, ndo
se confundem.

O terceiro e ultimo ponto que merece destaque € a concluséo que a comentadora deduz
a partir da ligacéo entre lei criminal e seguranca, qual seja, que a sociedade ndo pode executar
a ameaca de pena quando é ineficaz em seu dever de garantir a seguranca. Essa concluséo de
Byrd segue inclusive com a afirmacdo que ndo se pode punir transgressfes negligentes.
Contudo Kant ¢é taxativo: “uma infracdo nado intencional, mas que, nao obstante, pode
imputar-se ao agente, chama-se culpa” (KANT, 2011, p. 34 — Ak, VI, 224). Ao considera que
a imputacdo pode trazer as consequéncias juridicas do ato, percebe-se que mesmo o delito
culposo possui como efeito juridico a pena. Em Naturrecht Feyerabend expressamente se
afirma que a transgressdo culposa é passivel de punicdo (Ak, XXVII.2.2, 1390). Quanto a
ligacdo entre o dever de garantir a seguranca e o direito de executar a ameaca penal, talvez se
poderia dizer que quando ndo ha seguranca é incoerente que haja puni¢do no Estado afinal na
politica a punicdo é vista apenas como meio para prevenir delitos e garantir a seguranca.
Entretanto, isso ndo autoriza que se declare a impossibilidade de punicdo, tampouco a

anuéncia moral a isso.

3.2.2 A punigéo vista como desaprovacao moral social

Outra possibilidade de interpretacdo é proposta por Thomas Hill Jr. que, similarmente
a Sharon Byrd, rotula Kant de retributivista parcial®, considerando que a ameaca de punicio
desempenha um papel relevante e a retribuicdo apenas se refere a0 momento pds-consumacao
do delito. Entretanto, diferentemente de Byrd, Hill Jr. entende que o direito de punir justifica-
se por ser parte de um sistema de ameacas criveis (e coercitivas) necessario para a protecao da
justica (HILL JR., 1999, p. 414). Para o referido comentador a ameaga é relevante apenas se
os cidaddos sabem que ao infringir a lei ndo serdo apenas ameagados, mas efetivamente
punidos.

Antes de explicitar sua interpretagdo Hill Jr. adverte: “os pontos de vista expressados

por Kant sobre a punigio s0 como pegas intrigantes de um grande quebra-cabeca. E bastante

% para ser fiel & terminologia de Hill Jr., retributivista limitado (1999, p. 409).
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6bvio como algumas pecas simultaneamente se encaixam, mas ndo inteiramente como outras
completam e unem o resto” (HILL JR., 2000, p. 174). As pecas que se tem a mao, segundo o
comentador, dizem respeito a posi¢do kantiana sobre quem deve ser punido, como e quanto.
Para além disso, ele fornece apenas algumas sugestdes que ndo representam a totalidade do
panorama punitivo desenhado por Kant, afinal algumas pecas parecem faltar (HILL JR., 2000,
p. 174).

Antes de apresentar propriamente suas sugestes, Hill Jr. faz observacbes gerais,
salientando que: (i)para uma pessoa cometer atos moralmente incorretos Kant exige um
minimo de condicGes de racionalidade e liberdade (HILL JR., 1999, p. 415); (ii)os deveres
morais sdo, em certo sentido, autoimpostos (HILL JR., 1999, p. 416); (iii)a nocdo de que toda
pessoa racional tem dignidade como legislador da lei moral é considerada um conteudo
minimo da lei moral (HILL JR., 1999, p. 417); (iv)idealmente a lei impBe sangdes somente
aos atos externos que impedem a liberdade dos outros sob leis universais (HILL JR., 1999, p.
419); (v)a consciéncia de cada pessoa estd esperando para advertir, estimular e motivar a
reforma, (HILL JR., 1999, p. 419), pois cada um & responsavel por cumprir seus deveres
morais respeitando seus fundamentos racionais.

A partir dessas observacdes gerais Hill Jr. afirma que a violagdo reconhecida de um
dever moral vira-se contra o proprio individuo e esse sofrimento:

ndo é somente uma san¢ao contingencialmente conectada com o julgamento do
agente da injustica [...]. Além disso, isto € presumivelmente ndo meramente um
“mal necessario” que alguém deva desejar para ser livre, porque o prego de perder
iss0, na visdo de Kant, seria perder o efetivo senso de obrigacdo moral da pessoa, a
humanidade do sujeito, a base da dignidade humana (HILL JR., 1999, p. 420) (grifo
Nosso).

Segundo Hill Jr. esse mesmo desconforto é experienciado quando se reconhece que
houve dano nas relagdes sociais, pois principios morais podem ser vistos como construidos
por pessoas razoaveis para que as interacOes sejam beneficas para todos e ndo oprimam
injustamente ninguém (HILL JR., 1999, p. 421). Quando ha uma infragdo os cidaddos ndo
infratores consideram o criminoso como violador de algo valorizado pela comunidade, uma
especie de elo. Assim, as consequéncias negativas da infracdo sobre o agente ndo serdo
lamentadas pelos demais, contudo isso ndo significa que os cidaddos nédo infratores podem
fazer o infrator sofrer. Na seara ética, na qual o agente deve cumprir seus deveres sem
ameaca, a violagdo de um dever também quebra um vinculo de confianca; além disso, o
individuo trai seus proprios compromissos acerca de como deve agir (HILL JR., 1999, p.
421).
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Uma infragdo, conforme Hill Jr., traz (i)a autorreprovacdo, pois o individuo violou
principios que ele préprio, em momentos imparciais, anuiu e (ii)a reprovagdo das outras
pessoas, que também se sentem prejudicadas (HILL JR., 1999, p. 422). Contudo nédo se pode
afirmar que o infrator, por ndo possuir boa vontade, deve ser privado de felicidade ou ter
sofrimentos deliberadamente impostos. O propdsito da punicdo é proteger a liberdade de cada
pessoa segundo leis universais e isso € realizado através da ameaca de pena, cujo objetivo é
desestimular aqueles que estdo dispostos a violar a justa liberdade dos demais (HILL JR.,
1999, p. 429-430). Todavia a ameagca seria inutil se ndo fosse executada, de forma que toda a
infracdo deve ser punida. Nesse sentido é a afirmacdo kantiana de que a lei penal € um
imperativo categorico, ou seja, sempre deve ser aplicada por aqueles que operam o sistema
penal (HILL JR., 1999, p. 431).

Frisa-se que o sistema penal apenas deve avaliar atos externos (HILL JR., 2000, p.
182) e mesmo a passagem acerca da insurreicdo escocesa, na qual Kant parece exigir que a
punicdo seja proporcional a maldade interior, constitui, de acordo com Hill Jr., uma mera
defesa do jus talionis. O comentador argumenta que ndo ha a exigéncia da pena ser
proporcional a maldade interior pois o exemplo dos rebeldes escoceses sucede uma analise da
aplicacdo da pena de multa para criminosos de condigfes financeiras diferentes, cuja
conclusdo é que penas iguais podem ser mais severas para um tipo de criminoso (no caso, o
mais pobre); no caso da insurreicdo tem-se crimes superficialmente iguais que representam
casos diferentes e ainda assim a aplicacdo do jus talionis é adequada (HILL JR., 1999, p.
435). O comentéario kantiano sobre a maldade interior apenas evidencia que o padrdo judicial
produz um resultado equivalente ao que comumente se associa a justi¢a divina (HILL JR.,
2000, p. 184).

Quanto aos outros exemplos mencionados por Kant, Hill Jr. lembra que no caso da
dissolugéo da sociedade da ilha a exigéncia da execucdo do Ultimo condenado representa uma
compreensdo de que aqueles que liberam um infrator a quem deveriam punir também fazem
mal e, de certa forma, compartilham da culpa do infrator (HILL JR., 1999, p. 433); nesse
sentido a exigéncia ndo decorreria do retribucionismo puro. Ja a passagem na qual Kant
afirma que cada ato injusto serd praticado contra o préprio agente ndo estabeleceria um
principio moral, mas uma explicacdo do conteldo da regra pratica do castigo, isto e,
exemplificaria a aplicagéo da lei de retribuicéo.

Em sintese, Hill Jr. entende que na concepcao kantiana a retribuicdo representa uma
diretriz para aqueles que aplicam as penalidades legais e a puni¢do (i)tem a fungdo de

transmitir a desaprovacdo moral da comunidade aos infratores (HILL JR., 1999, p. 437),
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(if)deve evitar tratar o infrator como mero meio e (iii)ndo serve para moralizar (HILL JR.,
1999, p. 439). Além disso, 0 medo de punigdo pode ser um motivo moralmente digno, pois ao
ndo querer a desaprovacao moral dos demais cidad&os o infrator mostra respeito pelos outros
agentes racionais (HILL JR., 1999, p. 439).

Analise critica:

A principal critica que se pode fazer a Thomas Hill Jr. diz respeito a falta de indicacao
do que corresponde as ideias de Kant, bem como sua localizacdo, e 0 que é mera construcao
do comentador, sem qualquer suporte em textos kantianos. Exemplo desse problema é a tese
central de Hill Jr., isto é, que na concepcdo de Kant a puni¢do tem a funcdo de transmitir a
desaprovacdo moral da comunidade aos infratores. O comentador ndo aponta onde Kant diz
ou sugere isso e, salvo melhor juizo, tampouco se pode localizar qualquer passagem nesse
sentido ou no sentido de que em toda a infracdo os cidaddos ndo infratores consideram que o
criminoso violou o elo social. Também possui este problema a afirmacdo acerca do medo de
punicdo poder ser um motivo moralmente adequado.

Outra ideia que ndo possui amparo nos escritos kantianos refere-se a consideracdo do
sofrimento decorrente da consciéncia do infrator como uma sangdo. Como ja explicitado no
capitulo anterior, a consciéncia moral pode absolver ou condenar o agente, mas ndao pode
puni-lo. Em Metaphysik der Sitten Vigilantius afirma-se que seria contraditério admitir que o
infrator pudesse punir a si mesmo, pois a punicdo é uma coercdo fixada em oposicdo a
transgressao das leis da liberdade e possui uma fonte externa, ou seja, a punicdo ndo €
qualquer acdo que o infrator deseja e € externa. Em A Metafisica dos Costumes resta claro que
“quando a alguém acontece aquilo que quer ndo existe pena” (KANT, 2011, p. 215 — Ak, VI,
335). Ademais, no &mbito juridico h& vedacdo ao infrator ser juiz em causa propria (KANT,
2011, p. 215 - Ak, VI, 335).

O argumento que sustenta a explicacdo de Hill Jr. para a passagem sobre a insurrei¢éo
escocesa (Ak, VI, 333-334) ndo é veridico. Ao afirmar que o exemplo dos rebeldes escoceses
sucede uma analise sobre a aplicacdo da pena de multa a infratores de condicdes financeiras
diferentes, o comentador induz o leitor a pensar que ambas as ideias sé@o expostas por Kant na
sequéncia, como se uma fosse a continuacdo da outra. Contudo, a anélise da aplicacdo da
multa inicia na linha 29 da pagina 332 (Ak, VI) e termina na linha 03 da pagina 333 (Ak, VI),
enquanto o exemplo da insurrei¢do apenas inicia na linha 31 da pégina 333 (Ak, VI), ou seja,
28 linhas depois.
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Salienta-se que qualquer objecdo fundada na suposta continuidade da ideia nas 28
linhas que separam os dois exemplos pode ser refutada a partir de uma simples leitura do
trecho, no qual Kant (i)explicita o sentido da afirmagdo “se tu o roubas, roubas-te a ti
mesmo”, (ii)defende a pena de morte sem suplicios, (iii)expde o exemplo da dissolugédo
consensual da sociedade da ilha e (iv)defende o principio retributivo aplicado por um juiz e
proporcional a maldade intrinseca do infrator. Alis, quanto a maldade intrinseca Kant esta a
analisar a pena juridica e, diferentemente da afirmacdo de Hill Jr., o filésofo ndo menciona a
justica divina.

Por fim, o comentador também se equivoca ao salientar que no exemplo da dissolucao
da sociedade da ilha aqueles que liberam o infrator a quem deveriam punir compartilham a
culpa do mencionado infrator. Na passagem em guestdo, Kant € taxativo: exige-se a execugado
dos condenados para que o povo ndo viole a justica (frisa-se: o filésofo fala em povo e nédo
apenas 0s responsaveis pela punicdo). Essa exigéncia é decorréncia da lei da punicdo ser
incondicional, ou seja, valida mesmo que a sociedade pretenda dissolver-se consensualmente.
Importante notar que, para o filésofo, a punicdo deve ser executada para que ndo se viole a
justica, mas isso ndo significa que o povo compartilhara a culpa do infrator, como dito pelo

comentador.

**k

Ambas as versbes apresentadas sob o titulo retribucionismo parcial mostram-se
compativeis com a afirmacdo kantiana acerca da existéncia de penas preventivas, sendo
mérito principalmente de Byrd a retomada dos textos sobre filosofia moral que ocupam o
tomo XXVII das Obras Completas editadas pela Academia, como Naturrecht Feyerabend e
Metaphysik der Sitten Vigilantius, bem como a proposta de uma continuidade da nocéo
punitiva apresentada nessas obras e em A Metafisica dos Costumes. Apesar das divergéncias
apresentadas entre as propostas de Byrd e de Hill Jr. com os escritos de Kant, a retribui¢do
parcial &, dentre as possibilidades apresentadas, a que possui menor numero de incoeréncias e,

no que tange a interpretacdo de Byrd, € a que mais enfatiza pontos negligenciados.

3.3 RETRIBUICAO MORAL E UTILITARISMO JURIDICO
A primeira ruptura total com a classificagdo de Kant como um defensor do
retribucionismo, ao menos juridico, é efetuada por Thom Brooks. Esse comentador propde

que se deixe de lado a afirmacéo que a filosofia kantiana op0e-se ao consequencialismo e, de
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forma inovadora, considera Kant um consequencialista quanto as transgressdes do direito
positivo. Segundo Brooks, em geral os comentadores confundem os diferentes sentidos em
que Kant fala das puni¢bes moral e juridica, de forma a ndo perceber que as preocupacées
retribucionistas restringem-se a primeira (BROOKS, 2003, p. 207).

A partir da afirmacdo kantiana que a lei da puni¢do é um imperativo categorico, o
comentador lembra que isso se refere & lei moral e ninguém permanece fora do alcance desta
lei. Além disso, “quando executamos uma a¢ao particular supde-se que estamos declarando
para nossa comunidade que todos podem atuar da mesma maneira como atuamos” (BROOKS,
2003, p. 209), pois antes de agir deve-se considerar o efeito na sociedade se todos 0s seus
membros adotassem aquela méxima, diz Brooks (2003, p. 215-216), supostamente
interpretando Kant. No caso dos crimes o problema é que o infrator apenas abre uma exce¢édo
aos principios universais e faz isso utilizando pessoas como meio para seus fins subjetivos.
De outro lado a punic¢éo ndo pode usar o infrator como meio ou punir unicamente com vistas a
utilidade social.

Brooks cita o exemplo da dissolucdo consensual da sociedade da ilha e a exigéncia de
prévia execucdo dos criminosos como indicativo do puro retributivismo punitivo, como
também o seria a exigéncia da punicdo constituir-se de um dano fisico. Todavia, para 0
comentador, isso ndo é o suficiente para justificar a classificacio de Kant como um
retributivista, ao contrario, ao considerar que “governos estdo interessados primariamente
com questbes pragmaticas, ao invés das questdes de justica” (BROOKS, 2003, p. 212),
percebe-se a existéncia de exemplos nos quais os culpados ndo sao punidos.

O primeiro exemplo citado por Brooks para embasar sua tese é o do grande nimero de
cumplices, cuja execucdo da puni¢do deixaria 0 estado sem suditos. ‘“Nesse exemplo a
preservacdo da comunidade supera preocupagdes retributivas” (BROOKS, 2003, p. 213). Na
sequéncia e com a mesma finalidade o comentador menciona (i)o caso do rei que mesmo
destronado ndo pode ser punido pelas acOes que realizou como soberano, (ii)o talido
simbolico, cuja gravidade € menor que a propria infracdo (por exemplo no caso do estupro,
cuja pena é a castracdo), (iii)o exemplo dos ndufragos que disputam a tabua de salvacéo e, em
virtude disso, um acaba morrendo e (iv)o caso dos crimes cometidos em virtude do sentimento
de honra, cujo infrator deveria “ndo ser punido porque fazendo assim nao iria intimidar outros
no cometimento da mesma agao, no futuro” (BROOKS, 2003, p. 214). Assim o comentador
conclui que Kant justifica a puni¢cdo unicamente por razdes consequencialistas e afirma que
onde as pessoas ndo podem ser dissuadidas pela ameaca, ndo se deve punir (BROOKS, 2003,
p. 214-215).
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A partir da dicotomia lei moral — lei juridica Brooks estabelece que a punicéo
relacionada a violacdo da primeira é apenas aplicada aos culpados, enquanto no caso das leis
juridicas o ponto central para a aplicacdo da punicdo é a dissuasdao (BROOKS, 2003, p. 216).
Destarte, “do ponto de vista da lei moral a lei positiva pode muito bem ser inadequada”
(BROOKS, 2003, p. 217) e apenas a melhor comunidade humana possivel unificaria
perfeitamente as leis juridica e moral. Assim, até que néo se atinja esse estado ideal, os efeitos
consequencialistas da punicdo tem prioridade sobre a pura satisfacdo da retribuicdo
(BROOKS, 2003, p. 217).

De acordo com o comentador hd um novo problema na teoria kantiana da punicéo:
uma dificuldade relacionada a sentenca criminal, pois nunca se tem certeza sobre a
culpabilidade criminal de qualquer suposto infrator, ou seja, sempre ha o risco de punir
inocentes. A exigéncia kantiana de que a sentenca seja proporcional a maldade intrinseca (AK,
VI, 333) colide com a incerteza acerca das disposic¢des do infrator e com a diferenca existente
entre 0s movimentos fisicos e as disposicdes morais. Dessa forma, Brooks conclui que a
teoria da punicdo de Kant pode justificar a punicdo legal de pessoas inocentes (BROOKS,
2003, p. 222).

O comentador considera o imperativo categorico uma ferramenta tedrica que
possibilita aos seres humanos trabalhar com noc¢es ideais de justica e reitera a dicotomia
existente entre lei moral e lei juridica, cujo reflexo no ambito punitivo € que enquanto a
primeira tem seu centro na retribuicdo, a segunda é consequencialista (BROOKS, 2003, p.
222-223). Quanto a possibilidade de punicdo de inocentes, Brooks lembra que nossa
incapacidade de saber inequivocamente a disposi¢do da pessoa no momento da infragcdo néo
pode ser um obstaculo a atribuicdo de culpa e assim ganham relevancia padrfes de decisdo
baseados na clausula além de qualquer duvida razoavel (BROOKS, 2003, p. 223).

Analise critica:

Inicialmente parece ousada demais a proposta de Brooks de classificar Kant como um
consequencialista, mesmo que seja unicamente no &mbito da punicdo juridica. Entretanto, ao
analisar os exemplos mencionados pelo filésofo tem-se que concordar que assiste razdo, ao
menos parcialmente, ao comentador, afinal em varias situacbes o consequencialismo parece
superar o retribucionismo. Como se vera no proximo capitulo, ao contrario da tese de Brooks,
mesmo quando se fala de sancdo juridica ndo h& desvinculacdo total do retribucionismo,

porque se exige que a pena preventiva (juridica) seja previamente retributiva.
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A interpretacdo de Brooks também possui seus méritos quanto a separacdo das
puni¢Bes moral e juridica e das leis moral e juridica. Ilgualmente positiva foi a apresentacdo da
relacdo entre questfes do estado e questdes pragmaticas (inclusive puni¢des pragmaticas) e da
duvida quanto a culpabilidade. Alias, quanto a ultima deve-se ressaltar que, diferentemente do
exposto pelo comentador, o reconhecimento da impossibilidade de ter certeza quanto a
culpabilidade ndo autoriza a imposicdo deliberada de punicdo a inocentes, mesmo que 0
somatorio das consequéncias sejam positivo.

Também merece reparo a forma como Brooks explica o processo de verificacdo se a
maxima é compativel com uma legislacdo universal, pois ao falar que se deve considerar o
efeito da méaxima na sociedade esta-se transformando Kant em um consequencialista. O
comentador tira o foco do processo racional e da disposicdo do agente e induz erroneamente o
leitor a atentar para o resultado. Além dessa explicacdo distorcida, Brooks afirma
contraditoriamente que cada agéo praticada pelo agente autoriza os demais cidad&os a agirem
da mesma forma, entretanto o infrator quer apenas abrir uma exce¢cdo e ndo tornar sua
infracdo universalizavel.

O ultimo ponto a ser analisado € a casuistica kantiana que Brooks utiliza para embasar
sua tese. Primeiramente, a impossibilidade de punir as acdes realizadas pelo rei destronado
quando estava na condi¢do de soberano ndo decorre da finalidade néo retributiva (utilitarista)
da sancdo juridica, mas da concepcdo kantiana de soberania. Jodo Carlos Brum Torres explica

essa nocdo da seguinte forma:

O povo real e empirico ndo pode ser considerado titular da soberania, uma vez que
em seu estado natural ele é uma mera multiddo, necessariamente em estado de
desunido, sua unificacdo sob leis juridicas s6 podendo sobrevir [...] quando da
submissdo incondicionada da vontade do povo — mas seria melhor dizer: da
multitudo dissoluta — a uma vontade soberana unificadora de todos os individuos sob
uma lei (TORRES, 2004, p. 448).

Portanto, quanto ao direito de punir, para Kant, antes da existéncia da vontade geral o
povo ndo possui tal direito em relagdo ao soberano, porque somente por meio do soberano
existe possibilidade de punir juridicamente; posteriormente também ndo é possivel o povo
punir o soberano, sob pena de invers&o dos papéis — o povo tornar-se-ia soberano.*®

Retomando os exemplos citados por Brooks, um segundo ponto criticavel é a
afirmacdo que o talido simbolico, aplicado nos casos em que o talido real seria uma violagdo a
Humanidade, seria uma puni¢do consequencialista, afinal a retribuicdo permanece no plano

ideal. Finalmente, Kant ndo afirma que os crimes praticados em virtude do sentimento de

% Jodo Carlos Brum Torres lembra que a pretensdo do povo de julgar e executar o soberano é extravagante, visto
“querer transpor imediatamente na realidade o que ¢ simplesmente uma ideia” (TORRES, 2004, p. 449).
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honra ndo devem ser punidos pois ndo impedem o cometimento de outros e tampouco diz que

n&o se deve punir quando as pessoas ndo podem ser dissuadidas pela ameaca.

3.4 NEUTRALIZACAO E RESSOCIALIZACAO

Este capitulo termina com a apresentagdo de um modelo alternativo proposto por Jean-
Christophe Merle e nominado prevencao especial e ressocializagdo (MERLE, 2002, p. 244,
MERLE, 2007, p. 243; MERLE, 2009, p. 597). De plano adverte-se que a divergéncia entre o
titulo dado ao presente subcapitulo e aquele dado pelo comentador deve-se a um erro
terminoldgico deste ultimo. Explica-se: a prevencéo especial, como explicitado no capitulo
anterior, é a vertente do prevencionismo cujo foco esta no infrator e, portanto, distinguindo-
se da prevencdo geral que se ocupa da coletividade; a prevencdo especial subdivide-se em
positiva e negativa, que respectivamente correspondem a ressocializacdo e a neutralizacao.
Destarte, a nomenclatura dada pelo comentador restava inadequada por constituir-se do
género e uma espécie deste género, ou seja, a correcdo em nada alterou o sentido da
expressao.

Apds essa adverténcia inicial, pode-se examinar a interpretacdo proposta por Merle,
que defende a existéncia de uma contradicdo entre o retribucionismo e a filosofia préatica de
Kant (MERLE, 2009, p. 586) e, a partir disso, propde que 0s criminosos recebam tratamento
analogo ““ao tratamento que Kant destina as criangas” (MERLE, 2007, p. 240). O comentador
esclarece que “a visdo de Kant ¢ de que a pena ndo se permite ter um objetivo (“Zweck”), mas
ela, antes, deveria ser infligida somente em razdo de o criminoso ter violado a lei” (MERLE,
2009, p. 587), contudo isso se refere ao ambito moral, cuja pena € puramente retributiva,
enquanto a pena inerente ao legislador secular é preventiva (MERLE, 2009, p. 592). Dessa
forma Merle defende que a pena juridica tem funcdo preventiva especial, apesar de a pena
moral ser retributiva.

Para introduzir o problema da retribuicdo Merle chama a atencéo para o fato de Kant
utilizar dois termos para falar dessa ideia: Vergeltung que sinaliza a simples retribuicdo e
Wiedervergeltung que indica igualdade entre o grau da punicdo e do crime (MERLE, 2007, p.
226). De forma simples, pode-se dizer que quando um crime é punido, independentemente da
pena, ha retribuicdo no sentido de Vergeltung e somente ha retribuicdo no sentido de
Wiedervergeltung quando se pune um homicidio com a pena de morte, isto é, quando se
aplica o jus talionis. A partir dessa diferenciacdo o comentador percebe que Kant admite
excecOes a Wiedervergeltung, como no caso dos naufragos que disputam uma tabua de

salvacdo e do elevado nimero de cumplices que ameaca a dissolugdo do estado; esse ultimo
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exemplo evidencia que inclusive a Vergeltung “néo tem validade absoluta, mas esta sujeita a
realizacdo do principio do direito” (MERLE, 2007, p. 229).

O comentador ¢ incisivo ao afirmar que “em razao do crime ha, por definicao, um
estado de natureza entre 0 criminoso e o resto da comunidade legal” (MERLE, 2007, p. 230)
que culmina na exclusdo do infrator da comunidade juridica. Segundo Merle (2002, p.239), o
proprio Kant fala do estado natural decorrente da consumagdo do crime em trés
oportunidades, quais sejam, no caso do elevado nimero de cumplices e nos crimes cometidos
em razdo do sentimento de honra (o duelo e o infanticidio). Assim, também na hipdtese de
instauracdo do estado de natureza em virtude do crime, hd a exigéncia, por parte do
imperativo categorico juridico, da instituicdo do estado de direito; para isso “o criminoso
precisa ser ressocializado pelo mais curto caminho possivel e entdo ser aceito de novo na
comunidade juridica” (MERLE, 2002, p. 239).

Ao perpetrar uma infragdo “o criminoso aceita 0 desaparecimento da liberdade externa
por sua propria vontade” e “deixa de ser capaz de ser tratado pelo Estado como uma pessoa
livre, um ser racional” (MERLE, 2007, p. 231), afinal ele optou por retornar ao estado de
natureza. Dessa forma, “em todos os exemplos de penas dados por Kant, o criminoso ndo é
tratado como membro presente da comunidade juridica” (MERLE, 2002, p. 240). Entretanto,
mesmo com a perda da personalidade civil, a personalidade inata protege o criminoso,
vedando seu tratamento como simples meio. Alias, o proprio filésofo lembra que a segunda
formulacdo do imperativo categorico ecoa também sobre os infratores.

De acordo com Merle, Kant ndo fixa o limite de tempo para a punicdo, exceto no caso
do ladrdo, que permanecera na condicdo de escravo pelo periodo que o estado entender
conveniente (MERLE, 2007, p. 241). Desse modo, “pode estender a puni¢do ao tempo e grau
necessario para reabilitar o criminoso como cidadio pleno” (MERLE, 2007, p. 242). Durante
o0 periodo punitivo Merle (2002, p. 243) propde gque se imponha coercitivamente a disciplina,
um tratamento negativo atraves do qual se tira do infrator sua selvageria, e, posteriormente,
que seja instruido, para ser reintroduzido na comunidade juridica. A punicéo cessa quando o
infrator readquire as condicdes de ser cidaddo do estado e nunca se pode ter certeza de que ele
ndo va reincidir (MERLE, 2002, p. 243).

O comentador esclarece que no periodo da imposicao da disciplina a comunidade legal
nao corre o risco de reincidéncia e, além disso, “a puni¢do motiva outros cidadaos a obedecer
ao direito” (MERLE, 2007, p. 242), ou seja, gera a prevencao geral como efeito colateral.
Esse periodo de reabilitacdo beneficia o infrator e mostra-se incompativel com a pena de

morte e com sentencas perpétuas (MERLE, 2007, p. 241 e 244), nas quais ndo ha
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possibilidade de ressocializacdo. Assim, o término da puni¢do é determinado pelo momento

da reabilitacdo, que depende de avaliacao:

Evidentemente é uma tarefa dificil avaliar se um ex-criminoso tornou-se “capaz” de
“ser cidadao do Estado”. A questdo ¢ complexa e erros de avaliagdo sdo sempre
possiveis. No caso de sentenca judicial, porém, o risco de erro de avaliagdo nao é
menor. Ainda assim, os juizes julgam todos os dias (MERLE, 2002, p. 245).

O comentador propde que mecanismos como o livramento condicional e a prestacéo
de servico comunitario sejam utilizados como uma espécie de teste para verificar a
reabilitagdo. Esse “teste acontece na vida ‘real’ e fornece tanto uma ameaga ao prisioneiro
quanto um incentivo para que ele sinceramente se reintegre ao direito e o respeite” (MERLE,
2007, p. 243). Interessante perceber que em virtude da determinacdo da pena depender do
momento da ressocializagdo do infrator, Merle defende que crimes tentados e consumados
sejam punidos igualmente (MERLE, 2002, p. 246).

Por ultimo, quanto a sancdo moral o comentador lembra que o merecimento de
punicgdo é a variante negativa do sumo bem, ou seja, da ligacdo entre moralidade e felicidade.
Destarte, “se a relacdo entre culpa e pena mostrasse o inverso do sumo bem, e, portanto,
tivesse 0 mesmo status de um sumo bem entdo a relacdo deveria pertencer exclusivamente ao
mundo numenal” (MERLE, 2009, p. 592). Nesse sentido, a autoridade que poderia punir
retributivamente seria apenas o Ser postulado, o Unico capaz de conhecer todas as intengdes
do agente e, portanto, de retribuir todas as culpas. Merle frisa que a puni¢do moral pode se dar
no momento da conversdo do homem ruim em um homem bom (MERLE, 2009, p. 595-596) e

no caso de efetiva melhora antes da aplicacdo de sancéo sequer ha razdo para punir.

Analise critica:

Nota-se que igualmente a Brooks, Merle possui 0 mérito de diferenciar a punicéo
moral e a juridica; entretanto a finalidade atribuida a sangdo juridica — neutralizacdo e
ressocializacdo — ndo € plenamente compativel com o0s escritos kantianos. Essa
incompatibilidade fica evidente na propria argumentacdo do comentador, que, ao abordar a
pena juridica, faz uma diferenciagdo entre as retribuicGes, Vergeltung e Wiedervergeltung, e,
ao perceber que ambas podem ser excepcionadas, decide ndo as utilizar. Ora, considerando
que o proprio Kant explicita as excecfes nas quais a retribuicdo ndo é aplicavel, a existéncia
de excecdes ndo serve como justificativa para a total ndo aplicacdo da regra, como Merle faz.

Também é incoerente a afirmacdo do comentador que por ocasido do cometimento do
crime instaura-se o estado de natureza entre o criminoso e o restante da sociedade legal. A

simples analise das passagens citadas como base para a tese de Merle evidencia o equivoco. O
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primeiro trecho mencionado integra o exemplo do elevado nimero de cumplices que ameaca
a dissolucdo do Estado. Aqui Kant apenas lembra que néo se pode aplicar o estrito talido, pois
ele acarretaria a dissolucdo do estado e, consequentemente, a passagem para o estado de

natureza, in verbis:

se 0 nimero de camplices (correi) em tal accao for tdo grande que o Estado, para se
ver livre de tais criminosos, estivesse a beira de nédo ter ja mais stbditos e se,
todavia, ndo quisesse dissolver-se, quer dizer, passar ao estado de natureza, que
€ muito pior, porque esta desprovido de toda a justica exterior [...] (grifo nosso)
(KANT, 2011, p. 213 — Ak, VI, 334).

Nota-se que a passagem em questdo ndo menciona que o estado de natureza se instaura
em virtude da ocorréncia do crime, mas apenas que um estado sem suditos dissolve-se, ou
seja, retorna ao estado de natureza. Dessa forma, resta claro o equivoco por parte do
comentador. Ja no caso dos crimes cometidos em razdo do sentimento de honra, a percepcéao
do equivoco interpretativo de Merle requer mais atencdo. Na primeira passagem, aplicavel ao

infanticidio®® de uma crianca ilegitima e ao duelo, Kant diz:

Uma vez que a legislacdo ndo pode afastar a vergonha de um nascimento
ilegitimo e, ainda menos, apagar a ndédoa que recai sobre um oficial subalterno por
suspeita de cobardia, 0 qual ndo opde a uma afronta desprezivel uma forca pessoal
superior ao temor da morte: parece que nestes casos as pessoas se encontram no
estado de natureza [...] (grifo nosso) (KANT, 2011, p. 216 — Ak, VI, 336).

Como Kant afirma imediatamente antes deste trecho, manter a honra, para o militar e a
mulher (solteira), é um dever (pelo menos na época de Kant era). Importante perceber que ha
0 dever de manter a honra, mas também h& o dever de ndo interferir na liberdade externa
segundo leis universais de outro individuo. Aparentemente o segundo dever, de carater
juridico, deve prevalecer, mas isso ndo permanece tdo evidente quando se considera que este
outro individuo € o responsavel pelo agente ter perdido a honra; dessa forma, pode-se evocar
o direito coercitivo e, como a passagem supracitada evidencia, nesses dois casos a legislagéo
ndo consegue afastar a vergonha. Ora, se pelos meios juridicos ndo é possivel resolver esse
impasse, a conclusdo do filésofo € que parece que nestes casos as pessoas se encontram no
estado de natureza, ou seja, parece que as pessoas podem utilizar seu direito coercitivo para
fazer guerra e proteger sua honra, o que é um dever.

O ultimo trecho utilizado indevidamente pelo comentador é o seguinte:

O militar subalterno que recebe um insulto vé-se também obrigado pela opinido
publica dos seus companheiros de armas a obter reparo por suas proprias méaos
e, tal como no estado de natureza, a castigar o ofensor, ndo através da lei e
perante um tribunal, mas por via de duelo (grifo nosso) (KANT, 2011, p. 217 —
Ak, VI, 336).

% Kant designa infanticidio o crime praticado pela mée contra o préprio filho, sem a exigéncia de que a mée aja
sobre influéncia do estado puerperal, como o faz o Codigo Penal brasileiro. Apesar da inadequagdo do termo a
legislacéo juridico-criminal brasileira, ele foi mantido com vistas a fidelidade ao texto original de Kant.
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Nesta passagem o filésofo ndo afirma que o militar que em duelo mata o companheiro
entra em um estado de natureza para com o restante da sociedade; apenas se compara a
situacdo do militar constrangido a duelar, a castigar o ofensor com suas proprias maos, com a
situacdo encontrada no estado natural, onde ndo ha direito de punir pertencente ao estado e,
assim, obriga cada ofendido a utilizar a lei de coercéo reciproca e fazer guerra. Kant frisa que
a opinido publica ndo instiga o ofendido a resolver o impasse a partir dos meios legais, de
forma que os mobiles da honra no povo ndo coincidem com as regras objetivas. Em sintese,
ndo ha que se falar em estado de natureza oriundo do cometimento de crime, tampouco o
filésofo exige que o infrator seja ressocializado pelo caminho mais curto possivel.

Diferentemente do exposto por Merle, Kant ndo estipula 0 momento da ressocializagéo
como fim da pena, o que seria absurdo: primeiro porque a verificacdo seria, para dizer o
minimo, dificil. Imagine-se um pais como o Brasil, com aproximadamente 550 mil presos,
todos sem pena fixada e dependendo de verificacdo de sua ressocializacdo para que sejam
soltos; além disso, manter preso um individuo ressocializado seria agir arbitrariamente. Seria
essa proposta viavel e adequada? Além disso, quem fixaria o padréo®’ para a ressocializacao?

Importante lembrar que o filésofo utiliza o estrito talido para fixar a quantidade e a
qualidade da punicdo, de forma a punicdo restar precisamente limitada e ndo variavel
conforme o periodo necessario a ressocializacdo. Ademais, pode-se discordar da posi¢do de
Kant, mas € inegavel que o filésofo defende a pena de morte e as sentengas perpétuas; ainda
assim, supostamente interpretando Kant, Merle rechaca tais puni¢des. Igualmente
incompreensivel ¢é a ideia defendida por Merle acerca da igualdade de puni¢do para crimes
tentados e consumados. Nesse sentido, pode-se pensar que seriam igualmente puniveis as
intenc¢Ges criminosas.

Ora, parece que o comentador esquece-se que os deveres juridicos sdo deveres de
liberdade exterior, de forma que as disposi¢des privadas ndo interessam ao direito. Ao
pretender punir igualmente um crime consumado e um tentado esta-se a valorar a intencdo e
ndo o ato, o que juridicamente Kant veda. Além disso, o filésofo exige que a punicdo seja
proporcional a infracdo e isso ndo ocorre quando se pune da mesma forma a mera tentativa e o
crime em si. Nota-se que Merle constr6i um sistema punitivo com algumas ideias de Kant,
mas, pelo j& exposto, ndo se pode considerar que ele forneca uma interpretacdo dos escritos

kantianos.

% Aqui convém lembrar que “¢ possivel um regime politico no poder submeter a ‘tratamento’ penal, na
qualidade de socialmente inadaptados, os inimigos politicos” (ROXIN, 1998, p. 21).
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Apobs uma apresentacdo inicial dos escritos kantianos referentes a punigéo, expos-se
possiveis interpretacdes para as referidas passagens, bem como seus respectivos problemas,
seja internamente ou com o proprio texto de Kant. Ao refutar as interpretacGes ja propostas
pode-se (i)anuir com Jeffrey Murphy, e afirmar que Kant apenas possui escritos esparsos
sobre a pena, que ndo compdem um todo coeso (ideia ja descartada), ou (ii)explicitar uma
nova interpretacdo. O proximo capitulo pretende seguir a segunda alternativa, mesmo ciente
que, como dito na epigrafe deste trabalho, “existem bons motivos para recear que, neste
caminho inexplorado, ocorram deslizes que s6 mais tarde se tornardo conhecidos” (KANT,
2005, p. 79 — Ak, 11, 198). O risco de erro é compensado pela possibilidade de esclarecimento

de um equivoco impregnado na cultura juridico-penal.



4 O SISTEMA® PUNITIVO KANTIANO

Este capitulo propde uma nova interpretacdo dos escritos de Kant sobre a punicéo,
contudo pressupde que se tenha em mente os escritos do primeiro capitulo, principalmente o
fato de em A Metafisica dos Costumes o filésofo considerar a moral como a doutrina dos
deveres, a qual é composta por deveres de Direito e de Virtude. O trinbmio moral-direito-ética
é fundamental para a compreensdo do sistema punitivo kantiano, pois a punicao é tratada de
forma diversa em cada um desses ambitos. Assim, inicia-se com a analise da punicdo nos
campos juridico e ético, depois se examina a seara moral e, por fim, apresenta-se um

subcapitulo em defesa da posi¢do adotada por Kant no tocante a punicao.

4.1 APUNICAO NO DIREITO E NA ETICA

Para compreender a concepcdo kantiana de punicdo far-se-4 um regresso ao estado de
natureza. Kant caracteriza esse estado como aquele no qual o embate de cada ser humano com
0 outro restringe-se a esfera de seu poder. Isso ndo significa necessariamente um estado
injusto, mas apenas “um estado desprovido de Direito” (KANT, 2011, p. 177 — Ak, VI, 312),
isto €, um estado no qual sempre que houver controvérsia sobre o seu de cada um esta ndo
podera ser submetida a uma autoridade judiciaria, cuja decisdo seja vinculante. Obviamente
no estado de natureza cada um age da forma como entende ser bom e justo, mas sem
considerar a posicdo dos demais, o que gera inseguranca (KANT, 2011, p. 176 — Ak, VI, 312).

Kant explica que:

é necesséario sair do estado de natureza, em que cada um age como lhe dé na cabega,
e unir-se a todos os demais (com quem ndo se consegue evitar entrar em interacgao)
para se submeter a uma coercdo externa legislada publicamente, portanto, entrar
num estado em que a cada um se determine por lei e se lhe atribua por meio de um
poder suficiente (que ndo seja 0 seu proprio, mas um exterior) o que deve ser
reconhecido como seu (KANT, 2011, p. 176-177 — Ak, VI, 312).

Dessa forma, reconhece-se que 0os homens exercem influéncia uns sobre 0s outros e,
sem uma legislacdo exterior com autoridade, ficam suscetiveis & violéncia dos outros. No
estado de natureza os individuos também possuem um direito coercitivo, o qual somente é
implementado por meio da guerra.®® “° Essa situagdo tensa, insegura e sem punicdo deve ser

abandonada, ou seja, € necessario sair do estado de natureza. Kant classifica a unido dos

% Aqui o termo sistema ndo é tomado na acepgdo de Kant, mas vulgarmente, para designar um conjunto de
ideias racionalmente estruturadas e interligadas.

% Veja-se Naturrecht Feyerabend: “Actus quo jure meo utor contra laedentem heiBt jus suum prosequi. In Statu
civili geschieht das durch den Prozef3, in Statu naturali bello durch Kieg (Ak, XXVI1.2.2, 1372).

0 Aqui guerra é entendida como uma pequena disputa entre individuos, decorrente da falta de uma legislagdo
exterior cogente; ndo se esta a falar que o estado de natureza kantiano é um estado de guerra.
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homens na relacdo exterior como um dever incondicional e primordial (KANT, 2009sec, p. 78
— Ak, VIII, 289), ressaltando que:

o fim, que em semelhante relacdo externa é em si mesmo um dever e até a suprema
condicdo formal (conditio sine qua non) de todos os restantes deveres externos, é o
direito dos homens sob leis pUblicas de coacgdo, gragas as quais se pode determinar
a cada um o que é seu e garanti-lo contra toda a intervencdo de outrem (KANT,
2009sec, p. 78 — Ak, VIII, 289).

A passagem para 0 estado civil gera seguranca, pois além de possibilitar a
determinacéo do seu de cada um** protege-o de intervencgdes injustas. Kant prossegue:

visto que toda a restri¢do de liberdade pelo arbitrio de outrem se chama coaccdo,
segue-se que a constituicdo civil € uma relacdo de homens livres que (sem dano da
sua liberdade no todo da sua religagdo com 0s outros) se encontram no entanto
sujeitos a leis coercitivas: porque a propria razdo assim o quer (KANT, 2009sec, p.
78-79 — Ak, VIII, 289).

Nota-se que a submisséo a leis coercitivas é entendida como uma exigéncia racional,
uma necessidade que limita a liberdade externa de cada um para que possa coexistir com a
liberdade dos demais segundo uma lei universal. O fato de Kant afirmar que a passagem do
estado de natureza para o estado civil ocorre sem dano da sua liberdade evidencia as razdes
da critica a concepcdo de Beccaria acerca do direito de punir. Como explicitado no capitulo
dois, o jurista italiano concebia o jus puniendi como resultado das somas das pequenas
parcelas de liberdade que cada homem sacrificava para entrar no estado civil. Dessa forma
cada pessoa cedia ao Estado um direito que possuia, ou seja, ndo possuindo o individuo o
direito de matar-se, ndo pode autorizar o Estado a aplicar a pena de morte. Kant critica essa
POSICAao pois:

ndo pode dizer-se que 0 homem no Estado tenha sacrificado a um fim uma parte da
sua liberdade natural externa inata, mas que abandonou por completo a liberdade
selvagem e sem lei, para reencontrar intacta a sua liberdade em geral, numa
dependéncia legal, quer dizer, no estado juridico (KANT, 2011, p.182 — Ak, VI,
315-316).

Além desse abandono completo da liberdade sem lei e recuperagdo plena da liberdade
no estado juridico, isto é, sem o sacrificio de qualquer parcela da liberdade, Kant critica
Beccaria em virtude do contrato originario apenas conter a submissao a lei, e ndo a anuéncia a
cada pena em particular, sendo se teria que admitir que o infrator quer sua pena e é juiz em

causa propria, o que é incoerente. Como anteriormente explicitado, o infrator quer a acéo

* Jodo Carlos Brum Torres, ao analisar o direito de posse como decorréncia do Gnico direito inato, a liberdade,
esclarece que no estado de natureza algo é do individuo x quando (a)ele submete o objeto a seu poder conforme
leis da liberdade exterior e (b)quer que aquilo seja seu. Essa agdo € justificada em virtude dos demais individuos
ndo poderem opor resisténcia, pois nao possuem direito a tal (s. d., p. 3-5). Assim, no estado civil é possivel opor
um direito a pretensdo de posse de outro individuo.
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punivel, ndo propriamente a pena e, apos a consumacdo do crime deve submeter-se a lei,
como ele prdprio anuiu.

O filésofo alerta acerca de ndo constituir “um facto aquilo que torna necessaria a
coer¢do legal publica” (KANT, 2011, p. 176 — Ak, VI, 312), mas apenas uma ideia racional
para explicar a origem daquilo ja posto: as leis coercitivas sd80 necessarias para a
determinacdo e protecdo dos direitos individuais. Nesse sentido, cada sociedade possui um
direito de punir,** pois possui o dever de efetivamente proteger direitos, de forma que ela
pune para intensificar a seguranca. Pode-se afirmar que “enquanto o principal objetivo da
sociedade for a prote¢do do direito e a puni¢do criminal, ela sera chamada sociedade civil”
(ZWEIG, 1999, p. 449 — Ak, XI, 308). Em sintese, a punicdo juridica decorre da propria
necessidade que a sociedade civil possui de proteger direitos,* consubstancializa-se em uma
exigéncia racional.

Diferentemente do estado de natureza, o estado civil caracteriza-se por uma legislacéo
externa, cujo cumprimento pode ser exigido coercitivamente. Importante perceber que os
crimes (se ndo todos, ao menos boa parcela deles) ja constituem proibicGes conhecidas
racionalmente pelos agentes,** a legislacio externa torna-os proibidos externamente e fixa a
punicdo para seu cometimento. Como o préprio Kant considera a imposicao arbitraria de
penas, mesmo quando a retribuicdo literal ndo € possivel, uma acdo contraria a justica
(KANT, 2011, p. 257-258 — Ak, VI, 363), cada crime tipificado pela legislacdo externa ja
deve indicar a punicdo cabivel no caso de seu cometimento. Isso fornece razGes coercitivas
para cada individuo ndo violar injustamente a liberdade de outro.

Quando o legislador cria tipos penais e fixa a pena para cada um deles visa a
prevencdo da ocorréncia daquelas acBes,* pois além da proibicdo racional (existente em cada
ser humano), d&-se mais uma boa razéo para o cidaddo ndo praticar agdes contrarias ao dever:
a punicdo. A lei penal em abstrato dirige-se a coletividade e a ameaga de pena possui
idealmente uma funcéo intimidatoria, fazendo com que o individuo que possui a intencdo de
violar a liberdade de outro abandone-a apds verificar a existéncia de punicéo para aquela sua

pretensa acdo. O beneficio obtido através do cometimento do crime torna-se inécuo quando se

*2 \Veja-se Naturrecht Feyerabend: “Jede Societaet hat ein Recht zu strafen, welches dem Imperaten zukommt™
(AK, XXV11.2.2, 1379).

8 Para Kant “a mera ideia de uma Constitui¢do politica entre os homens coenvolve, desde logo, o conceito de
uma justica penal, que incumbe ao poder supremo.” (KANT, 2011, p. 256 — Ak, VI, 362).

* Veja-se Initia Philosophiae Practicae (Baumgarten): “Leges possunt obligare per poenas, ipsae etiam internae,
s. consilia” (Ak, XIX, 78, §120) .

** Nesse sentido: “Todos os castigos provenientes da autoridade sdo do tipo preventivo” e “a autoridade nio
castiga porque se delinquiu, mas para que ndo se cometam delitos”, ambas as citagdes de KANT, 2009, p. 95
(Ak, XXV1I.1, 286).
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considera que sera imposta uma pena igual ao crime. Entretanto, apesar de a pena em abstrato
possuir um efeito preventivo, ela é fixada através de um principio retributivo.*®

O efeito idealmente preventivo é obtido pela lei penal antes do cometimento da
infracdo penal e dirige-se a toda a sociedade civil, ndo a um individuo particular, razéo pela
qual a intimidacdo ndo trata 0 homem como um simples meio. Ao enderecar-se a coletividade
e ndo a uma pessoa determinada, a ameaga punitiva ndo viola o imperativo categorico, pois
ndo usa o individuo como simples meio. Como dito por Byrd ao analisar adequadamente essa
faceta da punigdo, “para a sociedade, a ameaca de punigdo € a coer¢ao usada profilaticamente
para prevenir interferéncias injustas contra a liberdade individual” (BYRD, 2007, p. 309), ou
seja, antes de qualquer violagdo a liberdade alheia cria-se um mecanismo para que iSO nao
ocorra; ao evitar transgressoes juridicas o estado civil estd cumprindo sua funcdo de proteger
direitos.

Entretanto, mesmo com o efeito preventivo da lei penal em abstrato, transgressoes
criminais podem ocorrer. Alias, as leis juridicas pertencem as leis morais e as Ultimas, por sua
vez, distinguem-se das leis da natureza justamente pela possibilidade de violacdo. Kant
explica essa violagdo do seguinte modo: “a transgressdo tem origem numa maxima do
delinquente (a maxima de se dar a si proprio tal crime como regra); pois que se a fizéssemos
inferir de um impulso sensivel, a transgressdo nao teria sido cometida por um ser livre e ndo
lhe poderia ser imputada” (KANT, 2011, p. 192 — Ak, VI, 321 - nota). Percebe-se que o
reatus (transgressao/infracdo), assim como o ato, exige um sujeito qualificado, caracterizado
pela liberdade. Apesar de a transgressao representar um uso da liberdade, o filésofo considera
inexplicavel como um sujeito pode adotar uma maxima contraria a proibicdo da razdo
legisladora (KANT, 2011, p. 192 — Ak, VI, 321 - nota).

Como brevemente exposto no capitulo anterior:

0 criminoso pode cometer o seu crime seja segundo a maxima de uma regra
adoptada como objectiva (como universalmente valida), seja apenas como excepgdo
a regra (eximir-se a ela em certas ocasides); no dltimo caso, ndo faz mais do que
desviar-se da lei (se bem que intencionalmente); pode ao mesmo tempo ter horror a
sua propria transgressdo e desejar tdo-somente contornar a lei, sem lhe denegar
formalmente obediéncia; mas no primeiro caso rejeita a propria autoridade da lei,
cuja validade ndo pode desmentir perante a sua razao, e converte para si em regra
agir contra a lei [...] Tanto quanto nos possamos aperceber, é impossivel aos homens
cometerem semelhante crime, que releva de uma maldade formal (completamente
inatil), e, no entanto, tal ndo pode ser descurado num sistema moral (se bem que se
trata da mera ideia do mal na sua expressdo mais extrema) (KANT, 2011, p. 192-
193 — Ak, VI, 321 - nota).

*® |dealmente se pode pensar que o beneficio do crime é anulado pelo maleficio da pena, pois ambos se
equivalem.
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A transgressao origina-se de uma maxima que da o crime como regra e isso é efetuado
pelo proprio transgressor, como ser livre. Na passagem acima citada Kant afirmar que um
sistema moral a priori deve admitir a possibilidade de um sujeito tomar para si como regra
agir contra a lei, segundo a méaxima de uma regra adotada como objetiva (como
universalmente valida). Nota-se que o individuo supde que ela seja objetiva. Nessa situacéo
“pura e simplesmente impossivel de explicar” (KANT, 2011, p. 192 — Ak, VI, 321) o
transgressor rejeita a autoridade de uma lei que sua propria razdo considera valida. Mesmo
admitindo essa possibilidade, o filésofo considera impossivel um sujeito cometer uma
infracdo desse modo, seria uma maldade inutil. Assim, a infracdo é vista como uma excegao
que o sujeito concede somente a si proprio, mesmo reconhecendo que ha uma lei
universalmente valida que veda sua acao e que sua excecdo nao € universalizavel. O infrator
desvia-se da lei para obter para si um beneficio, mas ndo quer que as outras pessoas ajam
como ele: sua agdo é apenas uma excecao, nada mais.

Apo6s o cometimento de uma infracdo tem-se a imputacdo, conforme explicitado no
capitulo anterior. Através da imputacdo uma acdo é considerada um ato, ou seja, uma agdo
sujeita a leis de obrigacdo e praticada por um sujeito com liberdade, e assim traz consigo a
responsabilizacdo; no plano juridico isso significa o reconhecimento de um demérito, cujo
efeito é a pena. Para Kant a aplicacdo dessa pena ndo é realizada pelo proprio infrator, mas
por uma autoridade que possui “faculdade legal de imputar” (KANT, 2011, p. 38 — Ak, VI,
227) e é nominado juiz ou tribunal.

Ora, mas que pena deve 0 juiz imputar? Kant é taxativo: quanto a espécie e ao grau de
punicdo a justica deve adotar o principio da igualdade (KANT, 2011, p. 209 — Ak, VI, 332),
pois os demais oscilam e misturam consideracfes estranhas a justica. O filésofo explica o
principio da igualdade da seguinte forma: “qualquer mal imerecido que causas a um outro no
povo causa-lo a ti préprio; se o injurias é a ti proprio que injurias; se o roubas € a ti proprio
que roubas; se o agrides € a ti proprio que agrides; se o matas € a ti proprio que matas”
(KANT, 2011, p. 209 — Ak, VI, 332). Retribuir o igual com igual garante a proporcionalidade
entre crime e punicdo, de forma a evitar criticas acerca da suavidade ou severidade da pena.

Ao considerar que nem sempre é possivel retribuir o igual com igual, o filésofo lembra
que “se o igual ndo pode ser possivel em termos literais, pode permanecer valido quanto aos
efeitos” (KANT, 2011, p. 210 — Ak, VI, 332). Isso & exemplificado (i)pela injuria verbal, cuja
aplicacdo de uma mera punicdo pecunidria poderia estimular os abastados a praticarem esse
delito por diversdo, mas se a puni¢do congregar também uma retratacdo publica e até obrigar

o infrator a beijar a mdo da vitima, a violacdo da honra da vitima e o orgulho do infrator
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ferido através da execucdo da pena seriam equivalentes (KANT, 2011, p. 210 — Ak, VI, 332).
Além disso, (ii)no caso da agressdo perpetrada por um cidaddo notavel contra um menos
favorecido, ndo basta a condenacéo a apresentacdo de desculpas, pode-se deter em isolamento
o infrator para afetar sua vaidade e assim conseguir retribuir igualmente (KANT, 2011, p. 210
— Ak, VI, 332-333).

Também ilustra a retribuicdo ndo literal (iii)o roubo, infracdo que torna insegura a
propriedade de todos, inclusive do infrator. Dessa forma, o infrator quer apenas se colocar em

uma situagdo excepcional,*’

mas pelo principio da retribuicdo, nada podera adquirir; sem bens
e querendo viver, o Estado o sustentara a partir de sua condenagdo a trabalhos forcados
(KANT, 2011, p. 210-211 — Ak, VI, 333). Kant também lembra que h& casos nos quais (iv)a
punicdo literalmente retributiva é impossivel ou constitui uma violacdo a humanidade em
geral, como no estupro, na pederastia e na bestialidade (KANT, 2011, p. 257 — Ak, VI, 363).
Nos dois primeiros casos o filésofo propde como pena a castragdo e no dltimo, a expulsdo
perpétua da sociedade civil, assim cada punicdo representara uma retribuicdo ideal quanto aos
efeitos.

E fundamental perceber que imediatamente apds a consumacdo do crime a punicio
centra-se na ideia retributiva, a qual é pensada de forma a evitar o cometimento de novos
crimes. Os exemplos acima mencionados evidenciam a busca incessante pela retribuigéo, seja
literalmente ou apenas uma retribuicdo racionalmente concebida. Caso se tome a
diferenciacéo feita por Merle a partir dos termos (i)Vergeltung e (ii)Wiedervergeltung, pode-
se notar que Kant defende ambas as ideias de retribuicdo, porque (i)se pune em virtude do
cometimento de um crime e (ii)essa punicdo € retributiva em sentido estrito (literal ou
idealmente). Quanto a ideia de (i) a punicdo ser decorréncia do crime, pode ser percebida a
partir da exigéncia kantiana de que seja “sempre infligida somente porque cometeu um
crime” (KANT, 2011, p. 208 — Ak, VI, 331) (grifo nosso); além disso, veda a possibilidade
de a pena ser aplicada unicamente para propiciar um bem para o infrator ou para a sociedade.

No momento de imposi¢do da pena o juiz atua retributivamente, aplicando a puni¢éo
ja contida na lei penal em abstrato, e preventivamente no ambito de sua discricionariedade.*®

Quanto ao primeiro aspecto, para retribuir adequadamente o ato criminoso é necessario que o

" \Veja-se Naturrecht Feyerabend: “Er muB strafen, um Sicherheit zu verschaffen, und da muB er solche Strafen
machen, die der Sicherheit des laesi in kinftigen Fallen angemessen sind, das mu er nachm jure talionis
ausfindig machen z. B. Ein Dieb beraubt alle ihres Eigenthums, man muf} ihm daher auch sein Eigenthum
nehmen, und weil er anderer Bemihungen vereitelt, sich ein Eigenthum zu erwerben, so setzt man ihn auch
auBer Stand, sein Eigenthum zu erwerben” (Ak, XXVIIL.2.2,1390).

*8 Cada tipo penal possui uma pena em abstrato aberta, que possibilita ao juiz mover-se dentro de certos limites.
Assim, a consumacdo de um mesmo tipo penal possibilita uma pena maior ou menor, ou ainda, uma modalidade
de pena ou outra, mas isso ja deve estar previsto na propria lei penal.
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juiz considere a intencdo relacionada ao crime particular (KANT, 2008, p. 78 — Ak, VI, 72),
mas como essa intencdo pode ser conhecida? Ao considerar que o juiz deve julgar, contudo
ndo possui meios para acessar 0 ato externamente praticado pelo infrator, pode-se pensar na
utilizacdo de elementos probatorios, como o relato do supostamente acontecido, o depoimento
das testemunhas, o interrogatorio do réu, etc.; a partir disso 0 magistrado forma sua convicgao
e pode punir.

Deve-se reconhecer a impossibilidade de imediata subsuncéo dos fatos as normas, ou
seja, o fato de o julgamento juridico-criminal ser uma atividade humana e trazer consigo
limitacbes, como a inviabilidade de acessar diretamente a agdo supostamente infracional.
Assim como salientou Brooks (2003, p. 222), os escritos de Kant sobre a punigdo no ambito
do direito permanecem atuais, pois a incerteza acerca da acdo realmente constituir uma
infracdo, bem como as davidas quanto a motivacdo e a forma de execucdo do crime, tornam o
risco de erro uma possibilidade real. O fildsofo reconhece a possibilidade de cometimento de
injusticas,*® mas isso néo é o suficiente para que se elimine a pena do plano juridico, decisdo
plenamente justificavel quando se tem em mente que ela € meio para garantir direitos.

De forma resumida pode-se dizer que Kant (a)atribui a lei juridico-criminal uma
funcdo de intimidar a coletividade e assim prevenir a ocorréncia de delitos, depois (b)cabe ao
juiz impor uma pena que (b.1l)retribua a infracdo e a intencdo ligada a esta infragdo e
(b.2)previna a ocorréncia de novos crimes, nos limites da retribuicdo. Além dessas duas fases
h& uma terceira, como resta evidente no exemplo da dissolucdo consensual da sociedade da
ilha, qual seja, (c)a execucdo da condenacdo. Nesta Ultima etapa cumpre-se a determinacédo
judicial (b), de forma a implementar um efeito preventivo, seja reeducando o infrator e/ou
aproveitando o caso como exemplo aos demais.*

O efeito preventivo da execugdo penal ndo viola a segunda formulagdo do imperativo
categorico, haja vista a punigdo ter sido imposta porque o agente praticou uma infracdo e néo
somente em virtude de supostos beneficios sociais ou ao préprio infrator. Ademais, nessa
etapa o infrator é sujeito a uma coercdo unilateral, a qual pode estimular a reeducacdo do
infrator, mas ndo pode imp6-la, pois ndo ha como fazer outro individuo adotar certo fim, ou
seja, 0 proprio desviante tem que se propor tal fim. Em sintese, a punicdo qualitativa e
quantitativamente proporcional ao delito é imposta de forma a também propiciar a mudanca

por parte do infrator, contudo isso ndo pode ser concebido sem a nocao retributiva.

* Veja-se o trecho ja citado no qual Kant afirma que o soberano ndo deve proferir sentencas, pois com isso se
colocaria na posicdo de poder cometer injusticas.

% No exemplo da dissolugdo consensual da sociedade da ilha, além da necessidade de “quitagio penal”, a
exigéncia da execucdo da condenagdo possui um efeito preventivo, como restara claro no subcapitulo 4.3.
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Nota-se que no plano juridico Kant concebe a puni¢do com multiplas finalidades, uma
perfeita mescla de prevencgéo e retribuicdo. O foco apenas na retribuicdo deixa de lado a
protecdo de direitos, razdo da existéncia da punicdo juridica, e atuando somente apos o delito
a pena ndo evitaria violagdes indevidas, 0 que seria incoerente; ja a prevencgdo pura permite a
imposicdo da pena com vistas a um beneficio social ou individual, cujo resultado seria a
violacdo do imperativo categorico, além de tornar impreciso o quantum de pena, 0 que,
segundo Kant (2011, p. 257-258 — Ak, VI, 363), viola a justica. A concepcdo mista da
punicdo, conforme defendido pelo filésofo, possibilita que antes do cometimento da infracéo
0 agente compare o beneficio que supostamente seria obtido pela infracdo com a pena que Ihe
sera imposta, dando-lhe um bom motivo para desistir de seu intento e ap6s a infragcdo garante-
Ihe uma punicdo proporcional a transgressao, fornece-lhe elementos para sua mudanca e/ou
serve de exemplo aos demais membros da sociedade.

Contudo a punicdo ndo se restringe ao campo do Direito. Caso se pense na metafisica
dos costumes como um sistema composto por leis da liberdade, as quais levam consigo a
possibilidade de transgressdo, seria possivel pensar em punicdo também nos ambitos ético e
moral. Entretanto, conforme explicitado no primeiro capitulo, a ética caracteriza-se pela
liberdade interna do agente, pelos deveres autoimpostos, pela autocoacdo, pela exigéncia de
uma mola propulsora especifica: o cumprimento do dever por dever. Nesse sentido, ao
considerar apenas a ética, ndo ha uma autoridade para punir 0 ndo cumprimento de um dever
de virtude. Alias, essa modalidade de dever requer um elemento volitivo especifico, cuja
verificacdo ndo pode ser efetuada por um ser humano, pois ndo ha meios para tal.

Na hipdtese de ndo cumprimento de um dever de virtude, como ja exposto, ha uma
imputacdo de avaliagdo no forum conscientiae, um tribunal interno similar ao tribunal
criminal, com acusador, defensor e julgador. Pode-se pensar a existéncia de uma espécie de
debate entre 0 homo noumenon e o homo phaenomenon, duas facetas de um mesmo homem
que julga a si proprio através de sua consciéncia e emite uma sentenca, seja para reconhecer o
cumprimento do dever ou 0 ndo cumprimento, isto €, para declarar uma absolvi¢do ou uma

condenagéo. Kant descreve esse processo da seguinte forma:

Esta dupla personalidade, na qual tem de se pensar o homem que acusa e julga na
consciéncia moral, este duplo eu, que tem de, por um lado, comparecer tremendo
perante a barra do tribunal, que, todavia, lhe esta a ele prdprio confiado, e que, por
outro lado, tem nas suas maos o cargo de juiz por autoridade inata, necessita de um
esclarecimento, para que a razdo ndo caia em contradi¢do consigo mesma. — Eu, o
acusador, e, no entanto, também acusado, sou 0 mesmo homem (numero idem); mas,
como sujeito da legislagdo moral procedente do conceito de liberdade, onde o
homem esta submetido a uma lei que ele a si préprio se da (homo noumenon), ha-de
considerar-se como um outro (specie diversus) em relacdo ao homem sensivel
dotado de razdo, mas apenas sob o ponto de vista pratico — pois que ndo existe
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nenhuma teoria sobre a relagcdo causal do inteligivel com o sensivel —, e esta
diferenga especifica é a das faculdades do homem (das superiores e das inferiores)
que o caracterizam. O primeiro é o acusador, face ao qual se concede ao acusado
uma defesa juridica (o seu advogado). Uma vez concluida a discussdo, o juiz
interior, como pessoa com poder para tal, profere o veredicto (KANT, 2011, p. 373-
374 — Ak, VI, 439 - nota).

A funcéo da consciéncia moral ndo inclui a imposi¢do de puni¢do, mesmo quando o
veredito € uma condenacdo. Neste caso, de condenacdo, cabe ao agente arrepender-se e
mudar, mas ndo ha a possibilidade de ele préprio impor-se qualquer punicdo.® Kant defende a
impossibilidade de autopunicdo, pois, segundo ele, ao reconhecer que determinado ato é digno
de punic&o o agente moral ja pensa em um ser que possua autoridade para puni-lo,%* o qual é
externo. Como a prépria nomenclatura indica, no foro interno ha apenas uma imputacao de
avaliacdo, e, ao pensar no &mbito ético com relacdo a seres humanos, o ndo cumprimento® de
deveres de virtude ndo pode ser punido.

Em sintese, ao considerar as duas espécies do género deveres morais, é possivel
perceber a inexisténcia de punicdo humana para o0 ndo cumprimento dos deveres éticos,
diferentemente da transgressao dos deveres juridicos, a qual é aplicavel uma pena. Na ética a
imputacdo € realizada pelo préprio agente, cuja consciéncia moral submete-o0 a um julgamento
e prolata uma sentenca; entretanto, no caso de condenagdo, ndo cabe ao agente aplicar
autopunicdo, mas apenas se arrepender e mudar. No direito a imputacdo é realizada por um
juiz ou tribunal, cuja funcdo é aplicar uma pena que simultaneamente seja proporcional a
infracdo (no sentido retributivo) e previna futuros crimes. A punic¢do juridica também possui
uma fungdo anterior ao cometimento da infracdo, pois a lei penal em abstrato serve como
adverténcia coercitiva, e outra posterior, pois a execucao da pena possibilita que o infrator se

reeduque e/ou sirva de exemplo para 0s demais.

4.2 A PUNICAO NO AMBITO MORAL

O subcapitulo anterior examinou a punigdo que pode ser aplicada por seres humanos
no campo do direito e da ética, todavia se deve notar a possibilidade de transgressores da lei
juridica ndo serem condenados pois sua culpa nao restou demonstrada ou a infracdo sequer foi
descoberta (a cifra negra) ou, no caso especifico da ética, como ja mencionado, sequer o

proprio agente possui certeza de sua acdo ser praticada unicamente por dever. Nesse ponto

51 Sacrificios autoimpostos, como flagelos e agoites, ndo sio considerados punigdo (Ak, XXVI1.2.1, 554-555).

52 \Veja-se Naturrecht Feyerabend: “Strafen setzen schon immer einen superiorem voraus” (Ak, XXVIL.2.2,
1390).

53 Apesar de Kant admitir que uma infragéo é “um acto contrario ao dever” (KANT, 2011, p. 33 — Ak, VI, 224),
no tocante aos deveres de virtude prefere-se falar em ndo cumprimento. Essa diferenciagdo terminoldgica é
realizada em razdo de no plano humano as omissoes éticas ndo poderem ser imputadas como demérito.
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Kant ¢ taxativo: “a moralidade propria das ac¢des (o mérito e a culpa), mesmo a da nossa
propria conduta, fica-nos pois completamente oculta” (KANT, 1989, p. 474 — Ak, 11, 579).
Ora, essa imperfeicdo ndo parece ser compativel com um sistema a priori, afinal exigiria que
a impunidade fosse algo racional, mas o fildésofo afirma que “na ideia de nossa razao pratica
h& ainda algo que acompanha a transgressao de uma lei moral, a saber, a sua punibilidade”
(KANT, 2011crpra, p. 62 — Ak, V, 37). Como conciliar essas ideias?

A proposta aqui defendida é a compreensdo da puni¢cdo como algo comparavel a
variante negativa do sumo bem. Assim convém efetuar uma digressdo, para analisar o que é o
sumo bem e posteriormente pensar em sua variante negativa. Primeiramente, cabe lembrar
que o sumo bem ¢ um ideal, um arquétipo do conceito de bem, “um maximo do que se pode
pensar, a respeito do qual tudo se determina e configura” (KANT, 2009, p. 43 — Ak, XXVII.1,
247); sob esse termo “virtude e felicidade sao pensadas como necessariamente vinculadas, de
sorte que uma nao pode ser admitida pela razdo pratica pura sem que a outra também Ihe
pertenga” (KANT, 2011crpra, p. 184 — Ak, V, 113). Agora cabe saber como ocorre essa
vinculacdo entre moralidade e felicidade: a felicidade seria a causa e a moralidade o efeito ou
0 inverso?

Para investigar essas hipoteses é importante perceber que Kant conceitua a felicidade
como “o estado de um ente racional no mundo para o qual, no todo de sua existéncia, tudo se
passa segundo seu desejo e vontade” (KANT, 2011crpra, p. 201 — Ak, V, 124), que exige
“um todo absoluto, um méaximo de bem-estar, no meu estado presente e em todo o futuro”
(KANT, 2011fmc, p. 57 — Ak, 1V, 418). Ademais, a felicidade é algo indeterminado (KANT,
2011fmc, p. 57 — Ak, 1V, 418), pois depende de elementos empiricos e pode ser
diferentemente concebida por pessoas distintas ou mesmo por uma Unica pessoa em distintos
estagios de sua vida. Essa necessidade de experimentacdo para o individuo descobrir o que lhe
gera felicidade, bem como a mudanca de concepgdo ao longo de sua existéncia, torna
impossivel a determinacdo, com seguranca, de um principio da felicidade.

Kant fornece exemplos para uma reflexao acerca do que constitui a felicidade:

existe uma grande controvérsia sobre se a felicidade consiste em deter coisas
(erhalten) ou adquirir prestigio (erweben). Pois, quem parece ser mais feliz? Aquele
que ndo tem meios, mas tampouco necessita nada que pode obter mediante eles ou
aquele que tendo ja muitos recursos necessita muitos mais (KANT, 2009, p. 41 —
Ak, XXVII.1, 246).

E segue:

Se é a riqueza que ele quer, quantos cuidados, quanta inveja e quanta cilada nao
pode ele chamar sobre si! Se quer muito conhecimento e sagacidade, talvez isso lhe
traga a visdo mais penetrante que lhe mostre os males, que agora ainda se lhe
conservam ocultos e que ndo podem ser evitados, tanto mais terriveis, ou talvez
venha a acrescentar novas necessidades aos desejos que agora lhe dao ja bastante
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que fazer! Se quer vida longa, quem é que Ihe garante que ela ndo venha a ser uma
longa miséria? Se quer pelo menos salde, quantas vezes a fraqueza do corpo nos
preserva de excessos em que uma sadde ilimitada nos teria feito cair (KANT,
2011fmc, p. 58 — Ak, 1V, 418).

Essas passagens visam a confirmacdo do carater empirico e da indeterminagdo do
conceito de felicidade, além de evidenciar que mesmo aquilo que a maioria das pessoas
considera bom e parte integrante da felicidade, para algum individuo pode ndo o ser. Essa
farta exemplificacdo kantiana também denota que a concepcédo de felicidade pode alterar-se
com o transcorrer do tempo, pois o individuo pode criar uma concepcao propria desse estado
e ao atingi-la pode descobrir que o estado idealizado ndo corresponde a um estado feliz; dessa
forma, cria um novo ideal, que, quando atingido, seria substituido por outro ideal, em um
processo infinito. Nesse sentido, a felicidade seria comparavel a uma utopia, que é sempre
buscada, mas nunca plenamente alcangada, principalmente quando se tem em mente um
estado de plena realizagdo, no qual desejos e vontade sdo integralmente satisfeitos — como
Kant indica.

Essa nocdo de felicidade ja evidencia a impossibilidade de ela ser causa da
moralidade, contudo o filésofo acrescenta a isto outros dois argumentos: da funcdo propria e
da contradicdo interna no pensamento eudaimonista. O primeiro é desenvolvido por Kant da

seguinte forma:

Ora, se num ser dotado de razdo e vontade a verdadeira finalidade da natureza fosse
a sua conservacao, o seu bem-estar, numa palavra, a sua felicidade, muito mal teria
ela tomado as suas disposi¢Oes ao escolher a razdo da criatura para executora destas
suas intencdes. Pois todas as agdes que esse ser tem de realizar nesse propdésito, bem
como toda a regra do seu comportamento, lhe seriam indicadas com muito maior
exatiddo pelo instinto (KANT, 2011fmc, p. 24 — Ak, IV, 395).

Para o filésofo o ser humano distingue-se de outros animais por ser um ser racional e
detentor de vontade, entretanto se sua finalidade primordial fosse a felicidade, seu pleno bem-
estar, seria incoerente a escolha da razdo como implementadora. Nesta hipo6tese, assim como
0S outros animais, o homem atingiria sua finalidade através do instinto, sem qualquer
necessidade de participacdo da razdo. Contudo, tendo em vista que o ser humano é um ser
racional — caracteristica que o diferencia —, a razdo tem que desempenhar um papel

importante. Além disso,

a natureza teria evitado que a razdo caisse no uso pratico e se atrevesse a engendrar
com as suas fracas luzes o plano da felicidade e dos meios de a alcancar; a natureza
teria ndo s6 chamado a si a escolha dos fins, mas também a dos meios, e teria com
sabia prudéncia confiado ambas as coisas simplesmente ao instinto (KANT,
2011fmce, p. 24 — Ak, 1V, 395).
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Nota-se que, para Kant, o fato da natureza ter dotado o homem de razéo deve possuir
uma funcéo relevante, caso contrario bastaria que 0 homem, assim como outros animais, fosse
guiado pelo instinto. Esse entendimento é ratificado pela seguinte afirmagao: “a felicidade
compreende tudo (e também nada mais do que) o que a natureza nos pode proporcionar; mas
a virtude inclui tudo o que ninguém, a ndo ser o proprio homem, a si pode dar ou arrebatar”
(KANT, 2009sec, p. 70 — Ak, VIII, 283 nota). Aqui se poderia perceber alguma
compatibilidade com a nocdo de funcdo prépria defendida por Aristoteles, pois Kant parece
acreditar que a funcéo prépria do homem é a virtude, a qual deve ser alcancada por meio da
razéo.

Conforme Kant, “um mandamento de que cada um devesse procurar tornar-se feliz
seria tolo; pois nunca se ordena a alguém aquilo que ela j& por si inevitavelmente quer.”
(KANT, 2011crpra, p. 61 — Ak, V, 37). Para o filésofo, “a maxima do amor de si (prudéncia)
apenas aconselha; a lei da moralidade ordena. H4, porém, uma grande diferenca entre aquilo
que se nos aconselha e aquilo para o qual somos obrigados” (KANT, 201 1crpra, p. 60 — Ak,
V, 36). Assim, fixa-se uma clara primazia da lei moral (ligada a funcdo propria do homem)
sobre os imperativos pragmaticos, distinguindo dever de felicidade.

Quanto a contradicdo interna no eudaimonismo, o filésofo desenvolve o argumento da

seguinte forma:

Decerto que o homem reflectido, quando venceu as incitagdes ao vicio e esta
consciente de ter cumprido o seu dever, bastantes vezes penoso, se encontra numa
situacdo de tranquilidade de espirito e de satisfacdo, a que pode bem chamar-se
felicidade; situacdo em que a virtude é a sua propria recompensa. — Entéo, diz o
eudemonista: essa alegria, essa felicidade € o Unico motivo pelo qual ele age
virtuosamente. Nao é o conceito de dever que determina directamente a sua vontade,
mas é somente por via da perspectiva da felicidade que é movido a cumprir 0 seu
dever. — Mas entdo esta claro que, uma vez que s6 pode esperar esta recompensa da
virtude da consciéncia do dever cumprido, tem esta Gltima que ter a precedéncia:
quer dizer, tem que achar-se obrigado a cumprir o seu dever antes mesmo de pensar
e sem pensar que a felicidade vira a ser consequéncia de ter observado o dever. Cai,
com a sua etiologia, num circulo vicioso. Isto é, so pode esperar ser feliz (ou
interiormente bem-aventurado) se estiver consciente da sua observancia do dever,
mas s pode ser movido a observar o seu dever se previr que deste modo sera feliz. —
Mas neste sofisma existe também uma contradi¢do. Pois que, por um lado, deve
observar o seu dever sem previamente perguntar que efeito terd isto na sua
felicidade, portanto, por um motivo moral; mas, por outro lado, s6 pode reconhecer
algo como dever se puder contar com a felicidade que, com isso, lhe advird,
consequentemente, atendendo a um motivo patoldgico, o que € justamente 0 oposto
do anterior (KANT, 2011, p. 279-280 — Ak, VI, 377-378).

Kant reconhece a existéncia de um sentimento prazeroso ap0s o cumprimento do dever
e que isso poderia ser nominado felicidade, entretanto o referido sentimento néo constitui a
mola propulsora da agdo. A contrario sensu, ocorreria uma situacdo paradoxal se o prazer

decorrente do cumprimento do dever fosse o fundamento que leva o agente a cumprir seu
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dever: o individuo apenas é feliz quando consciente de ter cumprido o dever (por dever), mas
somente cumpre o dever se isso lhe trouxer felicidade. Além de constituir uma falécia, o
argumento é contraditério, porque se exige que 0 agente cumpra seu dever por dever,
moralmente, entretanto ele somente agira desse modo se vislumbrar felicidade, ou seja, se
houver uma mola propulsora diferente do dever.

Kant ressalta que a consciéncia de dever cumprido é anterior a felicidade. Para ele ha
uma desvinculacdo do dever e da felicidade, pois 0 agente deve ter descoberto a si mesmo sob
a obrigacdo de cumprir seu dever, antes de pensar que a felicidade resultara de sua
observancia do dever e sem cogitar disso. Em sintese, o dever tem que ser cumprido
simplesmente porque é o dever, sem nenhuma outra mola propulsora; esse sentimento que
surge apds a consciéncia de dever cumprido, que talvez se possa chamar felicidade, apenas
pode confortar o ser humano, ndo motiva-lo (KANT, 2009, p. 93 — Ak, XXVII.1, 284).

Parece evidente que ndo ha relacdo entre felicidade e moralidade, pois o filésofo
rechaga veementemente a possibilidade de a felicidade ser causa da moralidade e o inverso
parece faticamente falso, pois aquele que cumpre seu dever ndo é necessariamente feliz. O
préprio Kant qualifica o dever como penoso (KANT, 2011, p. 270 — Ak, VI, 377), logo, como
admitir a moralidade como causa e a felicidade efeito? Além disso, o filésofo reconhece
expressamente que nem todo o virtuoso é feliz. Exemplo disso é a frase: “quanto mais
virtuoso e menos feliz € um homem, tanto mais doloroso resulta-lhe ndo ser feliz, se é digno
disso, tanto mais satisfeito esta o homem com sua conduta, mas nao com seu estado” (KANT,
2009, p. 47-48 — Ak, XXVII.1, 251).

As questdes acima referidas originam o que Kant denomina antinomia da razao
préatica, cuja resolucdo inicia-se do seguinte modo:

ndo pode ser esperada nenhuma conexao necessaria, e suficiente ao sumo bem, da
felicidade com a virtude no mundo através da mais estrita observancia das leis
morais. Ora, visto que a promogao do sumo bem, que contém esta conexao em seus
conceitos, € um objeto aprioristicamente necessario de nossa vontade e interconecta-
se inseparavelmente com a lei moral, a impossibilidade do primeiro caso tem que
provar também a falsidade do segundo. Portanto, se 0 sumo bem for impossivel
segundo regras praticas, entdo também a lei moral, que ordena a promocao do
mesmo, tem que ser fantasiosa e fundar-se sobre fins ficticios vazios, por
conseguinte tem que ser em si falsa (KANT, 2011crpra, p. 185 — Ak, V, 113-114).

Deve-se perceber a inexisténcia de uma conexdo necessaria entre virtude e felicidade
no mundo, contudo o sumo bem € necessario de forma a priori, 0 que instaura uma
contradicdo, a qual é intensificada pela profunda vinculacdo do sumo bem a lei moral. Para o
filésofo, ao provar que uma conexao necessaria entre felicidade e moralidade é falsa, também

se tem a falsidade da lei moral, dada a conexdo racional dos conceitos. Assim, deve-se
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reconhecer que algo aparentemente falso ndo o seja absolutamente, ou seja, que (i)a felicidade
é causa da moralidade ou (ii)a moralidade é causa da felicidade:

A primeira das duas proposicdes, de que a aspiracdo a felicidade produz um
fundamento de disposicdo virtuosa, é absolutamente falsa; a segunda, porém, de
que a disposi¢do a virtude produza necessariamente a felicidade, ndo é falsa de
modo absoluto mas s6 na medida em que ela for considerada a forma da
causalidade no mundo sensorial e, por conseguinte, se eu admito o existir nele como
a Unica espécie de existéncia do ente racional, portanto é condicionalmente falsa
(KANT, 2011crpra, p. 186-7 — Ak, V, 114).

A partir do trecho supracitado pde-se as questdes acerca (i)do que significa considerar
condicionalmente falsa a afirmacdo de que a moralidade (disposicdo a virtude) seja a causa da
felicidade e (ii)de como é possivel que a moralidade seja a causa da felicidade em termos
condicionalmente verdadeiros. Kant responde esta questdo postulando a existéncia de Deus,
ou seja, concebe racionalmente um ser que reconhece e recompensa a moralidade do agente,

tornando possivel a relacdo entre moralidade e felicidade, in verbis:

é postulada também a existéncia de uma causa da natureza distinta da natureza em
conjunto, e que contenha o fundamento dessa interconexdo, a saber, da exata
concordancia da felicidade com a moralidade. Esta causa suprema, porém, deve
conter o fundamento da concordancia da natureza ndo simplesmente com uma lei da
vontade dos entes racionais mas com a representacdo dessa lei, na medida em que
estes a pdem para si como fundamento determinante supremo da vontade,
portanto ndo simplesmente com o0s outros costumes segundo a forma, mas também
com a sua moralidade como motivo <Bewegungsgrund> dos mesmaos, isto é, com a
sua disposi¢do moral. Logo, o sumo bem s6 é possivel no mundo na medida em que
for admitida uma <causa> suprema da natureza que contenha a causalidade
adequada a disposi¢do moral (KANT, 2011crpra, p. 201-202 — Ak, V, 125).

O sumo bem, isto é, a relacdo necessaria entre moralidade e felicidade, exige que se
admita a existéncia de Deus, pois aquele é necessario a vontade e faticamente observa-se a
existéncia de individuos que cumprem seu dever e sdo infelizes. Como ja dito, 0 homem pode
estar satisfeito com sua conduta, entretanto ndo com o seu estado. Destarte, postula-se a
existéncia de Deus e também a imortalidade da alma, pois a retribuicdo da felicidade na exata
proporcao a virtude dos agentes somente pode ocorrer na eternidade.

Kant complementa sua analise a partir do conceito de dignidade:

se 0 homem quiser encontrar essa felicidade sem diferenciar o justo do injusto, entdo
se daria sem duvida felicidade, mas n4o dignidade da mesma e o bem supremo™ é a
conjugacdo de ambas as coisas. O homem somente pode aspirar a ser feliz com tanto
que se faca digno de tal felicidade, pois essa é a condi¢do da felicidade que a razéo
se exige a si mesma (KANT, 2009, p. 43 — Ak, XXVII.1, 247).

> Aqui se faz necessaria uma adverténcia: nas edicBes em espanhol e em inglés da obra Lecciones de Etica
(Lectures on ethics) os termos sumo bem (summum bonum) e bem supremo (supremo bien/highest good) séo
aparentemente empregados indistintamente, pois Kant afirma que o bem supremo é composto pela moralidade e
pela felicidade (v.g., essa citagdo de Ak. 247). De forma contréria, a obra Critica da Razdo Pratica distingue os
termos: sumo bem é a conjugacdo da moralidade com a felicidade, enquanto bem supremo indica apenas a
moralidade (exemplifica essa diferenciagdo o seguinte trecho: “o bem supremo enquanto primeira condigdo do
sumo bem constitui a moralidade” — Ak. 214). Esse problema néo sera enfrentado neste trabalho.
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A dignidade relacionada a felicidade evidencia a compatibilidade da felicidade com a
moralidade;> equivale ao merecimento, pois a ansia pela felicidade é confrontada com a
condigéo suprema da razdo (KANT, 2009sec, p. 76 — Ak, VIII, 288). Como dito por Kant, “o
moralmente bem intencionado faz-se credor de uma recompensa e uma felicidade infinitas, ja
que sempre se predispds a executar boas agdes” (KANT, 2009, p. 92 — Ak, XXVII.1, 284).
Através do conceito de sumo bem a razdo vé uma conexdo necessaria entre moralidade e
felicidade, de forma que a primeira torna as pessoas dignas de felicidade. Analogamente se
pode ver uma conexao racionalmente necessaria entre culpa e merecimento de puni¢do. Além
disso, a punicdo moral também exige o postulado da existéncia de Deus e da imortalidade da
alma.

Racionalmente se concebe que o possuidor de mérito moral decorrente da préatica do
dever por dever merece felicidade, enquanto o sujeito com demeérito resultante da transgressao
de deveres morais merece punicio. E justamente neste ponto que se pode comparar a punicio
moral com a variante negativa do sumo bem. Contudo, deve-se esclarecer que a comparagao
entre sumo bem e puni¢do moral é limitada, pois ndo engloba o lapso temporal, ou seja,
enquanto o sumo bem requer um todo absoluto, a punicdo moral é temporalmente limitada
pela retribuicdo — ndo ha que se falar em uma pena perpétua, executada em uma espécie de
inferno.

A punic¢do moral constitui uma exigéncia direta da justica punitiva e ndo da prudéncia
do legislador. Pune-se unicamente porque houve uma infracdo (quia peccatum est) e para
retribui-la, sem qualquer finalidade preventiva. Além disso, todas as culpas devem ser punidas
e 1sso exige um ser onisciente, “um ser tal que sanciona as ac¢des de acordo com a
moralidade” e aplica “castigos retributivos” (KANT, 2009, p. 95 - Ak, XXVII.1, 286). Kant

inclusive afirma que:

se considerarmos os homens num estado juridico (como é necessario na Etica), mas
apenas segundo leis racionais (ndo segundo leis civis), entdo ninguém tem o direito
de impor castigos e vingar a ofensa sofrida pelos homens, a ndo ser aquele que é
também o supremo legislador moral (quer dizer, Deus), e s6 este pode dizer: “a
vinganga ¢ minha; quero ser eu a exercer a vinganca” (KANT, 2011, p. 410 — Ak,

VI, 460).

Isso significa que em um estado juridico sujeito a leis racionais, mas sem qualquer lei

externa coercitiva, ndo haveria um direito humano de punir. Kant defende sim uma punicao

 Nesse sentido Kant afirma: “Alguém ¢ digno da posse de uma coisa ou de um estado, se o fato de ele
encontrar-se nessa posse concorda com o sumo bem. Pode-se agora ver facilmente que toda a dignidade tem a
ver com a conduta moral, porque esta constitui, no conceito de sumo bem, a condicdo de todo o mais (que
pertence ao estado), a saber, da participacao da felicidade” (KANT, 201 1crpra, p. 209 — Ak, V, 130).
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puramente retributiva, mas no ambito moral e pertencente a um Ser onisciente, e ndo, como
frequentemente interpretado, no campo juridico e pertencente a autoridade do estado civil. No

ambito moral pune-se o mal,

sem qualquer finalidade além da retribuicdo. A puni¢do moral
€ necessaria para um sistema moral a priori, torna-o racionalmente perfeito, em um nivel que

a punicéo juridico-criminal jamais poderia alcancar.

4.3 UMA ULTIMA DEFESA

Ap0s a apresentacdo da concepcdo kantiana de punicdo no sistema da metafisica dos
costumes, cabe retomar alguns pontos que ainda ndo foram analisados sob a perspectiva
interpretativa aqui proposta, como a casuistica, detalhes acerca da imputacdo e a diferenciacdo
das penas moral e teologica. Além disso, importante expor a relevancia dos escritos penais de
Kant, principalmente ao considerar o periodo no qual foram escritos. Em sintese, este Gltimo
subcapitulo visa a eliminacdo de dlvidas remanescentes e consubstancializa-se em uma
defesa das ideias de Kant vinculadas a punig&o.

O primeiro ponto que merece ser retomado € a definicdo de metafisica dos costumes
como um sistema que pretende expor conceitos relacionados a leis morais, ndo derivados da
experiéncia e validos universalmente. Esse sistema moral puramente racional possui dois
ambitos — Direito e Etica —, cuja exposigdo frequentemente necessita “tomar como objecto a
natureza peculiar do homem, cognoscivel somente mediante a experiéncia, para mostrar nela
a consequéncia de principios morais universais” (KANT, 2011, p. 24 — Ak, VI, 217). Isso
significa que o préprio Kant reconhece que a obra A Metafisica dos Costumes possui
elementos puramente racionais e elementos empiricos.

Ao transpor essas nogdes ao campo punitivo, é possivel perceber que a puni¢gdo moral
é exclusivamente racional, enquanto a punicao juridica mescla elementos a priori e empiricos.
Inclusive, em nota ao pé da pagina em Ak, VI, 363, Kant diferencia justica e prudéncia
penais, pois a primeira tem um argumento moral de punibilidade e a segunda é apenas
pragmatica, funda-se na experiéncia do que é mais eficaz na prevencdo de crimes.
Congregando a essa distingao a informagao que “a unido direta do conceito de transgressao e
do conceito de puni¢cdo merecida serve aos governantes somente como uma justificagdo, néo
como uma prescrigdo para seus decretos” (ZWEIG, 1999, p. 448 — Ak, XI, 398), é possivel

perceber que a punicdo juridica é necessaria somente de forma hipotética, como meio para

% Veja-se Praktische Philosophie Powalski: “Die moralischen Strafen strafen ein moralisches bose” (Ak,
XXVII.1, 150).
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prevenir delitos; entretanto ndo pode ser aplicada irrestritamente e, nesse sentido, é concebida
como retribuicdo a transgressao do dever juridico.

No trecho acima citado ha uma diferenca, decorrente da forma de vinculacdo dos
conceitos de transgressdo e punicdo merecida (para Kant, equivalente a punicao retributiva),
no tocante as penas juridica e a moral. De acordo com a explicagdo do filésofo, no campo do
direito os decretos punitivos justificam-se pela jungé@o dos conceitos de transgressao e punigédo
merecida. J& no ambito da Moral, os mesmo conceitos séo utilizados para a prescri¢do. Dito
de outra forma: a punicdo juridica é necessaria como meio para prevenir delitos e para
legitimar essa coercdo unilateral utiliza-se uma justificacdo moral, ou seja, (somente) o
transgressor merece punicéo retributiva, ha o direito de aplicar a pena legalmente criada no
tipo penal pois concretamente houve uma transgressdo e assim o sujeito fez-se merecedor de
pena. Ja a punicdo moral é necessaria categoricamente e, considerando que € aplicada por um
Ser onisciente que conhece todas as culpas, a prépria transgressdo ja prescreve a punicao.

Em resumo, é possivel dizer que, no &mbito moral, (i)a onisciéncia do Ser que pune
faz com que a transgressdo determine a punicéo aplicavel e (ii)toda transgressao, na ideia da
razdo préatica, merece punicdo.”’ A exigéncia expressa em (ii) anteriormente foi comparada ao
sumo bem justamente por ambos constituirem uma exigéncia racional, cujo pleno
atendimento ndo se d& no mundo fético e requer um ser que atue retributivamente. De outro
lado, a puni¢do juridica é necessaria hipoteticamente, como meio para prevenir crimes, para
evitar interferéncias injustas na liberdade segundo leis universais; sua imposicao justifica-se,
com apelo a razdo préatica, a partir da ideia que a transgressao merece punicao, isto &,
retributivamente. Assim, a sangdo criminal mostra-se como uma acgéo estatal com finalidade
preventiva e retributiva.

Essa mescla de prevencdo e retribuicdo garante que cada pessoa seja tratada como um
fim em si mesma e nunca simplesmente como um meio, 0 que se da em trés momentos.
Inicialmente se tem a ameaca contida na lei penal em abstrato, a qual se dirige a coletividade
como uma adverténcia, portanto, ao ndo se dirigir a um individuo especifico, ndo
instrumentaliza ninguém. Nesse primeiro momento duas outras exigéncias sdo relevantes:
(i)apesar de a pena em abstrato ser retributiva, ndo é possivel estipular penas cuja retribuicdo

real viole a humanidade (por exemplo, no caso de estupro), de forma a ser necessario o

% Na edicdo de Critica da Raz&o Pratica (KANT, 2011crpra) utilizada para as citagdes deste trabalho, Valério
Rohden traduz Strafwirdigkeit (Ak, V, 37) por punibilidade e assim afirma: “na ideia de nossa razdo pratica ha
ainda algo que acompanha a transgresséo de uma lei moral, a saber, a sua punibilidade” (KANT, 2011crpra, p.
62). Entretanto, literalmente Strafwirdigkeit significa ‘merecibilidade’ de puni¢do, razéo pela qual se fala que na
ideia da razdo pratica toda transgressdo merece punigao.
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emprego de um talido simbdlico; (ii)a criminalizacdo (idealmente) apenas atinge aquelas
acOes que violam injustamente a liberdade de outros individuos, possibilitando a coexisténcia
de todos segundo uma lei universal, bem como que cada um persiga seus proprios fins.

O segundo momento representa a imposicdo da pena pelo juiz e somente inicia para o
transgressor, isto €, ndo se pune unicamente para prevenir crimes, mas antes a pessoa deve ser
considerada merecedora de punicdo — transgressora. Nessa etapa cabe ao juiz apurar o fato no
processo e aplicar a lei (KANT, 2011, p. 185 — Ak, VI, 317), ou seja, ndo é possivel impor
uma pena arbitraria. A funcdo do magistrado é verificar processualmente se houve um crime
e, em caso afirmativo, estipular a sancdo concreta dentro dos limites da pena em abstrato e
fazer isso agregando o carater preventivo. Esse movimento de saida de uma sangdo geral e
determinacdo de uma pena especifica atualmente ocorre mediante a dosimetria da pena,
procedimento no qual o magistrado, por exemplo, ao reconhecer a existéncia de um furto,
parte de uma pena de reclusdo de um a quatro anos e, mediante a anélise das especificidades
do caso, fixa a pena ao transgressor. Em sintese, apesar de vinculado a lei, 0 juiz possui certa
liberdade, determinada pela propria lei.

Para Kant tanto a imposicdo da punicdo juridica quanto a execucdo desta (terceiro
momento de andlise da punicdo) devem, sempre que possivel, prevenir novos crimes, seja
propiciando a reeducacéo do infrator ou o0 exemplo aos demais. Contudo, ndo se pode forcar a
correcéo ou o exemplo,”® pois mesmo o condenado deve ter sua humanidade respeitada. A
sancdo concreta e sua execugdo caracterizam-se pelo estimulo e ndo pela imposicao dos fins
preventivos. Alias, se a puni¢do visasse unicamente a reeducacdo (prevencdo especial
positiva) seria incoerente Kant defender a pena de morte.>®

E evidente que a puni¢do constitui uma coercdo unilateral e, por essa razdo, € um
Obice a liberdade do individuo, suspende sua dignidade como cidaddo. Entretanto, sua
liberdade inata protege-o contra penas que poderiam desrespeitar sua propria condi¢do de
homem. Como diz Kant, “ndo posso negar nem sequer ao Vicioso o respeito que, pelo menos
na sua qualidade de homem, ndo lhe pode ser retirado” (KANT, 2011, p. 414 — Ak, VI, 463).

Assim, a sancdo juridico-criminal deve ser imposta com o cuidado (i)de ndo tratar o infrator

%8 «Aber es ist eine Liebespflicht. kan auch eine schuldige Pflicht gegen das Gantze in statu civili seyn, daB die
offentliche Gerechtigkeit kein die Strafen alle correctiv oder exemplarisch (s pragmatisch) macht” (Ak, XIX,
303, nota 7289).

% Nesse sentido Metaphysik der Sitten Vigilantius: “Es wiirde, wenn Strafe zum Zweck Besserung hitte,
zweifelhaft seyn, ob nach dem Tode des Menschen Strafen Statt haben kénnten” (Ak, XX VII.2.1, 553).
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como um simples meio para fins preventivos, (ii)de ndo impor a prevencéo e (iii)de constituir-
se uma justa pena retributiva.

Quanto a retribuicdo juridica, convém ressaltar a necessidade de a punicdo avaliar a
acdo externamente®® e retribuir a intencdo do transgressor naquele ato. Nota-se que a
importancia juridica da intencdo é restrita ao &mbito do crime. Essa concepg¢do kantiana é a
vigente na legislacdo criminal brasileira, na qual, por exemplo, a partir da intencdo do agente
infrator certa morte pode ser considerada homicidio ou lesdo corporal seguida de morte ou,
ainda, auxilio ao suicidio. Como exposto anteriormente, o direito exige apenas acfes ou
omissdes externas, contudo ap6s o descumprimento do dever a intencéo do agente relacionada
ao ato delitivo ganha relevancia.

Ao perceber a relevancia da intencdo na configuracdo do crime, entende-se as razoes
que levaram Kant a considera-la: sem ela ndo ha como retribuir adequadamente, pois mesmo
0s atos externos possuem em sua configuracdo um elemento volitivo. Assim, ndo se esta a
defender um direito penal do autor, ou seja, ndo se pune em virtude do que o infrator €; pune-
se em razdo do que o agente fez, defendendo um direito penal do fato, como é (ou pretende
ser®®) o direito contemporaneo. Além disso, o filésofo veda qualquer pretensdo de um ser
humano tentar ser onisciente e punir conforme a intencdo global do infrator — isso é reservado
a um ser sobre-humano; no direito cabe apenas analisar e punir acbes externas e, dessa forma,
pode-se apenas tentar descobrir a intencdo vinculada a agdo criminosa externamente
consumada.

Ainda no que tange ao direito, a intencdo do agente é irrelevante quando houver o
cumprimento do dever. Anteriormente, ao diferenciar direito e ética, afirmou-se que no direito
exige-se que a acgdo exterior ndo viole a liberdade dos demais individuos segundo leis
universais, portanto ndo é necessaria uma intencdo especifica, basta a acdo conforme a norma
juridica, independentemente da mola propulsora e cuja observancia pode ser exigida por meio
de coercdao externa; ja na ética a acdo deve ser “em conformidade ao dever por dever”
(KANT, 2011, p. 300 — Ak, VI, 391), ou seja, a intencdo ganha relevancia, a mola propulsora
necessariamente ¢ o dever e a coer¢cdo somente pode ser exercida pelo proprio sujeito

(autocoercdo). Isso significa que os deveres juridicos sdo deveres de liberdade exterior,

% \eja-se Praktische Philosophie Powalski: “Jede poena exemplaris ist unrecht, wenn sie nicht als poena
vindicativa gerecht ist” (Ak, XXVIIL.1, 150).

%1 Veja-se Praktische Philosophie Powalski: “In dem Staat wo pragmatische Strafen nothwendig sind, betrachten
wir die Handlungen nicht nach den Gesinnungen sondern &ufRerlich, denn hier wird gar nicht auf die moralitaet
gesehen” (Ak, XXVII.1, 150).

%2 Dentre os delitos previstos na legislagio contemporanea que punem o agente pelo que ele é pode-se citar a
vadiagem (artigo 59 da Lei das Contravencdes Penais).
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enquanto os éticos sdo de liberdade interior, pois os Gltimos exigem um ser dono de si que
reprima seus afetos e domine suas paixdes (KANT, 2011, p. 325-326 — Ak, VI, 406-407).

Kant explica as peculiaridades do dever juridico da seguinte forma:

O homem ¢é coagido a ser, embora ndo um homem moralmente bom, contudo um
bom cidaddo. O problema do estabelecimento do Estado, tdo duro como isso Soe,
pode ser solucionado mesmo no caso de um povo de demdnios (se somente eles
tiverem entendimento) e exprime-se assim: “ordenar uma multiddo de seres
racionais, que no todo exigem leis universais para sua conservacdo, das quais,
porém, cada um estd inclinado a eximir-se em segredo, e estabelecer sua
constituicdo de modo que o resultado em sua conduta publica seja justamente o
mesmo como se ndo tivessem nenhuma das tais mas disposi¢oes” (KANT, 2010, p.
50-51 — Ak, VIII, 366).

Nessa passagem fica evidente o porqué da vinculacdo do dever juridico a liberdade
externa: o plano interno, das disposicGes privadas, ndo importa juridicamente, desde que o
sujeito aja conforme ao dever, salientando que pode ser coagido a isso. Como diz Juan
Bonaccini, o plano do direito refere-se ao “comportamento empiricamente observavel como
conforme ao dever ou ndo, independentemente de saber se sua motivacao foi a prépria lei ou
nao [...]. Neste caso, pouco importa que 0 motivo seja moral ou ndo (embora deveria sé-lo)”
(BONACCINI, 2008, p. 243). Quer-se frisar que um dever juridico pode ser cumprido por
dever, mas isso ndo é algo juridicamente necessario, pois o direito apenas exige acdes e
omissBes, ndo intengdes. Em suma, na seara do direito o cumprimento de um dever por
coacgdo ou simplesmente por dever tem o mesmo valor, afinal, juridicamente, a intengdo do
agente somente ganha destaque a partir do descumprimento do dever, isto é, para fins de
retribuicdo punitiva.

Quanto a aplicacdo do principio de retribuicdo, deve-se efetuar uma diferenciacao
referente a sua aplicacdo quantitativa e qualitativa. Aplicar o principio retributivo a
quantidade de pena garante a proporcionalidade e, nesse sentido, permanece atual e valido.
No que tange a qualidade, a retribuicdo possibilita a aplicacdo de pena de morte, castracéo,
expulsdo da sociedade, trabalhos forgados, etc. Essas penas, em virtude da vigente concepgao
de punicdo e de direitos humanos, sdo hodiernamente consideradas arcaicas, contudo A
Metafisica dos Costumes remonta a 1797. Franz von Liszt lembra que nesse periodo as
punicdes tornaram-se “um ato de arbitrio judiciario” (2003, p. 109), ganharam vigor as teses
filosoficas acerca da punicdo possuir apenas fins politicos (2003, p. 114) e logo antes, em
1749, ocorreu a ultima execucéo de feiticeiro na Alemanha (2003, p. 110).

Kant viveu em um periodo no qual a execucgédo era um espetaculo publico repleto de
suplicios, como pode ser percebido quando o filésofo fala de castigos infamantes, os quais

“fazem o espectador corar de vergonha por pertencer a uma espécie em relacdo a qual se pode
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proceder deste modo” (KANT, 2011, p. 415 — Ak, VI, 465); para ilustrar esses castigos, Kant
cita “o esquartejamento, fazer com que os caes despedacem o condenado, o corte do nariz ou
das orelhas” (KANT, 2011, p. 414 — Ak, VI, 465). Além disso, ndo existia a pena de prisdo
nos moldes atuais e as raras casas de correcdo existentes eram estabelecimentos de educacéo
forcada, destinados a um tipo especifico de criminalidade, qual seja, vagabundos, mendigos,
mulheres libertinas e outros individuos cuja forma de vida ndo agradava a maioria (LISZT,
2003, p. 385-386).

Quer-se chamar a atencao para o fato de Kant insurgir-se contra os suplicios e torturas,
comuns em seu tempo, defender uma punicdo proporcional a transgressdo e previamente
estipulada em lei, esclarecer que a puni¢do juridica apenas pode punir fatos e considerar a
intencdo relacionada ao crime — pune-se atos externos e ndo a inten¢éo universal do sujeito, o
que ele é internamente. Ademais, apesar de salutar, a reeducacdo nao pode ser imposta, pois 0
infrator continua sendo um homem e, portanto, merecedor de respeito. Conforme o filésofo,
cada sociedade possui um direito de punir,®> mas também possui o dever de ndo forcar a
correcéo do infrator ou o exemplo aos demais.®*

Nota-se a importancia da defesa kantiana da retribuicdo nos dois aspectos —
quantitativo e qualitativo —, pois na época em que o texto foi escrito constituia uma justa
reivindicagdo, em prol da proporcionalidade entre crime e pena e do respeito a condicdo
humana, afim de ndo empregar suplicios e torturas e tampouco obrigar o sujeito a adotar um
fim que nédo é seu, o que ndo pode ser efetuado no ambito juridico. Ao ler os textos de Kant
sobre a sancdo juridica tendo em mente o contexto no qual foram escritos percebe-se que 0s
mesmos constituiam, a época, uma defesa aos direitos do homem.

Além da relevancia da defesa kantiana da retribuicdo, a prevencéo de novos crimes foi
estabelecida pelo filésofo de uma forma a ndo violar a humanidade presente em cada pessoa,
pois, como ja referido, ndo se impBe ao transgressor um fim que ndo é seu, apenas se
incentiva a mudanga. Dessa forma, Kant afasta-se do modelo preventivo existente em sua
época, 0 qual, segundo Liszt, impunha uma educacdo forcada aqueles cujo estilo de vida
destoava da maioria, caso das prostitutas e dos mendigos. Como j& mencionado, a sancao
juridica é necessaria como meio para prevencédo de delitos, mas necessita de uma justificacdo

moral — que a limita.

83 \Veja-se Naturrecht Feyerabend: “Jede Societaet hat ein Recht zu strafen, welches dem Imperaten zukommt”
(Ak, XXV11.2.2, 1379).

® «Aber es ist eine Liebespflicht. kan auch eine schuldige Pflicht gegen das Gantze in statu civili seyn, daR die
offentliche Gerechtigkeit kein die Strafen alle correctiv oder exemplarisch (s pragmatisch) macht” (Ak, XIX,
303, nota 7289).
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Para compreender a forma como Kant concebe a punicdo juridica € preciso reconhecer
a existéncia da finalidade preventiva. Comentadores como Cattaneo (1981) afirmam que Kant
apenas fala de castigos preventivos em obras precoces, dentre as quais 0 comentador inclui
todos 0os manuscritos dos ouvintes de Kant editados pela Academia no tomo XXVII das
Obras Completas. Essa afirmacdo seria correta se em obras posteriores o fildsofo
expressamente dissesse que somente ha castigos retributivos, entretanto ndo é isso que ocorre.
A titulo ilustrativo lembra-se que em Fundamentacédo da Metafisica dos Costumes Kant fala
de sancOes pragmaticas (com finalidade preventiva) em uma nota ao pé da pagina 417 (AKk,
IV) e em A Metafisica dos Costumes, na exposicdo do jus necessitatis, fala da finalidade
preventiva da lei penal. Dessa forma ratifica-se a posicdo ja exposta em Praktische
Philosophie Powalski, Moralphilosophie Collins, Moral Mrongovius e Metaphysik der Sitten
Vigilantius.

De acordo com Ross (1975, p. 63) é desarrazoado pensar que um filésofo do calibre de
Kant pudesse exigir que o objetivo da punicdo fosse retribuicdo pura. A punicao € retributiva
guanto a exigéncia de culpa para sua imposi¢cdo, mas é preventiva no tocante ao objetivo da
punicdo em abstrato, da legislacdo criminal. Essa conjugacdo de finalidades evidencia que nao
ha& necessaria oposi¢do entre prevencdo e retribuicdo. Isso ja era percebido por Aristoteles
(1959, p. 32-33), para quem a atividade deliberativa do legislador refere-se ao futuro,
enquanto o pronunciamento do juiz, ao passado. Essa mesma ideia é exposta por Rawls
(1955) para diferenciar as justificacbes de uma préatica e de uma acdo particular sob essa
pratica, isto é, para demonstrar que o legislador justifica a puni¢do olhando para o futuro, sob
um prisma prevencionista, e 0 juiz impde puni¢do observando o passado, retribuindo.

Aristdteles e Rawls observam na puni¢do uma conjugacao de prevencdo e retribuicéo,
entretanto cada uma diria respeito a um momento punitivo diferente: a ideia de prevencao
justificaria a existéncia da pena contida na lei penal em abstrato, determinada pelo legislador,
e a retribuicdo limitaria a atuacdo do juiz. Segundo a interpretacdo de Byrd, exposta no
capitulo anterior, essa também seria a posicdo de Kant. Contudo, este trabalho defende a
impossibilidade, para Kant, de separacdo de um momento preventivo e outro retributivo da
punicéo juridico-criminal.

No texto Moralphilosophie Collins, como ja exposto, Kant expressamente fala de dois
tipos de castigos: os morais e 0s pragmaticos. Os castigos morais sao retributivos e impostos
por “um ser tal que sanciona as agdes de acordo com a moralidade”, enquanto os castigos
pragmaticos sdo preventivos e, conforme o filésofo esclarece, “todos os castigos impostos

pelo principe e pela autoridade sdo pragmaticos” (KANT, 2009, p. 95 — Ak, XXVII.1, 286). A
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explicagdo de Kant parece incoerente e contraria a interpretacdo aqui defendida, mas ndo o é.
Primeiramente é importante lembrar que a moral é composta por conceitos a priori, ou seja,
h& uma ideia puramente racional indicando que toda a transgressao merece punicdo, a qual
deve retribuir a culpa. Dessa forma, a punicdo moral é imposta por um ser que conhece a
culpa do transgressor, um ser que se poderia chamar Deus.

Kant também fala sobre os castigos pragmaéticos, ligados a prudéncia do legislador e
impostos pelo principe e pela autoridade, ou seja, aqueles castigos definidos na legislacédo
criminal e impostos na condenacdo. Ao afirmar que as punigdes juridico-criminais sdo
pragmaticas o filésofo ndo abandona a ideia de retribuicdo, apenas indica que o objetivo da
pena juridica é a prevencdo de crimes. Como Ross lembra, a retribuicdo refere-se a
legitimacdo e a um principio para a medida da punicdo (ROSS, 1975, p. 62). Para Kant a
instituicdo da pena € meio para prevenir crimes, contudo uma puni¢do somente pode ser
aplicada apds a ocorréncia de uma transgressdo (retributivamente). Além disso, a pena
estipulada abstratamente pelo legislador ou concretamente pelo julgador deve orientar-se pela
ideia de retribuicéo.

E fundamental perceber que a pena juridico-criminal, na concep¢do kantiana, é uma
mescla de prevencdo e retribuicdo, pois é utilizada para prevenir delitos, mas apenas pode ser
executada na hipotese do cometimento de uma transgressdo. Racionalmente se sabe que a
transgressdo merece punicdo e esse conceito moral é aplicado no direito para justificar a
punicdo, de forma que sujeitos ndo transgressores ndo podem ser punidos, mesmo que isso
previna crimes ou promova 0 bem estar geral. No ambito juridico tem-se um argumento
moral, quia peccatum est, e um argumento pragmatico, ne peccetur, fundado na experiéncia
do que é mais eficaz na prevencao de crimes.

A atividade dos legisladores consiste em criminalizar condutas e fixar penas para
prevenir a ocorréncia daquele crime, entretanto as penas devem ser fixadas a partir do
principio da igualdade, ou seja, retributivamente. A atuagdo dos juizes deve ser retributiva,
mas sempre que possivel a pena fixada deve ser preventiva, como Kant indica no exemplo do
insulto verbal (KANT, 2011, p. 210 — Ak, VI, 332). Em sintese, ndo € coerente entender que
Kant prop6e a imposicdo de punicdo juridica com a unica finalidade de retribuicdo, como o
faz no campo moral. No direito a pena contida abstratamente na lei penal ou definida
concretamente na sentenca judicial possui funcdo preventiva, pois previne crimes pela
intimidac&o ou pela correcdo, todavia a punicdo é retributiva no tocante ao seu quantum e a

exigéncia de culpa.
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Ademais, a andlise conjunta das obras de Kant evidencia que o filésofo expés um
sistema punitivo. Obviamente ndo um sistema no sentido que Kant emprega o termo, mas em
um sentido vulgar, como um conjunto de ideias racionalmente estruturadas e interligadas.
Para verificar a existéncia desse sistema ja se examinou (i)a imputacdo de avaliagdo que néo
permite uma autopunicdo ética, (ii)a sancdo juridica, com suas finalidades preventiva e
retributiva e (iii)a punicdo moral, cuja finalidade é puramente retributiva; Kant ainda fala
(iv)da punicéo teologica, imposta em virtude da violacdo de um dever para com Deus. Ao
considerar esses quatro diferentes ambitos nos quais o filésofo analisa a puni¢cdo, bem como
suas implicacdes, € possivel considerar a existéncia de um sistema punitivo.

Quanto a punicdo teoldgica, decorréncia da religido, justifica-se sua ndo inclusdo
dentre o objeto central de analise deste trabalho em razédo de, como o préprio Kant reconhece
(2011, p. 449 — Ak, VI, 486), os deveres para com Deus estarem para além de uma filosofia

moral pura. Conforme o fil6sofo:

a religido, como doutrina dos deveres para com Deus, encontra-se para além dos
limites da Etica puramente filosofica, e é por isso que o autor da presente obra, ao
invés do que se costuma fazer, ndo introduziu a religido, concebida nesse sentido, na
Etica, com o fim de a completar (KANT, 2011, p. 452 — Ak, VI, 487-488).

O filésofo salienta o fato de a religido depender de verdades reveladas e histéricas e,
por isso, ndo pode ser tratada de forma puramente filoséfica. Exemplo disso é o culto que
deve ser prestado a Deus, exigéncia que ndo é puramente racional, pois depende de
conhecimentos empiricos. Ademais, os deveres para com Deus trazem consigo a seguinte

problematica:

na ideia de um exercicio da justica por parte de um Ser que se eleva acima de
qualquer dano que possa ser causado aos seus fins, existe algo que ndo pode ser
associado a relagdo do homem com Deus: a saber, o conceito de uma lesdo que
possa ser infligida ao senhor, absoluto e inacessivel, do mundo; porque aqui ndo se
trata de violagBes de direitos que os homens cometem uns contra 0s outros e sobre
os quais Deus decide como juiz que aplica punicBes, mas da violagdo que Deus em
si préprio e o seu direito haveriam de sofrer; conceito este que é um conceito
transcendente, quer dizer, encontra-se para além de todo o conceito de justica penal
relativamente ao qual nos seja possivel apresentar um qualquer exemplo (quer dizer,
nas relacBes entre os homens); sendo que tal conceito contém principios que
extravasam e que ndo podem ser postos de acordo com aqueles que empregariamos
nos casos que Se apresentam na experiéncia, e que, por conseguinte, sao
completamente vazios para a nossa razdo pratica (KANT, 2011, p. 454-455 — Ak,
V1, 489).

Essa longa passagem evidencia a diferenca de Deus nos &mbitos moral e religioso: no
primeiro Deus é concebido como um ser onisciente responsavel por julgar e punir
(retributivamente) aqueles que violaram direitos de outros homens; ja na religido o foco esta
nos deveres para com Deus, isto é, na possibilidade de o homem lesar Deus, um ser absoluto e

inacessivel. Além disso, esse Ser possui somente direitos e nenhum dever, de forma que o
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homem que viola ou cumpre os deveres para com Deus ndo adquire o direito a retribuicdo de
seu ato, pois Deus ndo possui o dever de retribuir. Segundo Kant:

A recompensa (praemium, remuneratio gratuita) ndo releva, de todo em todo, da
justica quando se trata de seres que em relacdo ao outro tém apenas deveres e ndo
tém quaisquer direitos, relevando meramente do amor e da beneficéncia
(benignitas); — menos ainda pode haver em tal ser uma pretensdo de retribuicdo
(merces) e uma justica retributiva (iustitia brabeutica) na relacdo de Deus com os
homens é uma contradi¢do (KANT, 2011, p. 454 — Ak, VI, 489).

O filosofo afirma existir uma contradicdo, pois Deus ndo possui nenhum dever para
com o0s homens, logo, Ele ndo possui o dever de retribuir qualquer acdo humana. Ressalta-se
que a retribuicdo é uma exigéncia racional para 0 cumprimento ou a violagdo dos deveres do
homem para consigo préprio ou para com outros homens, mas ndo para com Deus; essa
diferenca pode ser sintetizada quando se percebe que na seara moral Deus € um juiz (cuja
punicdo € puramente retributiva), enquanto na religido tem-se Deus como um sujeito de
direitos, para com quem os homens ndo possuem nenhum direito, nem mesmo o direito de
exigir uma acdo retributiva.

Kant qualifica a justica punitiva divina como algo insondavel para os humanos, “uma
necessidade férrea e incontornavel” (KANT, 2011, p. 455 — Ak, VI, 489). Exemplo disso €
que para a justi¢a divina todo crime deve ser punido e “se o castigo ndo alcanga o0 criminoso,
os seus descendentes tém de pagar por ele” (KANT, 2011, p. 455 — Ak, VI, 489-490). Nota-se
gue o ambito religioso, ao contrario do juridico ou do moral, possibilita que alguém
sabidamente inocente seja penalizado, uma espécie de vitima expiatéria (KANT, 2011, p. 456
— Ak, VI, 490); essa condenacdo nao é atribuida a Deus, mas o é a justica que se realiza
através dela (KANT, 2011, p. 456 — Ak, VI, 490).

Em sintese, a punicdo moral é uma ideia a priori, uma espécie de variante negativa do
sumo bem, cujo juiz impositor € um Ser onisciente e suprassensivel (Deus), o qual retribui
todas as culpas oriundas de transgressdes de deveres do homem para consigo mesmo e para
com os demais homens. Diferentemente, no campo religioso tem-se 0s deveres para com
Deus, cuja violagdo gera uma punicdo ndo necessariamente proporcional a infracdo e que
inclusive pode ser aplicada aos descendentes do infrator, pois Deus ndo possui nenhum dever
para com os homens. Assim, resta claro a diferenca entre a pena moral, de cunho racional, e a
pena teologicamente concebida.

Essa sumaria apresentacdo da punicdo teoldgica completa o sistema punitivo kantiano,

cuja representacéo esquematica poderia se dar a seguinte forma:
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DEVERES - Puni¢éo

MORA'S- punicdo I’EtribUti\:’a PARA COM DEUS - qualquer puniggo

(imposta por um Ser onisciente. E estipulada por Deus ('sujeito de direitos’ sem
uma ideia da razéo pratica). nenhum dever).

ETICOS - sem punicdo JURIDICQOS - punigo
neste dmbito (ndo se admite preventiva e retributiva (aplicada
autopunigdo). por juiz ou tribunal humano).

CAMPO DA METAFISICA DOS COSTUMES (FILOSOFIA MORAL PURA)

Nota-se que a punicdo teoldgica estd além da filosofia moral pura, pois depende da
religido para a definicdo dos deveres para com Deus. Dessa forma, justifica-se sua néo
inclusdo no sistema moral kantiano, cujo foco estd nas puni¢cdes moral e juridica. Ja a
inexisténcia de punicdo na Etica pode ser explicada mediante a anélise das regras para a
imputacao:

As boas ou més consequéncias de uma ac¢do devida — assim como as consequéncias
da omissdo de uma accdo meritéria — ndo podem imputar-se ao sujeito (modus
imputationis tollens).

As boas consequéncias de uma ac¢do meritoria — assim como as mas
consequéncias de uma accdo ilicita — podem ser imputadas ao sujeito (modus
imputationis ponens) (KANT, 2011, p. 39 — Ak, VI, 228).

Essa explicacdo parece incoerente, afinal no @mbito moral cada acdo deve ser
retribuida. Todavia, em Moralphilosophie Collins, ap6s uma explicacdo similar a passagem
citada, Kant esclarece: “todo o exposto at¢ o momento sobre a imputacao somente ¢ valido
em relagdo aos outros homens, mas ndo com respeito a Deus” (KANT, 2009, p. 101 — Ak,
XXVII.1, 290). Isso significa que os homens somente podem responsabilizar outros homens
pelas mas consequéncias de acoes ilicitas, como é efetuado na punicdo juridica, ou pelas boas
consequéncias de agdes que vao além do dever juridico,® desde que prevista em lei (KANT,
2011, p. 39 — Ak, VI, 227).

E humanamente impossivel imputar as consequéncias de uma omissdo meritoria, pois
0 que esta além do dever (agdo meritoria) ndo € exigivel, logo, ndo fazer o que esta além do
dever ndo possui relevancia alguma. Quanto as consequéncias da acdo devida, sdo decorréncia
de um dever juridicamente imposto e coercitivamente exigivel, portanto o agente ndo pratica a

acdo de forma livre e imputar-lhe as consequéncias de uma agdo que foi praticada porque ele

% Conforme A Metafisica dos Costumes “¢ meritorio (meritum) aquilo que alguém faz em conformidade com o
dever para além daquilo a que pode ser obrigado de acordo com a lei” (KANT, 2011, p. 39 — Ak, VI, 227).
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quis, mas sim porque a lei exigia, seria um absurdo.®® Importante salientar que isso somente é
valido entre seres humanos; no a&mbito moral, no qual se postula a existéncia de um ser
onisciente e suprassensivel, a forma de imputacéo ¢ diferente e todas as a¢6es sao retribuidas.
Dito isso, passa-se a casuistica, que representa exemplos nos quais se considera a
natureza humana e as consequéncias que 0s principios morais a priori geram nela (KANT,
2011, p. 24 — Ak, VI, 217). Dentre esses casos ilustrativos tem-se o ius necessitatis, um
pretenso direito de, quando a propria vida estiver em risco, retirar a vida de alguém que néo
Ihe fez mal algum. Kant analisa o pretenso direito de necessidade através do exemplo da tdbua
de salvacdo, cuja exposicao realizada em A Metafisica dos Costumes encontra-se transcrita no

item dois deste trabalho, contudo, para facilitar a analise, transcreve-se novamente:

N&o pode, com efeito, haver uma lei penal que imponha a morte a quem, num
naufrdgio, correndo com outro risco de morte similar, 0 empurre da prancha onde
este se tinha posto a salvo, para se salvar a si prdprio. Pois que a pena cominada pela
lei ndo poderia ser maior do que a perda da vida sofrida pelo primeiro. Em tal caso,
uma tal lei ndo pode ter o efeito visado; pois a ameaca de um mal, que ainda é
incerto (a ameaca de morte por efeito de sentencga judicial), ndo pode prevalecer
sobre 0 medo de um mal que é certo (quer dizer, morrer afogado). Portanto, o acto
de autoconservagdo por meio do recurso a violéncia ndo ha-de julgar-se como
inocente (inculpabile), mas tdo-somente como ndo punivel (impubile) e esta isencao
subjectiva de pena é tomada, em virtude de uma assombrosa confusdo dos
jurisconsultos, como objectiva (como licitude). (KANT, 2011, p. 51-52 — Ak, VI,
235-236).

Nessa passagem o filosofo mostra qudo incoerente seria uma lei criminal que
cominasse a pena de morte ao naufrago que, para salvar sua vida, empurra a0 mar outro
individuo com o qual divide uma tabua que pode salvar apenas uma pessoa e justifica: pois
que a pena cominada pela lei ndo poderia ser maior do que a perda da vida. Para Kant a
punicdo criminal é necessaria como meio para prevenir crimes e quando se ameaga com pena
de morte quem ndo se entregar voluntariamente & morte em caso de perigo, a puni¢cdo nao
atinge sua finalidade. E evidente que a lei penal deve ter uma funcéo preventiva (regra geral),
mas no exemplo do naufrago ndo possui (excecdo), pois 0 maximo que o Estado poderia
cominar seria a pena de morte e isso 0 agente ja prevé ser seu destino caso ndo empurre 0
outro naufrago. Ao livrar-se desse mal certo o agente preserva sua vida e sabe que ha a
possibilidade de ser submetido ao mal da pena, contudo este ainda lhe é um mal incerto.

Para Kant o direito de necessidade é um pretenso direito, pois permite juridicamente

que um individuo retire a vida de outro que ndo lhe fez mal algum, ou seja, admite-se uma

% Ao afirmar que ndo é possivel imputar as consequéncias (boas ou mas) de uma acéo devida ndo se esta a
legitimar o cometimento de crimes que, em virtude da concepcdo problematica de direito, sdo legalmente
permitidos — como ocorreu no Nazismo. As leis penais estritamente necessarias ja estdo na consciéncia (Ak,
XIX, 78, 8120), dessa forma seria questionavel a possibilidade de imputagcdo de um ato externamente legal, mas
proibido internamente.
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coercdo sem direito. A admissdo desse pretenso direito ndo autoriza sua incluséo na propria
legislagdo, visto que uma legislacdo universalmente valida ndo pode ter excecdes subjetivas.
Assim, o filésofo afirma que cabe ao julgador declarar o ato inculpavel, mas ele permanecera
ilicito, ou seja, continua valida a norma juridica que proibe a violacdo da liberdade segundo
leis universais de qualquer outro individuo, mesmo quando a vida do infrator estiver em
perigo. O agente que utiliza o ius necessitatis comete uma agdo contréria ao direito, mas em
virtude da lei penal ndo gerar o efeito pretendido, seu ato de autoconservacao ndo pode ser
punido.

Ja o exemplo da dissolu¢do consensual da sociedade da ilha, como afirmou Byrd,
demonstra a necessidade de “quitagdo penal” antes da dissolugdo social, afinal os habitantes
da ilha irao “espalhar-se pelo mundo” (KANT, 2011, p. 211 — Ak, VI, 333), isto €, integrardo
outra(s) sociedade(s). Dessa forma, exigir a execucdo da condenacdo gera um efeito
preventivo que ecoara em outra(s) sociedade(s), para onde os habitantes da ilha irdo. No
exemplo, Kant fala de um habitante da ilha condenado por homicidio, o qual deveria ser
executado. Nesse caso é possivel observar (i)prevencdo geral positiva, pois a execucdo
confirma a vigéncia da norma violada, (ii)prevencdo geral negativa, visto a pena de morte
intimidar a coletividade, e (iii)prevencao especial negativa, porque se neutraliza/elimina o
transgressor. Esses efeitos preventivos tornam-se relevantes quando se pensa que o direito
possui uma base a priori e que 0 homicidio também sera crime na futura sociedade que cada
morador da ilha integrard, ou seja, a prevencdo geral que a execu¢do do assassino gerou sera
importante na nova sociedade e a eliminacdo do condenado fara com que ele receba a justa
retribuicdo de seu ato e ndo cometa novos crimes em outra sociedade.

Quanto aos crimes cometidos em virtude do sentimento de honra, é preciso alertar que
Kant ndo os defende, afinal ja inicia sua exposi¢do do exemplo afirmando que ha “dois crimes
merecedores de morte, relativamente aos quais subsiste ainda a duvida se a legislacdo tem o
direito de os fazer acompanhar de pena capital” (KANT, 2011, p. 216 — Ak, VI, 335-336). O
filésofo analisa os crimes de infanticidio de uma crianca concebida fora do casamento e da
morte de um companheiro militar através de um duelo e reitera que se submetidos a uma
legislagdo a priori eles devem ser punidos com a morte, mas ha ddvida quanto a esta punicao
ser aplicavel no ambito da legislacdo faticamente vigente em um estado. O filésofo explica
que isso se deve a existéncia, tanto para a mulher como para o militar, de um dever de
preservar a honra e da impossibilidade da legislagdo “afastar a vergonha de um nascimento
ilegitimo e, ainda menos, apagar a nddoa que recai sobre um oficial subalterno por suspeita de
cobardia” (KANT, 2011, p. 216 — Ak, VI, 336).
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Além disso, a propria sociedade estimula a pratica dos referidos crimes, pois ndo ha
como “apagar a desonra da mae quando seu parto fora do casamento vier a ser conhecido”
(KANT, 2011, p. 217 — Ak, VI, 336) e “o militar subalterno que recebe um insulto vé-se
também obrigado pela opinido publica dos seus companheiros de armas a obter reparo por
suas proprias maos e, tal como no estado de natureza, a castigar o ofensor, nao através da lei e
perante um tribunal, mas por via de duelo (KANT, 2011, p. 217 — Ak, VI, 336). E
fundamental perceber que na sociedade civil o direito coercitivo deve ser exercido atraves de
um processo e nao pela acdo do préprio ofendido, como ocorria no estado de natureza, mas o
militar insultado e a mulher que teve um filho fora do casamento possuem uma espécie de
autorizacdo social para agir por si proprios, pois ao agir de acordo com o direito suas
respectivas honras serdo violadas.

Assim, a concepcdo problematica de honra cria um grande problema: estimula a
violacdo de uma legislacdo puramente racional. Nesse caso, segundo Kant, ha discrepancia
entre estimulos subjetivos e regras objetivas e isso possibilita a ndo condenacdo juridica a
morte daquele que mata para preservar sua honra. Entretanto, no plano moral os referidos
infratores sdo merecedores de morte. Nota-se que essa situacdo € apenas um exemplo
empirico, provavelmente retirado do contexto no qual Kant vivia que demonstra a
impossibilidade empirica da aplicacdo de principios morais a priori enquanto a legislacdo de
um estado permanecer “barbara e primaria” (KANT, 2011, p. 217 — Ak, VI, 337).

Ja o exemplo do elevado nimero de cumplices cuja puni¢cdo ameaca o retorno ao
estado de natureza demonstra que a justica exige a aplicacdo do estrito talido,
independentemente de qualquer outra condigdo, ou seja, ndo importa se a execucdo da
punicdo deixa o estado sem suditos. Segundo o argumento moral toda a transgressao merece
punicdo. Entretanto, para a politica a punicdo é pragmaética, necessaria como meio para
prevenir crimes e efetivamente proteger direitos. Assim, instaura-se um conflito entre a
justificacdo moral da sancdo juridica e sua necessidade hipotética, pois se a pena juridica
somente € necessaria cComo meio para prevenir crimes, no caso especifico em que a execugéo
da pena ameaga o retorno ao estado de natureza, ela ndo deveria ser executada. Na hipotese de
executar a pena retributivamente adequada, ao invés da protecdo aos direitos, ter-se-ia 0
retorno a um estado desprovido de justica exterior.

Kant caracteriza a situacdo gerada pelo excessivo numero de cumplices como casus
necessitatis e, por ocasido do ius necessitatis, ja havia alertado: “‘a necessidade nao tem lei
(necessitas non habet legem)’; e, no entanto, ndo pode haver necessidade que torne licito
aquilo que ¢ desconforme ao Direito” (KANT, 2011, p. 52 — Ak, VI, 236). Frente a este
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impasse o filésofo possibilita que o soberano utilize seu direito de majestade e profira outra
sentenga aos infratores. Isso significa que a decisdo juridica, determinada por um juiz,
culminaria no retorno ao estado de natureza, enquanto ao soberano, a quem pertence o direito
de punir, é permitido aplicar uma pena diversa da retribuicdo pura.

Ap0s a andlise da casuistica apresentada por Kant, resta examinar os cinco itens que
Murphy arbitrariamente exige para a configuracdo de uma teoria da pena e demonstrar que,
em maior ou menor grau, o filésofo responde a todos eles. Os cinco itens sdo: (i)natureza do
crime e do castigo, (ii)justificacdo moral da punicdo, (iii)justificacdo politica da punicéo,
(iv)principio da responsabilidade criminal e (v)as puni¢des adequadas.

Quanto ao primeiro item Kant esclarece que o crime ndo se origina de um impulso
sensivel, mas de uma maxima do infrator, a qual constitui para o infrator uma excecéo a regra
(KANT, 2011, p. 192 — Ak, VI, 321). O crime ¢ uma “infrac¢do da lei publica que incapacita
aquele que a comete de ser cidaddo” (KANT, 2011, p. 207-208 — Ak, VI, 331); é publico
quando lesa a comunidade ou privado quando lesa apenas o interesse da vitima.®” Em sintese,
pode-se classificar como crime o que legalmente ¢ tipificado como tal. Ja o castigo é o “efeito
juridico de um delito” (KANT, 2011, p. 39 — Ak, VI, 227) que “ndo pode nunca servir
simplesmente de meio para fomentar um outro bem, seja em favor do proprio delinquente seja
da sociedade civil, mas ha-de ser-lhe sempre infligida somente porque cometeu um crime”
(KANT, 2011, p. 208 — Ak, VI, 331). Ademais, constitui uma coercdo unilateral (KANT,
2011, p. 257 — Ak, VI, 363) pronunciada por um juiz que apura, mediante um processo, se 0
acusado é culpado ou inocente (KANT, 2011, p. 185 — Ak, VI, 317); sendo culpado, aplica-se
uma punicao retributiva quanto a espécie e ao grau (KANT, 2011, p. 209-210 — Ak, VI, 332).

No que tange a justificacdo moral da punicéo, o filésofo lembra a existéncia, na razdo
pratica, de “algo que acompanha a transgressdao de uma lei moral, a saber, sua punibilidade”
(KANT, 2011crpra, p. 62 — Ak, V, 37), ou seja, a puni¢do é uma ideia a priori, uma exigéncia
racional. Especificamente quanto a puncao juridico-criminal, € importante notar que, apesar
de constituir uma coercdo unilateral, € necessaria, pois os homens exercem influéncia
reciproca e o uso indevido da liberdade pode violar a liberdade de outro; assim, essa coercdo
pode ser entendida como um impedimento a um obstaculo a liberdade geral (KANT, 2011, p.
45 — Ak, VI, 231), isto ¢, fomenta a liberdade geral.

Na politica tem-se a pena como um meio de evitar delitos, ou seja, ela se justifica

unicamente de forma preventiva, seja atraves da intimidacao social efetuada pela pena contida

%7 Deve-se reconhecer que Kant ndo separa adequadamente os ambitos civel e criminal, pois afirma que os
crimes privados serdo julgados perante a justica civil (KANT, 2011, p. 208 — Ak, VI, 331).



108

na lei penal em abstrato, da reeducacgéo de infratores ou da intimidacdo da sociedade a partir
do exemplo extraido da execucdo penal. Percebe-se na sangdo um meio de o estado cumprir
seu fim de garantir direitos, pois ao cumprir a finalidade preventiva a punicdo ajuda a
preservar a liberdade geral.

A liberdade também é base para a responsabilidade criminal. Segundo Kant, séo
responsaveis aqueles sujeitos que possuem ““a liberdade de um ser racional sob leis morais”
(KANT, 2011, p. 33 — Ak, VI, 223), restando excluidos criancas, bébados e outros individuos
que ndo sdo capazes de agir segundo a lei autoimposta. Também nédo possui responsabilidade
criminal o soberano, visto o direito de punir pertencer a ele (KANT, 2011, p. 207 — Ak, VI,
331). Além disso, 0 agente que pode ser responsabilizado, sé-lo-4 tanto se agir com dolo®®
como com culpa (KANT, 2011, p. 34 — Ak, VI, 224), mas o crime doloso é mais grave, pois
demonstra claramente desprezo pela lei e gera mais perigo para a liberdade geral.®®

Finalmente cabe falar sobre as modalidades de punicdo. Como regra geral a espécie e
0 grau de punicdo devem ser determinados pelo principio da igualdade (lei da retribuicdo)
(KANT, 2011, p. 257 — Ak, VI, 362), o qual, se ndo for possivel em termos literais, pode ser
considerado quanto a seus efeitos (KANT, 2011, p. 210 — Ak, VI, 332). Para determinar essa
pena retributiva o juiz deve considerar a intengdo do infrator naquele ato e, dentro dos limites
da retribuigéo, optar por uma sanc¢do com efeitos preventivos (KANT, 2011, p. 210-211 — Ak,
VI, 332-333). Ainda, a pena imposta deve respeitar a humanidade do infrator e ndo pode ser
arbitraria (KANT, 2011, p. 257 — Ak, VI, 363).

Nota-se que Kant aborda, de forma esparsa é verdade, todos os elementos elencados
por Murphy para a caracteriza¢do de uma teoria. Contudo, o filésofo ndo se restringe a anélise
da punicdo juridica — seu sistema punitivo vai além. No ambito do direito, a punicdo em
abstrato tem a finalidade de inibir agfes criminosas de toda coletividade (prevencdo geral
negativa); ja apods a consumacdo de uma infragdo o juiz tem a funcdo de apurar o fato
mediante o processo e aplicar uma pena retributiva, mas essa retribuicdo deve ser pensada,
sempre que possivel, de forma preventiva. Dessa maneira a execugdo da pena propiciara
(frisa-se: propiciard e ndao impora) a reeducacdo do infrator e/ou o exemplo aos demais

(prevencao especial positiva e/ou prevencao geral positiva e negativa).

% No crime doloso h4 intencéo, o propésito de, que ndo existe nos crimes culposos, entretanto em ambas as
modalidades haveria consciéncia.

% Nesse sentido Naturrecht Feyerabend: “Das culpabile ist auch dolosum oder culposum. Der Defectus
rectitudinis ist dolus, wenn es mit BewulBtseyn, oder culpa wenn es ohne Bewulitseyn geschieht. Das erste ist
vorsetzliche, das zweite unvorsetzliche Uebertretung. Zum ersten gehért blof? das BewuRtseyn, nicht die Absicht,
das dolosum muB mehr imputirt werden, weil ich da offenbar das Gesetz verachte, und wo die allgemeine
Freiheit mehr Gefahr lduft” (Ak, XXVIIL.2.2, 1333).
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Tem-se ainda 0 &mbito da ética, onde o individuo julga a si proprio em um tribunal da
consciéncia, reconhecendo-se digno de punicdo, mas sem poder impd-la. Esse processo
antecede a punicdo moral, cuja finalidade € meramente retributiva e cuja imposicao seria
realizada por um juiz onisciente. Por fim, ha a sancdo divina, decorrente da violacdo dos
deveres para com Deus; ela é insondével para os humanos. Em sintese, ainda que de forma

esparsa, Kant expde algo muito além de uma teoria da pena: um verdadeiro sistema punitivo.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Perguntar-se pela(s) finalidade(s) atribuida(s) por Kant a punicdo pode parecer
irrelevante quando se parte de um senso comum tedrico, mas ao analisar os textos kantianos a
questdo ganha novo vigor. Esse trabalho indicou passagens de Moralphilosophie Collins e
outros escritos sobre filosofia moral nos quais hd mengdo expressa a castigos pragmaticos,
impostos pelo principe ou pela autoridade como um meio para prevenir crimes. Também se
apontou uma nota ao pé da pagina de Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, na qual
Kant fala de sangOes pragmaéticas e um trecho de A Metafisica dos Costumes cuja leitura
evidencia a existéncia de um efeito preventivo na lei penal. Além disso, mencionou-se uma
carta do filésofo que fala de punicdes necessarias hipoteticamente.

Ao considerar os textos kantianos apresentados nessa dissertacdo nao € possivel
classificar Kant como um defensor do retribucionismo puro, a0 menos ndo se pode fazer isso
sem ressalvas. A saida de Cattaneo, intérprete defensor do retribucionismo puro, € afirmar que
o prevencionismo defendido por Kant limita-se a um periodo precoce, materializado nos
textos sobre licbes de ética, editados pela Academia no tomo XXVII das Obras Completas.
Entretanto, como explicar a mencdo a sang¢fes pragmaticas na Fundamentacdo da Metafisica
dos Costumes, de 1785, ou a punic¢des necessarias de forma hipotética, reconhecidas em uma
carta datada de 1792?

Atribuir a Kant a defesa de uma finalidade da pena puramente retributiva, como
Cattaneo e Hoffe, é incoerente com os textos do fildsofo e, segundo Ross, € uma suposicdo
desarrazoada, decorrente da repeticdo de boatos. Dessa forma, a versdo tradicional da
retribuicdo pura é rechacada, reconhecendo, no entanto, que para Kant a pena é imposta
unicamente porque o sujeito cometeu um delito (post factum), ndo pode ser empregada
simplesmente para fomentar um bem, seja individual ou social, e é estipulada a partir do
principio da igualdade. Em sintese, ha elementos retributivos na punigéo juridico-criminal,
mas eles n&o séo exclusivos.

Em busca de uma interpretacdo coerente analisou-se também a retribuicdo proposta
por Johnson. A intérprete agrega & punicdo a nocéo de negacéo real, a qual, similarmente a lei
de acdo e reacdo, determina que a acdo criminosa seja aplicada uma reacéo estatal de igual
intensidade, mas em sentido oposto. Dessa forma, ao produzir um nada relativo, a penalizacéo
restaura o equilibrio social. A referida comentadora destaca a reciprocidade existente nas
interacdes sociais e a igualdade entre transgressdo e pena. Entretanto, Johnson ndo explica
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adequadamente a casuistica kantiana e, igualmente a Hoffe e Cattaneo, ndo considera a
existéncia de punicOes preventivas.

Ainda no ambito da retribuicdo pura, examinou-se a proposta de Fleischacker, para
quem a utilizacdo da forca é legitima quando determinado uso da liberdade constitui um
obstaculo a liberdade segundo leis universais. Para esse comentador a pena € a aplicacdo da
maxima do transgressor para ele mesmo, ou seja, cabe ao juiz interpretar a méxima do
transgressor como expressdo de uma lei universal e aplica-la ao condenado na forma de
punicdo. Entretanto, é flagrante a incoeréncia advinda da transformacdo de uma méaxima
criminosa em lei. Além disso, esse intérprete também nédo analisa a possibilidade de existéncia
de punicg0es preventivas nas obras de Kant.

Descartadas trés vertentes da retribuicdo pura, analisou-se a retribuicdo parcial
proposta por Byrd e por Hill Jr.. Byrd inova ao ser a primeira comentadora de Kant a
considerar diferentes faces da punigédo: a ameaca contida na lei penal em abstrato, com efeito
preventivo, e sua execucao cujo efeito retributivo garante o respeito ao transgressor e limita a
reacao estatal. Para ela o proposito da sociedade civil é assegurar direitos e para isso o direito
de punir é essencial. Mesmo considerando a existéncia de castigos preventivos, Byrd
equivoca-se ao afirmar que transgressdes negligentes ndo sdo puniveis e ao analisar
conjuntamente as fases de imposicdo e cumprimento da pena.

Apesar de reconhecer um dmbito preventivo e outro retributivo, a retribui¢do parcial
defendida por Hill Jr. foca na retribuicdo, pois a ameaca contida na lei penal em abstrato seria
importante somente se os cidaddos soubessem que na hipGtese de transgressao ndo serao
apenas ameacados, mas punidos; além disso, o transgressor receberia a desaprovagdo moral
da sociedade. A interpretacdo de Hill Jr. destaca a necessidade de condi¢des minimas de
racionalidade e liberdade para configuracdo de uma transgresséo. Contudo, ao considerar que
a transgressao acarreta danos as relacdes sociais, 0 comentador infere, sem qualquer base nos
textos de Kant, que a violagdo de deveres juridicos traz sofrimento. Também ha problemas
nos comentarios sobre a casuistica kantiana, pois 0 mencionado intérprete afirma que (i)na
hipotese de inexecucdo da condenagdo os demais habitantes da sociedade compartilhariam a
culpa do infrator e (ii)ndo h& a necessidade de a punicdo ser proporcional & maldade interior.

Afastando a ideia de retribuicdo do campo juridico Brooks propde que Kant fala da
punicdo em duas searas distintas e com diferentes finalidades: no direito a pena visa a
prevencdo, ou seja, € utilitarista, enquanto na moral é puramente retributiva. A interpretacéo
de Brooks é interessante por separar o &mbito das puni¢es moral e juridica e por frisar a

incerteza humana quanto a culpabilidade. Contudo, ha deficiéncias: o comentador faz uma
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leitura consequencialista do imperativo categdrico e afirma que a sancdo juridico-criminal
justifica-se unicamente por razdes consequencialistas.

Ainda se examinou a interpretacdo de Merle aos escritos kantianos sobre a punigédo. O
referido comentador defende uma leitura da punicdo juridica em analogia a educagdo das
criangas, de forma ao transgressor ser neutralizado e ressocializado. Merle contribui ao
apresentar os dois sentidos nos quais Kant emprega o termo retribuicdo (Vergeltung e
Wiedervergeltung), ao comparar 0 merecimento de pena a uma variante negativa do sumo
bem e ao estipular que o castigo moral é aplicado por Deus. O problema da interpretacdo
proposta por esse comentador estad na consideracdo da existéncia de um estado de natureza
entre 0 criminoso e o restante da sociedade, que exige a reintegracdo do transgressor pelo
caminho mais curto. Além do mais, Merle abandona a ideia de retribuicdo e rejeita a aplicacédo
da pena de morte.

Considerando que as hipéteses calcadas em interpretacGes ja postas ndo davam conta
dos escritos kantianos sobre a puni¢do, no tdépico quatro desenvolveu-se uma nova
interpretacdo, cujo alcance vai além da san¢éo juridico-criminal. Como o titulo desse trabalho
indica, analisou-se a punicdo no sistema moral kantiano, isto é, no Direito, na Etica e em um
sistema a priori que Kant nomina Moral. Além disso, fala-se brevemente da punicéo
teoldgica, para diferencia-la da pena moral. Ao analisar a punicdo nesses diferentes campos é
possivel perceber a existéncia de uma espécie de sistema, afinal a punicéo juridica possui uma
base moral e as transgressdes éticas somente podem ser alvo de uma punicdo moral, o que
indica ligacdo entre os diferentes @mbitos punitivos. Dessa forma, rejeita-se a hipoOtese de
Murphy, pois Kant ndo possui apenas escritos punitivos esparsos.

De acordo com a interpretacio defendida neste trabalho, na Etica (doutrina da Virtude)
inexiste possibilidade de autopunicdo, pois aqui o foco estd no agente racional que se
autolegisla, autocoage e autoavalia, ou seja, ndo ha uma autoridade externa para puni-lo neste
campo. A partir disso, autoflagelagdes ndo sdo consideradas pena. Ja na esfera juridica
(doutrina do Direito) impde-se san¢do com finalidade preventiva e retributiva, decorrente da
necessidade hipotética — a pena € meio para tutelar direitos — e da justificacdo moral do
castigo juridico — toda transgressao merece punicdo. Essa dupla finalidade pode ser vista em
trés diferentes momentos: (i)a lei penal em abstrato visa intimidar, mas deve ser fixada de
forma retributiva; (ii)o juiz deve fixar a pena concreta de forma retributiva, mas pensando na
prevencdo de novos delitos; (iii)a execugdo da pena é uma retribuicdo ao delito, mas deve
possibilitar a mudanca do transgressor e o exemplo.
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No campo Moral (doutrina dos deveres) a punicdo seria aplicada por um Ser
onisciente de forma puramente retributiva. Essa modalidade de castigo constitui uma
exigéncia categorica, pois na ideia da razdo préatica toda transgressdo merece punicédo e, dessa
forma, a transgressdo ja prescreve a pena. A punicdo moral ndo € um castigo teoldgico,
imposto por Deus em virtude da violacdo de um dever para com Ele. Teologicamente a
penalidade ndo é necessariamente retributiva, pois na religido Deus é concebido como um ser
somente com direitos e sem deveres, logo, Ele ndo tem o dever de retribuir. Inclusive, no caso
de o castigo ndo alcancar o transgressor, admite-se que seus descendentes paguem por ele, ou
seja, a pena teoldgica pode atingir inocentes. Ainda, cabe lembrar que os deveres para com
Deus somente sdo conhecidos mediante a religido, por isso ndo integram a filosofia moral
pura.

Em suma, a partir da analise das interpretacbes propostas aos escritos punitivos
kantianos e da interpretacdo das passagens nas quais Kant aborda a punicdo é possivel
perceber (i)a inexisténcia de punicdo ética, (ii)uma mescla de retribuicdo e prevencdo na pena
juridica e (iii)pura retribuicdo na sancdo moral, que ndo se confunde com um castigo
teoldgico. Note-se que a punicdo moral ou meremoralis é necessaria categoricamente,
enquanto a juridica é necessaria como meio para tutelar direitos, mas somente aplicavel como
retribuicio a um crime (Vergeltung) e tendo seu quantum limitado pelo crime
(Wiedervergeltung); a exigéncia de prévia transgressdo para a aplicacdo de san¢do juridica
constitui sua justificacdo moral.

Por fim, convém lembrar que mediante uma construcdo exegética estabeleceu-se que
“a lei penal é um imperativo categorico” (KANT, 2011, p. 209 — Ak, VI, 331), pois se pensa a
acdo punitiva como objetivamente necessaria, seja porque na ideia da razdo pratica toda
transgressdo merece punigdo (dominio Moral), seja porque ha uma justificacdo moral para a
penalidade juridica (dominio do Direito). Todavia, Kant ndo esclarece quais sdo as relacdes
entre as diferentes instancias punitivas. Acredita-se que no ambito moral ocorra a adequagéo
das sancdes juridicas (seja para punir a cifra negra, seja para garantir a justa retribuicdo no
gue tange as penalidades ja impostas), mas isso constitui apenas uma hipdtese, cujo

aprofundamento exigira novos estudos.
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