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RESUMO

O Iluminismo é marcadamente reconhecido por significar um movimento reformista na seara
penal. Partindo-se da andlise bibliogréfica, intenta-se pensar a inser¢do de dois grandes
expoentes. Em vista disso, o texto é dividido em trés partes: na primeira parte, faz-se uma
recuperacdo do problema penal no século XVIII, bem como das questdes historicas atinentes,
especialmente aquelas relacionadas a ambivaléncia da punicdo; em seguida, tratar-se-a da
inovacdo proposta por Beccaria no cenario iluminista, tendo em conta a justificacdo do direito
de punir de uma perspectiva contratualista e utilitarista, ressaltando-se a centralidade da questéo
penal; finalmente, falar-se-a da critica que Kant formulou ao filésofo, economista e jurista
italiano a partir de uma concepcao retributivista, destacando-se, nesse processo, a tarefa da
punicdo e a defesa da pena de morte como retribui¢cdo. Como concluséo, espera-se evidenciar,
de um lado, que o manifesto reformista de Beccaria é paradigmatico do Zeigeist e que, aqui,
reside seu valor, e, de outro, que a defesa de Kant expressa o compromisso com a reformulacéo
da ja consagrada posicao retributivista.
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ABSTRACT

The Enlightenment is clearly recognized for signifying a reformist inflection in the penal field.
Starting from bibliographic analysis, the aim is to think about the insertion of two great
exponents. In view of this, the text is divided into three parts: in the first part, a recovery of the
penal problem in the 18th century is made, as well as the relevant historical issues, especially
those related to the ambivalence of punishment; then, it will deal with the innovation proposed
by Beccaria in the Enlightenment scenario, taking into account the justification of the right to
punish from a contractualist and utilitarian perspective, highlighting the centrality of the penal
issue;finally, seeks to speak of the criticism that Kant formulated to the Italian philosopher and
jurist based on a retributivist conception, highlighting, in this process, the task of punishment
and the defense of the death penalty as retribution. As a conclusion, it is expected to
demonstrate, on the one hand, that Beccaria’s reformist manifesto is paradigmatic of Zeigeist
and that its value lies here, and, on the other, that Kant’s defense expresses a commitment to
reformulating the already established retributivist position.
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INTRODUCAO

O problema do direito penal é central no debate e nas discussbes que marcam o
lluminismo do século XVIII. Milita em favor dessa tese o reconhecimento ndo apenas da
doutrina penalista, mas a produgdo de um corpo bastante grande de trabalhos nas areas de
historia do direito e de filosofia do direito e da puni¢do. De fato, o Iluminismo est& no centro
de um movimento tedrico que se desdobrou num impulso reformista do campo penal (Maestro,
1942) frente a uma sociedade que se abre em favor de uma nova expressdo de um humanismo,
associado a uma ideia de progresso social.

Neste particular, Cesare Beccaria (1738-1794) escreveu sua obra De delitti e delle pene
no periodo entre o final de 1793 e o inicio de 1794, publicando-a ainda nesse ano*. O sucesso
de sua obra foi estrondoso, sobretudo por conta do “Comentario sobre o livro Dos delitos e das
penas”, de Voltaire (2001). A sua influéncia no lluminismo, particularmente o francés (do qual
0 proprio Beccaria se alimentava), foi enorme. De outro lado, Immanuel Kant (1724-1804) é
reconhecido como o maior nome do pensamento iluminista. Quando escrevia sua Die
Metaphysik der Sitten, publicada em 1797, as ideias de Beccaria ja se encontravam presentes
na Prassia. Contra ela, ao tratar do problema penal, Kant vai dirigir uma critica feroz,
particularmente no que se refere a pena de morte.

De fato, é com base nesse pressuposto que se busca, neste texto, oferecer uma discussao
sobre a questdo penal no século XV1II, em particular seu influxo na obra de Beccaria, e a reacdo
provocada em Kant. Para tanto, partindo-se da analise bibliogréafica, intenta-se pensar a insercao
de dois grandes expoentes nesse cenario: de um lado, a figura de Beccaria; de outro, Kant e sua
filosofia iluminista. Em vista disso, para atingir tal propdsito, o texto sera arquitetado em trés
partes: na primeira parte, faz-se uma recuperacdo do problema penal no século XVIII, bem
como das questdes histdricas atinentes; em seguida, tratar-se-4 da inovagdo proposta por
Beccaria no cenario iluminista, mais como uma organizacdo de ideias do que a sua génese,
tendo em conta a justificacdo do direito de punir de uma perspectiva contratualista e utilitarista;
finalmente, falar-se-a da critica que Kant formulou ao filésofo e jurista italiano a partir de uma

concepgao retributivista que justifica a pena de morte.?

! Usar-se-do as tradugdes portuguesas: Beccaria (2017); e Kant (2005).

2 Por uma questdo de cautela, importa dizer que, ainda que a tematica envolva uma questdo filosofica, neste
trabalho a analise de argumentos filoséficos serd deixada de lado tanto quanto € possivel em vista de uma anélise
mais préxima a historiografia das ideias.
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1 O PROBLEMA PENAL NO ILUMINISMO

Tendo em conta que a historia da questao penal é diferente da historia do processo penal,
o historiador italiano do direito Sbriccoli faz uma distin¢ao importante. Segundo o que explica,
a histéria de “o penal” pode ser pensada como uma longa fuga da vinganga. Apesar de ser algo
simplificador, a perspectiva da fuga da vinganca, quer dos individuos, quer das sociedades, quer
dos Estados, € a que melhor explica o processo civilizador dos sistemas penais (Sbriccoli, 2011,
p. 459). Assim, o século XVIII pode ser colocado como um momento de grande mudanca.

Tomando por base o texto de Tarello (2011, p. 219), pode-se dizer que esse problema
penal, que marca o século XVIII e expressa 0 modo como os filésofos iluministas trataram
temas conexos ao gque hoje se chamaria de direito e processo penal (Sontag, 2008, p. 256), € 0
conjunto complexo e inter-relacionado das seguintes questdes: (i) existe, fazendo referéncia a
qualquer sujeito, um direito de punir, ou seja, de infligir um mal a um outro sujeito, baseado na
acao ou no modo de ser do segundo sujeito? (ii) Se se admitir que tal direito exista, a quem
pertence? (iii) Também, sabendo-se a quem pertence, contra quem se aplica? (iv) Como
desdobramento, quais seriam as puni¢es licitas, isto é, que tipos de males podem ser infligidos
a um sujeito em funcdo de uma acdo ou modo de ser deste ultimo? E, finalmente, existe uma
relacdo (e, neste caso, qual seria) entre o tipo de punicdo e o tipo de a¢do ou modo de ser
punidos? Como observa o autor, essas questdes foram formuladas nesses termos gerais e
abstratos apenas ao longo da segunda metade do século XVIII — o que as vincula, de muitos
modos, as diferentes teorias filoséficas da punicdo e dos direitos da modernidade.

Particularmente, partindo-se dessas questfes, Tarello (2011) faz uma analise historica
sobre a razéo de por que elas, que colocaram em destaque o problema penal, seriam funcionais
as exigéncias culturais e organizacionais da segunda metade do século XVI1II. Nesse curso, sem
adentrar nos aspectos mais especificos que levam ao contexto fatico (isto €, o fato de existir um
consenso de que o historiador identificara trés diferentes tipos de ideologias, as quais — cada qual
ao seu modo — permitirdo o aparecimento pragmatico do problema penal), pode-se dizer que elas

estdo vinculadas a caracteristicas especificas e culturais desenvolvidas na Europa. De fato,

As trés ideologias, utilitarista, humanitaria, proporcionalista, todas juntas, detalnam
somente os problemas relativos aos comportamentos que merecem pena, as penas e a
quem deve punir e ser punido. N&o se refletem as trés, porém, ao menos de imediato,
sobre outros problemas que entdo confluirdo no “problema penal” em geral. Sobre os
modos de averiguacdo dos tipos penais sancionados, em particular, somente a
ideologia humanitaria tocara (Tarello, 2011, p. 219).
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O utilitarismo se refere as punicGes somente das a¢des cuja puni¢do se apresente como
util a paz publica e as finangas estatais. Por isso, o utilitarismo se associa, com frequéncia, em
termos de proposicao de sugestdes aos soberanos sobre a melhor forma de legislar penalmente;
0 humanismo penal ¢, de algum modo, associado ao utilitarismo, pois, expressando humanidade
e brandura, “o soberano ndo deve cominar penas mais graves do que exija a utilidade”; ja o
proporcionalismo, que externa o racionalismo vigente, estabelece que a pena deve estar
relacionada a acéo proibida numa ligacdo fixa e segundo a razdo, isto €, deve ser proporcional
ao crime (Tarello, 2011, p. 222-225).

Outro aspecto que o historiador do direito deve ter em mente sobre a questdo penal é o
seguinte: tem sido observado, com razdo, que a descoberta da lei como um instrumento para
governar o direito tem levado a um progressivo novo papel do jurista. Com efeito, os modernos
projetos de codificacdo desenvolvidos na Europa apos a Revolucdo Francesa, embora sejam
intérpretes, com a mesma tendéncia, que, evidentemente, coloca a lei no centro da ordem
juridica, refletem objetivos e se baseiam em premissas ideoldgicas marcadamente diferentes.
Tais abordagens, diversamente, refletem uma percepcéo distinta da funcéo e da finalidade da
introducdo do principio da legalidade no direito penal.

De fato, o iluminismo penal italiano, ao optar por estabelecer o sistema penal em lei, longe
de perseguir um projeto desresponsabilizante, queria interpretar a antiga tarefa da custodia da
justica de uma nova maneira. Na verdade, sua escolha consistiu em promover uma transformacao
gue parecia, naquele momento histérico, necessaria para trazer o sistema punitivo de volta ao
caminho do iustum e se mostrou ser além disso, uma saida eficaz da ordem agora hipertrofica e
incoerente ordem jurisprudencial da iuscommune (Meccarelli, 2009, p. 500)3.

Do ambito da teoria do direito, um autor como Kelly (2010, p. 386-387) afirmara que,

como um dos frutos do lluminismo?, apenas no século XVI1I a teoria sobre o fundamento, os

3 Sobre isso, por exemplo, é relevante ter em conta a codificacdo penal na Franca revolucionaria, de 1791; a
codificagdo napolednica, de 1810; a codificagdo austriaca, de 1803; e 0s projetos iniciados na Italia pela temporada
inaugurada pelos irmdos Verri e Beccaria. Além disso, tem-se em mente as questdes atinentes ao modelo de justica
negociada (Sbriccoli, 2011, p. 559-564).

4 De um ponto de vista do sumario das questdes e das relagdes com a politica, Dal Ri Jinior e Castro (2009)
explicam que “o discurso iluminista do século XVIII tem como marca principal a defesa da causa da emancipagéo
humana pelo uso da razdo. A formula célebre de Kant sapere aude (ousai saber), o apelo a autonomia do sujeito a
partir das suas potencialidades racionais e 0 uso da ciéncia na dissolugdo da imagem mistica e encantada do mundo
sdo o que melhor caracteriza o pensamento das Luzes. No plano politico, a reivindicagio da emancipagéo pela
razdo fez com que o lluminismo ganhasse uma tonalidade fortemente critica que, em suas formas extremadas,
assumiu um carater contestatorio consideravelmente subversivo em relacdo aos poderes constituidos. E quanto
mais nos aproximamos dos grandes centros econdmicos europeus, onde as pressdes dos interessados em uma
economia racional de mercado se confrontavam de forma cada vez mais irresoltvel com institui¢des burocraticas
arcaicas, maiores eram os radicalismos consequentes do Iluminismo em seu combate contra 0 Antigo Regime. Ao
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objetos e a medida do direito penal e das penas assumiu, pela primeira vez, o aspecto de ciéncia
independente. Entre os fatores que contribuiram para isso, encontram-se, pois, 0s seguintes: i)
0 ceticismo quanto a autoridade e a tradicdo da antiguidade solapou a aceitacdo das préaticas
imemoriais e de valores ndo averiguados como garantias suficientes para a aplicacéo da pena;
i) 0 retrocesso do extremismo religioso e da crenga em forgas ocultas destruiu a confianga que
outrora sustentara a perseguicao as bruxas e feiticeiras; e, iii) ainda que a criminalidade tenha
aumentado acentuadamente ao longo desse século, em particular em matéria de crimes contra
a propriedade, o que motivou a aplicacdo de uma repressdo penal feroz, houve igualmente, em
parte, deve-se dizer, em reacdo a esse movimento, um avango gral no sentimento humano, que
langou poderosas criticas aos sistemas europeus de justica penal.

E nesse contexto histérico que se forma uma interrogacdo mais concreta e que
correspondesse as luzes da razao, tdo aclamada, sobre a extensao do direito de punir do Estado,
questionando especialmente se o Estado estava autorizado a punir atos que nédo tinham
resultados prejudiciais sobre as outras pessoas ou, mesmo, sobre a sociedade que, a bem da
verdade, mais tinham a ver com pecados ou falhas morais do que com delitos penais (Kelly,
2010, p. 387)°. E essa a razdo que leva o problema penal a ser considerado um dos principais

elementos do pensamento iluminista:

[...] o direito de punir, que ndo pode evidentemente ndo implicar a prdpria questao da
relagdo entre individuo e sociedade, a0 mesmo tempo que se conecta estreitamente
com a histéria mais especifica de métodos, exemplos, instrumentos e praticas, e de
pequenas mudancgas. Comporta, pois, a0 mesmo tempo, uma discussdo de principio e
uma consideragéo de problemas concretos. Justamente por esse seu duplo aspecto ele
pode ser particularmente usado para se entender o lluminismo (Venturi, 2003, p. 188).

contrério, onde o quadro politico-social ndo se caracterizava por uma tenséo tdo acirrada colocada sobre essas
bases, a pressdo por mudancas institucionais pdde tomar o caminho de uma conciliacdo de interesses e se
transformar em um moderado discurso reformista” (2009, p. 265). E, mais especificamente, o lluminismo é um
movimento de ideias, bastante heterogéneo “[...] que fundava na racionalidade humana um projeto de
emancipacdo. Emancipacdo da tradicdo, dos dogmas religiosos, das for¢as da natureza, mas uma emancipagdo
também do poder politico ilegitimo, assim considerado aquele que ndo se fundava na autonomia humana
individual, inerente & ideia de que cada homem é um ser racional” (2009, p. 272). No mesmo sentido, ver, também,
Castro (2019, p. 99-100).

S Entre os autores iluministas que se dedicaram a questéo penal, observa-se, ainda, como sugeriu Sbriccoli (2011,
p. 472), pela primeira vez na histéria, uma manifestacdo critica de oposicao da parte dos intelectuais, €, por isso,
grandemente vinculados a filosofia, o que culminard em discussGes mais gerais e abstratas. De fato, autores como
Beccaria, Bentham, Holbach, Voltaire, entre outros, vinculados a filosofia, produzirdo obras voltadas a questéo
penal. No entanto, particularmente sobre Beccaria, é verdade que essas discussdes mais gerais serdo realizadas
sem rigor diante da tecnicidade do direito penal, isto é, sem o que chama de mediagao juridica (Sbriccoli, 2017,
p. 356-357).
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A obra de Beccaria é exemplar do conjunto dessas questdes e, de muitos modos, vai
promover um deslocamento de razdes na esfera penal e, em assim sendo, receberd criticas de
autores de diferentes flancos, inclusive de uma figura seminal, como é o caso de Kant, sobre a

estrutura e a forma dos elementos que comp&em a punicao.

1.1 AS DOUTRINAS PENAIS DO SECULO XVIII: AAMBIVALENCIA DA PUNICAO
NO ILUMINISMO PENAL

Halpérin (2010, p. 09) tem uma discussao muito interessante a respeito da ambivaléncia
das doutrinas penais modernas, apontando para as suas variacdes e para 0 contrassenso de uma
concepgdo Unica. De acordo com o que apresenta, por uma questdo de simplificacdo e facilidade
em identificar os principais personagens, muitas vezes, é-se inclinado a narrar a historia das
doutrinas penais a partir de Beccaria como uma alternancia continua entre correntes que
defendem penas mais leves ou mais severas. Essa narrativa poderia sugerir um endurecimento
nas ideias de Kant e Bentham, seguido pelos redatores do Codigo Penal Napolednico ou do
Cadigo Bavaro de 1813. Posteriormente, surgiria um apelo a moderagdo e mitigacéo das penas
com autores como Rossi, os reformistas de 1832, Chauveau e Hélie e, mais adiante, Ortolan,
no meio do século XIX. Em seguida, a Escola Italiana, liderada por figuras como Lombroso,
Ferri e Garofalo, teria promovido uma forte reacdo contra o que chamavam de ““crescimento da
criminalidade”, o que geraria uma “resisténcia humanista” de juristas defensores da
responsabilidade individual e da personalizacdo das penas. Apds isso, viria uma nova
consagracdo das medidas de seguranca, especialmente na legislacdo entre as guerras, com
destaque para o rigido Codigo Rocco da Italia fascista, apoiado por Ferri e Garofalo. Mais tarde,
o péndulo voltaria com a “nova defesa social” proposta por Gramatica e Ancel e, nos ultimos
anos, uma crescente énfase em medidas de seguranca. Nessa visao ciclica das doutrinas penais,
todos podem encontrar respaldo na antiguidade e na “nobreza” de suas proprias convicgdes.

Ainda na esteira de Halpérin (2010), esta seria uma visdo simplista e amparada numa
concepgdo ciclica do movimento das ideias penais. Contudo, a historiografia recente destacou,
no contexto do iluminismo reformista penal, a existéncia de uma corrente que defendia o rigor
na aplicagéo das punicdes. Por exemplo, na Inglaterra, as obras de Ollyffe (1731), do reverendo
Madan (1785) e de Paley (1785) defendem a auséncia de indulgéncias em relacdo a populagéo
criminosa ja considerada irrecuperavel. Esses aspectos externalizam uma ambivaléncia

conceitual em torno das nocgdes de prevencdo e de seguranca, e dos reflexos de defesa da
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sociedade ou de protecdo da liberdade diante das ameacas (Halpérin, 2010, p. 09-10). De fato,
como mostram os estudos de Costa (2011), a questdo da seguranca que, na origem, entrelagou-
se com as da lei e da liberdade, apresentou-se como relevante por colocar em relevo, em autores
como Hobbes, Locke e Montesquieu, o principio da legalidade. Mais particularmente, tendo
em conta o que chama de liberdade-seguranga (que pde fim a oposicdo presente em Hobbes

entre liberdade e lei),

[...] a liberdade é agir na Grbita da lei: é esta que torna contemporaneamente licita e
segura (protegida, garantida) a agdo individual. A liberdade-seguranca ndo é, porém,
um efeito automatico da lei: as “leis particulares”, e em particular, as leis penais,
podem suspender a seguranga individual atuando como instrumentos de opresséo
antes do que garantia (Costa, 2011, p. 41).

A lei adquire, nesse cenario do século XVIII, um papel primordial, pois ela se converte,
na transformacdo dos equilibrios existentes de poder, no seu objeto e no seu instrumento, isto
é, ela expressa e se torna o baluarte da igualdade dos sujeitos contra uma imagem do direito,
ainda associado a um saber jurisprudencial, vinculado a l6gica oligarquica dos estamentos de
privilégios®. Por conta disso, ha duas importantes consequéncias: (i) a lei passa a ter um papel
instrumental, em que pese retirar a sua legitimidade da proposicéo, defesa e garantia dos direitos
naturais dos sujeitos (como heranca das doutrinas contratualistas dos séculos XVI e XVII
especialmente); e (ii) a lei deve ser reformada para atender a esse propdsito em termos de ser
clara e compreensivel, ao mesmo tempo que dirige a protecéo da liberdade, da propriedade e
da seguranca dos sujeitos (Costa, 2011, p. 41)’.

Esse cenario, com efeito, expressa a ambivaléncia da puni¢do no lluminismo penal em duas
diregBes, pelo menos: em primeiro lugar, a ambivaléncia entre punigéo e prevencgéo, que evoca a
teoria utilitarista da punicdo. De acordo com Halpérin, enquanto os penalistas do Antigo Regime
deram mais énfase ao pecado e a sua expiacdo, o que, de certo modo, se vincula aos aspectos

retributivistas da punicéo, os partidarios utilitaristas procuraram medir as punigdes com preciséo.

® Ha muitas discussdes entre os historiadores sobre essa questdo do novo direito determinado pela lei e do papel
dos magistrados diante dele. Mas € crucial ressaltar um ponto expresso por Meccarelli (2009, p. 12), vale dizer,
gue de um ponto de vista sistematico, a descoberta de lei como instrumento de governo do direito colocou em
movimento um progressivo processo de desresponsabilizacdo do jurista, cuja formacdo estava profundamente
enraizada na tradicdo do iuscommune e do common law, marcadas pela produgéo jurisprudencial. Sobre isso, ver:
Sontag (2008, p. 260).

7 Sbriccoli (2011, p. 473) dira sobre isso: “E o triunfo do hegeménico, conjugado & razdo. Em primeiro lugar se
invoca a lei. Uma lei ditada por um legislador que represente a vontade de toda a sociedade, que se preocupe com
a sua defesa, que individualize com certeza os delitos e penas, seguindo o principio da utilidade social, Gnico
critério de justica. O juiz, servo primeiro da lei, se limitara a aplica-la”.
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Enquanto que, em Beccaria, essa busca da prevencdo redundaré no célculo utilitario mediante o
qual, antes propriamente de uma punicao justa, intentar-se-a dissuadir o crime, em Bentham, por
sua vez, isso significara a defesa de punicdes mais severas. O calculo utilitario de Bentham apontara
para a eficacia de uma punicdo que seja suficientemente forte para dissuadir até mesmo 0s
criminosos mais perigosos. No entanto, 14 e aqui, a ambivaléncia se coloca no fato de que a puni¢do
é vista pela perspectiva da producdo de efeitos para o futuro, isto €, com o condao preventivo, mas
num quadro em que o0 dano propriamente ja ocorreu. Assim, “‘o desejo de dar a punigdo uma fungao
preventiva ndo levou a dar prioridade a educacdo, mas a uma corrida frenética em direcdo a uma
repressdo cada vez mais severa” (Halpérin, 2010, p. 12, tradugdo nossa).

Em segundo lugar, a nocéo de seguranca é também ambivalente. E isso porque, se é
verdade que de um lado ela significa a liberdade individual, uma protecao dos direitos frente ao
soberano, é também verdade que ela se coloca como o objeto final da legislacdo penal, isto €,
ela se coloca como a base do direito que conduzird a punicdo dos delinquentes em nome do
interesse da sociedade, de modo que a necessidade de defesa social se coloca como superior as
liberdades dos individuos (Halpérin, 2010, p. 12-13). Trata-se aqui do que Costa (2011, p. 50),
no bojo da tensdo da qual emerge o principio da legalidade, apontou como a ambivaléncia da
lei: “traduz na forma do direito a onipoténcia do soberano, mas, a0 mesmo tempo, ambiciona
propor-se como trilho obrigatério ao longo do qual a acdo do Estado se desenvolve ou até
mesmo como uma regra a qual também o Estado deve se inclinar”.

Um outro ponto deve ser ressaltado. Tendo em conta as ideologias indicadas por Tarello
(2011, p. 219), observa-se que Beccaria e Kant apresentam uma polarizacdo dessas ideias
penais: de um lado, a postura suavizadora da pena, de viés humanista e utilitarista, encontra eco
na obra de Beccaria e, de outro lado, a concepc¢do que entende ser necessario 0 aumento do
rigor das penas, como proporgédo e retribuicdo, projeta-se na obra de Kant (e de Bentham
também, ainda que por um viés utilitarista)®. De fato, atendo-se ao que se disse anteriormente,
seguindo a Meccarelli, e tendo em mente a expressdo de Sontag, pode-se dizer, com razdo, que
o reformismo penal expressa a ideia da irresistivel ascensdo dos filésofos, uma vez que, de
muitas formas, ainda que falte a eles 0 médium juridico, as ideias que inspiraram tais mudancas

estdo vinculadas primariamente ao universo filosofico®.

8 Em ambito filosofico, essas duas posigdes antagdnicas correspondem as concepgdes retributivistas, que veem na
punicdo uma forma de retribuir o mal provocado; e utilitaristas, que pensam a punicdo em termos de utilidade e
de vantagens sociais. Sobre isso, conferir: Shuster (2016, p. 90-116).

® Sontag faz uma diferenciagdo muito (til, vale dizer, a entre o fildsofo juridicamente informado e o jurista em
sentido estrito. Sobre isso, explica o seguinte: “[...] a diferenga entre um ‘filésofo juridicamente informado’ € um
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2 BECCARIA E O DIREITO DE PUNIR: A AFIRMACAO DO UTILITARISMO PENAL

De acordo com Sbriccoli (2017, p. 252), 0 maior mérito historico de Beccaria esta no
fato de ter colocado a questdo penal no coracdo dos processos de transformagdo e de
racionalizacdo da sociedade do século XVIII. Vale ter em conta que, entre as diversas fontes
filoséficas da obra de Beccaria, destacam-se as seguintes: o empirismo de Locke, a moderagédo
de Montesquieu, o materialismo de Helvetius, o espirito critico da Enciclopédia, o igualitarismo
de Rousseau. Essa combinacdo florescera na proposi¢do de um novo paradigma penal, calcado
na moderacdo das penas, na sua utilidade social e na secularizagdo dos crimes. E, talvez por
isso, Beccaria possa ser considerado, com bastante reconhecimento, o expoente maximo do
pensamento penal ilustrado, uma vez que elabora um programa completo do pensamento penal
do iluminismo?.

O valor que sua obra magna, Dei delitti e delle pene, ndo se radica explicitamente na
originalidade de suas ideias, mas na unidade programatica com a qual foram expostas,
considerando ndo apenas as questdes apresentadas por Tarello, mas sobretudo, as tendéncias
que marcam este periodo, a saber, o utilitarismo, 0 humanismo e o proporcionalismo (ainda que
este Gltimo esteja no horizonte da contraposicdo, uma vez que ele é caracteristico das teorias
retributivistas). De fato, Beccaria apresenta, com fundamentos coerentes, uma obra que “[...]
relaciona de maneira indissoltvel a condicdo e qualidade do penal aos graus da civilizacdo da
sociedade moderna” (Sbriccoli, 2017, p. 252)*,

‘jurista em sentido estrito’ ndo se faz, simplesmente, observando a formagdo académica do individuo em questao,
principalmente porque as disciplinas académicas ndo eram organizadas como hoje, onde encontramos cursos
especificos de direito, filosofia, histdria, ciéncias sociais, etc. Além disso, quando se fala em ascensdo dos filésofos
na discusséo das questdes penais (e juridicas em geral), o objeto dessa afirmacdo ndo é somente a biografia deste
ou daquele individuo, mas uma determinada impostacéo do discurso. Ou seja, é preciso observar nos textos a serem
analisados como o autor se coloca ao enunciar um discurso sobre o direito. E possivel, portanto, encontrar
individuos que se colocam inteiramente como fildsofos e ndo como juristas ao tratarem de temas penais, mas que
tém alguma formagao juridica” (Sontag, 2008, p. 259).

10 De fato, Dal Ri Junior, com razdo, explica que, influenciado pelas obras de Montesquieu e de Helvétius
(principalmente pelas Lettres persanes, do primeiro, e L’Esprit, do segundo), Beccaria tem o mérito de ter
traduzido para a ciéncia penal os valores e os ideais do Iluminismo. Na sua obra, Beccaria também resgatou
diversos conceitos elaborados precedentemente por Rousseau, contrapondo ao principio do velho direito penal “é
punido porque constitui delito” — 0 novo principio: “E punido para que nio se repita” (Dal Ri Janior, 20086, p. 164-
165).

11O professor Paolo Grossi, recentemente falecido, em A history of european law, de 2010, faz uma observagéo
acurada, vale dizer, a de que ndo se deve esquecer que os intelectuais do século XVIII tendiam a ser aristocratas,
muitas vezes pertencentes a lojas mag6nicas ou outros grupos exclusivos. O relevo dessa observacéao se coloca no
sentido de que evidencia que a ideia de um sistema de direito que cresce, diga-se, de baixo para cima, a partir da
complexidade da atividade humana, era algo estranho ao modo de pensar que marca o iluminismo. E nesse lastro
que as obras de Montesquieu (1689-1755) e as de Beccaria (1738-94) representam dois estandartes muito diversos
para o lluminismo europeu. Segundo o que explica, os dois autores tém uma atitude semelhante em relacdo as
pessoas comuns: ambos os autores demonstram desdém, desprezando suas opinides e tudo o que possam
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2.1 A CENTRALIDADE DA QUESTAO PENAL EM BECCARIA

Sbriccoli fala que, ao longo do seculo XVIII, o direito penal racional e a justica civilizada
tomam forma nas criticas corrosivas que o grupo de idedlogos reformadores dirige com forca
contra os ordenamentos existentes. Nesse cenario, pela primeira vez na historia, os intelectuais
desenvolvem uma func&o critica de oposi¢éo, o que é feito por meio do campo penal. Beccaria
e sua obra serdo alcados a condicdo de grande modelo de reformismo penal do periodo
iluminista (Sbriccoli, 2011, p. 472).

Sendo esse 0 caso, a centralidade da questdo penal fica explicita na obra de Beccaria
quando se observa a sua recepcao e as reaces que suscitou. Alias, desde a sua publicacéo, Dei
delitti e delle pene chamou a atencdo de todos, em toda a Europa, para o proprio problema da
existéncia do crime e das maneiras de reprimi-lo. E o que afirma Venturi (2003, p. 188), em
Utopia e reforma no iluminismo, ao dizer que a questdo penal e o préprio direito de punir (visto
no topico anterior), que implicam na discussdo “[...] da relagdo entre individuo e sociedade, ao
mesmo tempo que se conecta estreitamente com a historia mais especifica de méetodos, exemplos,
instrumentos e praticas, e de pequenas mudangas”, de forma a se converter num movimento
tedrico particularmente significativo para entender o lluminismo. De fato, Venturi (2003, p. 189-
190) expressa com perfeicdo o horizonte da centralidade da questdo penal em Beccaria:

O no6 que durante milénios se formou unindo com mil fios pecado e delito, crime e
culpa, foi cortado por Beccaria com um nico golpe. Que a Igreja, se o desejasse, se
ocupasse dos pecados. Ao Estado cabia apenas a tarefa de avaliar e ressarcir o dano
que a infracdo da lei havia acarretado ao individuo e a sociedade. O grau de utilidade
ou ndo utilidade media todas as a¢fes humanas. A pena ndo era uma expiacdo. Os
juizes nédo tinham outra tarefa que a de restabelecer um equilibrio alterado. Do direito
penal retirava-se toda a dimensao sagrada. O Iluminismo radical de Beccaria negativa
implicitamente, mas ndo menos efetivamente, toda concepcéo religiosa do mal, todo
pecado original, toda sancdo publica da moral. Seu utilitarismo nascia da vontade de
criar uma sociedade fundada na razdo e no calculo, destruindo todo obsticulo e
preconceito herdado do passado.

Em Dei delitti e dele pene, Beccaria ndo inova em relacéo as teorias de seu tempo. Na

verdade, partindo das teorias contratualistas e utilitaristas, em grande parte presentes na cultura

contribuir. Mais ainda: os juristas dificilmente recebem melhor tratamento destes dois, pois os autores 0s
condenam por serem demasiado técnicos e pouco filoséficos, demasiado desvinculados da cultura do seu tempo e
significativamente envoltos no ius commune, que consideram comprometido pelas suas origens medievais e pela
sua associacdo com a Igreja de Roma, uma instituicdo que eles abominam, e com o direito can6nico. O processo
de reforma legal teve, portanto, que comegar com um drastico repudio ao passado, a fim de limpar as velhas fontes
do direito e eliminé-las como se fossem uma fonte de vergonha (Grossi, 2010, p. 66).
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de seu tempo, e das obras de Hobbes, Locke, Rousseau, Montesquieu e Helvétius, o grande
mérito do autor, como deixa em evidéncia Sbriccoli (2017, p. 252), esta na centralidade da
questao penal: “[...] ele relaciona de maneira indissolivel a condi¢do de ‘qualidade’ do penal
aos graus de civilizagdo da sociedade moderna em geral”. Especificamente, Beccaria faz uma
critica profunda a sociedade de sua época. Esse movimento esta associado a proposta, por vezes
de forma implicita, de uma nova estrutura civil e politica, manifestada pela contestacdo ao
sistema penal vigente, que ele busca reformular com base em novos critérios de classificacéo.
Mesmo sem desenvolver completamente as implicacdes tedricas ou explorar os impactos de
sua analise, Beccaria compreende que o sistema penal € um reflexo da organizagdo politica.
Com essa percepcao, ele trata a questdo penal como uma maneira de, mais amplamente, abordar
a reforma da sociedade e do Estado (Sbriccoli, 2017, p. 251-252).

Atendo-se ao valor histérico da obra de Beccaria, Sbriccoli destaca gue ela ensejou pelo
menos trés grandes consequéncias, as quais sao responsaveis por colocar a questdo de o penal
no centro do ideario Iluminista: (i) a primeira dessas consequéncias diz respeito ao
estabelecimento do penal (a) como terreno, antes do que (b) como objeto, do conflito politico
entre autoridade e liberdade: como objeto, entre os juristas, esse combate nasceu do conflito
entre visOes diferentes da relacdo entre direito e sociedade, que se projetou no plano da
legislagdo criminal; como terreno, ela expressa o conflito entre autoridade e liberdade. De fato,
trata-se aqui do paradoxo da liberdade, isto é, entre a seguranca publica, como bem politico, e
a liberdade individual, como direito do individuo. Esse € um dos aspectos do que se chamou
ambivaléncia das teorias penais do Iluminismo. Mas Sbriccoli ressalta outro aspecto, para além
daquele das questdes entre prevencdo e repressao: diz respeito a reflexdo dos criminalistas sobre
os limites do poder punitivo e se coloca na tensdo entre ordem e liberdade, que se projetara nos
Séculos XI1X e XX. (ii) A segunda dessas consequéncias refere-se ao crescimento progressivo
da concepgdo de ciéncia juridica integrada, que vem acompanhada de uma nova figura de
penalista: ele € um jurista, um filésofo e um intelectual que expressa uma formacao complexa,
que transita por competéncias varias, como a economia, as ciéncias sociais e politicas, a moral
e a propria filosofial2. Assim, “[...] esse jurista novo, estudioso, encarna a figura do intelectual,
politizado no melhor sentido do termo, e cujo horizonte conceitual ¢ vasto” (Sbriccoli, 2017, p.
254). E (iii) a terceira destas consequéncias é concernente ao retorno entre a legitimagdo do

governo e 0 seu programa no terreno do direito criminal. A ideia central é que o sistema penal

12 Trata-se aqui do que Sontag falou da irresistivel ascenséo dos fildsofos. Remete-se, no mesmo sentido, a nota 9,
supra.
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se converte num ponto de apoio sem o qual um problema na seara do desenvolvimento civil, na
liberdade politica, na justica social ou contexto do progresso poderia ser pensado. Dessa forma,
o penal se coloca como ““[...] a medida universal da qualidade politica do governo e da prépria
natureza do Estado” (Sbriccoli, 2017, p. 255).

A obra de Beccaria adquiriu uma fama quase que instantaneamente que levou a um
entusiasmo pela reforma penal, que rapidamente se espalhou pela Europa e pelos Estados
Unidos. Do dia para a noite, o direito penal tornou-se um assunto favorito de panfletos politicos,
bem como de tratados juridicos e filosoficos. E, por essas e outras razdes, entre os admiradores
de Beccaria incluiam outros tedricos, como Voltaire, D’ Alembert, Blackstone e Bentham, bem
como soberanos e estadistas influentes como Catarina Il da Russia, Maria Teresa da Austria e
Thomas Jefferson (Shuster, 2016, p. 90).

2.2 OS FUNDAMENTOS DO DIREITO DE PUNIR EM BECCARIA

Com efeito, as grandes questdes que marcam o século XVIII, como século d’o penal,
foram postas por Tarello (2011, p. 219). Em Dei delitti e delle pene, elas se encontram num
nivel bastante explicito!®. De fato, sobre a questio de se ha um direito de punir, Beccaria vai
desenvolver uma concepcdo baseada no contratualismo, uma ideia que, como se sabe, refere-se
a la fleur de ’esprit de [ ’époque. O estado de natureza, sobretudo aquele teorizado por Hobbes,
preconiza uma ordem de coisas em que o direito para punir as violéncias e, particularmente, as
coisas mala in se, encontra-se nas maos de cada individuo. No entanto, pelo contrato social,
esse direito € transferido ao soberano. Assim, denunciando seu débito para com Montesquieu,
Beccaria vai afirmar que toda pena que ndo derive da absoluta necessidade é tiranica. E, com
base nisso, dird também que todo ato de autoridade de um homem sobre o outro que néo derive
da absoluta necessidade €, também, tiranico; pois, reunidos em sociedade, foi a necessidade que
obrigou os homens a cederem parte da sua liberdade, colocando no depdsito pablico a minima
parte possivel — a que bastasse para induzir a sua prote¢do. O conjunto dessas partes minimas
forma o direito de punir. Tudo o mais que o ultrapasse é, assim, abuso, e, ainda que poder de
fato, néo é direito (Beccaria, 2017, p. 64-66).

Vale ter em conta que a segunda e a terceira questdes, entre aquelas apontadas, indagam

sobre a quem pertenceria este direito e contra quem se aplicaria (Tarello, 2011, p. 219). Tomando-

13 Afastando-se da anélise estritamente filosdfica, tomar-se-4 por base o conjunto de questdes proposto pelo
historiador do direito Giovanni Tarello (2011, p. 219) para consignar os elementos de contribuicdo de Dei delitti
e delle pene ao reformismo penal iluminista.
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as por guia, pode-se ver, com clareza, na obra de Beccaria, uma resposta concreta a essas
indagagdes. Deveras, esta segunda questdo aparece na sua obra vinculada as discussdes sobre o
contratualismo politico (sobretudo, a caracterizacdo do estado de natureza de Hobbes) e a sua
concepcio de soberania. S&o essas ideias que explicardo a origem das leis e o direito de punir®.

Nessa direcdo, Beccaria também vai explicar, por meio do contratualismo politico, 0s
fundamentos do direito de punir e a quem ele pertenceria. Em vista disso, e assim como Hobbes,
afirmara que as leis sdo condicdes sob as quais homens, a um s6 tempo, livres, independentes
e isolados, uniram-se em sociedade, em que pese 0 cansaco de viver em continuo estado de
guerra e de gozar de uma liberdade inutil pela incerteza de conserva-la (Beccaria, 2017, p. 63).

Expressamente, 0 marqués italiano afirma o seguinte sobre isso:

Eles sacrificaram parte dela para gozar o restante com seguranca e tranquilidade. A
soma de todas estas parcelas de liberdade sacrificadas ao bem de cada um constitui a
soberania de uma nacg&o, e 0 soberano € o seu legitimo depositario e administrador.
Mas ndo bastava constituir este deposito: era necessario defendé-lo das usurpagdes
privadas de cada homem em particular, que procura sempre colher do depdsito, ndo
S0 a porcao que Ihe cabe, mas usurpar a do outro também (Beccaria, 2017, p. 63).

Beccaria, assim, afirma primeiramente que ha um direito a punicgéo e que ele repousa
numa justificativa contratualista, a saber, em razdo dos temores frente a conservacdo da
liberdade diante da condicdo de conflito continuo; também, que este direito pertenceria ao
soberano, como depositario legitimo instituido pela parcela de liberdade da qual todos abrem
méo para criar a sociedade politica, e que seu exercicio, em vista da usurpacdo da liberdade da
parte de alguns, dar-se-ia por meio das leis — que ele chama de “argumentos sensiveis” por
conta da sua caracterizacdo antropoldgica basica dos homens como seres praticos e
pragmaticos, que é vinculada ao utilitarismo, e que precisam, assim, desses freios por ndo
adotarem, como mostra a experiéncia, principios de conduta estaveis.

Em clara e reconhecida divida e vinculagdo com o pensamento de Montesquieu,
Beccaria sustenta que toda pena que ndo derive da absoluta necessidade é tiranica. E, com base
nisso, todo o ato de autoridade de um homem sobre o outro que ndo derive da absoluta

necessidade €, também, tirdnico. Especificamente:

14 Hobbes (2003, p. 107) escreve, no Leviatd, sobre os muitos riscos para a conservagéo da vida e da liberdade:
“Portanto se dois homens desejam a mesma coisa, a0 mesmo tempo que é impossivel ela ser gozada por ambos,
eles tornam-se inimigos. E no caminho para seu fim (que é principalmente sua prépria conservagdo, e as vezes
apenas seu deleite) esforcam-se por se destruir ou subjugar um ao outro e disto se segue que, quando um invasor
nada mais tem a recear do que o poder de um Unico outro homem, se alguém planta, semeia, constréi ou possui
um lugar conveniente, é provavelmente de esperar que outros venham preparados com forgas conjugadas, para
desapossa-lo e priva-lo, ndo apenas do fruto de seu trabalho; mas também de sua vida e de sua liberdade. Por sua
vez, o invasor ficard no mesmo perigo em relagdo aos outros”.
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[...] todo o acto de autoridade de um homem sobre outro homem que nao derive da
absoluta necessidade é tiranico. Eis, pois, sobre o que se fundamenta o direito que o
soberano tem de punir os delitos: a necessidade de defender o depdsito do bem-estar
publico das usurpagdes particulares. E tanto mais justas sdo as penas quanto mais
sagrada e inviolavel é a seguranca e maior a liberdade que o soberano garante aos seus
stibditos (Beccaria, 2017, p. 64).

Daqui que se deve supor que o direito penal deriva da necessidade de defender o
depdsito da satde publica, inclusive, identificando-se, em sua extensdo, com o préprio deposito
publico. Beccaria V&, assim, que o direito de punir resulta do conjunto das partes minimas
cedidas da liberdade. Assim sendo, um direito de punir mais amplo ndo seria direito, mas um
abuso (Costa, 1953, p. 102-103). Por isso, sdo trés as consequéncias: (i) a primeira, € que
somente as leis podem fixar as penas correspondentes aos delitos; o direito de estabelecé-las,
por sua vez, cabe somente ao legislador, que representa toda a sociedade unida por um contrato
social, de modo que o magistrado ndo pode aplicar pena ndo prevista em lei; (ii) a segunda, é
gue no caso de um conflito entre o soberano e um membro da sociedade, deve haver um terceiro
que julgue a verdade do fato, isto &, este terceiro € o magistrado; e (iii) a terceira é que a
atrocidade das penas é inltil e contraria a justica e a natureza do préprio contrato social
(Beccaria, 2017, p. 66-67).

Outrossim, os fundamentos do direito de punir esbarram na inadequacdo da pena de
morte — um ponto bastante famoso na obra Beccaria, como ja destacado na pagina 17 deste
artigo. Para Beccaria, a pena de morte encontra no contratualismo um impedimento, pois, ao
dar causa a sociedade, 0 homem nédo assume um sacrificio que devesse ser pago com a propria
vida, de modo que a pena de morte ndo pode ser justificada com base no mesmo direito que
tem o soberano de governar. Se a pena de morte ndo encontra justificativa, 0 mesmo néo ocorre
com a pena de trabalhos forcados. Estes tém valor por dissuadirem, pois a duragéo
indeterminada da punicdo provoca temor nas pessoas. Assim, Beccaria ndo € propriamente
contrério aos simbolismos que marcam as torturas e demais formas de punicdo, mas,
principalmente, tem em vista mudar as causas que levam a essas formas de punic¢do (Hning,
2013, p. 40-41)%5.

15 N#o obstante, Dal Ri Janior (2006, p. 168-169) descreve, de um modo paradoxal, que, num texto chamado de
Voto sulla pena di morte, Beccaria demonstra-se favoravel a pena de morte aos réus culpados de crimes politicos.
De acordo com o seu contetdo, Beccaria indiretamente reconheceria como valida a pena capital ao crime de “lesa
maiesta”.
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3 KANTE O PROBLEMA PENAL: O RETRIBUTIVISMO COMO BASE DO DIREITO
DE PUNIR

Um dos nomes mais elevados da filosofia iluminista é o do pensador alemdo, nascido
em Konigsberg, Immanuel Kant (1724-1804). Conhecido por uma obra gue radica, consoante
os valores iluministas, a centralidade da razdo como guia dos destinos humanos, Kant
desenvolve ideias sobre a punicdo que serdo relativamente expressivas do retributivismo
penal®®. Contudo, a despeito do valor filosofico da obra de Kant, historicamente sua posico
diante da questdo penal, que foi profundamente articulada as suas ideias sobre a historia, a moral
e a politica, expressa a posi¢do vigente ao seu tempo.

Por certo, o objetivo ndo é adentrar nos argumentos filoséficos, seguramente de
significativo valor tedrico, mas demonstrar que, de um ponto de vista histérico, a posi¢éo de
Kant esta associada aquela que, a despeito de sua ancestralidade, apresentava-se como
recorrente entre 0s homens ilustrados de seu tempo. A posicéao &, assim, bem estabelecida: o
retributivismo penal — que marca o que preteritamente Tarello (2011, p. 223-225) apontou como
uma ideologia do iluminismo penal, vale dizer, o proporcionalismo. Se, na questdo penal, o
utilitarismo e o humanismo encontram-se ostensivamente presentes em Beccaria, € possivel
dizer que o proporcionalismo, como sinénimo do retributismo penal, marca a posicéo de Kant.

O retributivismo penal ndo é uma doutrina nova como resultado das condicionantes
histéricas do iluminismo — isto €, ele ndo se apresentava como uma inovacdo iluminista a
alimentar as diferentes praticas a despeito da melhor forma de se defender a punicdo e em que
medida ela ser estabelecida. De fato, muito antes de Kant, filésofos, te6logos e juristas tinham,
com diferencas ndo menos sutis, posi¢oes que implicavam alguma forma de retributivismo em
matéria de punicdo. E, em virtude disso, € também uma tarefa dificil a de precisar,

historicamente, o seu nascedouro®’.

16 Uma observagcdo, a titulo de esclarecimento, deve ser feita: Kant ndo usa o termo retributivismo nas suas
discussdes sobre a pena para falar de que a san¢do deve corresponder, em termos simples, a retribuicdo pelo dano
causado.

17 Definir as origens do retributivismo penal ndo é uma tarefa simples. Tarello dird (2011, p. 225) que as suas
origens podem ser encontradas especialmente em uma longa tradigdo filos6fica, bem como nos usos escoldsticos
das filosofias antigas que incluiam as doutrinas pitagéricas da retribuicdo, isto &, igual por igual. Também,
concepgdes retributivas da punicdo podem ter circulado em ambientes protestantes por meio de textos do Antigo
Testamento e, assim, vincular-se aos movimentos juridicos racionalistas do fim do século XVII. Sobre isso, o
filésofo e historiador das teorias de punigdo, Arthur Shuster (2016, p. 15-50), por exemplo, dedica algumas paginas
de seu Punishment and the history of political philosophy para mostrar as raizes histéricas da punicéo e, analisando
a posicdo de Platdo sobre essa temaética, afirma, segundo o que entende, que este filésofo incorre em certo
proporcionalismo; no mesmo sentido, Fausto Costa (1953, p. 09-14), em El delito y la pena em la historia de la
filosofia, afirma algo semelhante, também a despeito do pensamento de Platdo, ao estabelecer que a punigéo se
assemelha a medicina da alma por seu viés expiativo.
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Na Prussia do século XVI111, no contexto do lluminismo, a temética penal marcara a obra
de Kant. Como demonstra Marques (2016, p. 125), a posi¢cdo de Kant ira se levantar contra
Giandomenico Romagnosi (1761-1835) num primeiro plano e, incidentalmente, contra
Beccaria. De acordo com Del Vecchio (2010, p. 159), Romagnosi pretendia fundar o direito
penal prescindindo da ideia do livre-arbitrio. Nesse sentido, a pena seria considerada como uma
defesa da sociedade. A necessidade de imposi¢do de pena tem o horizonte da prevencéo, pois,
uma vez que existem impulsos ou motivos que levam o homem ao delito, a sociedade teria o
direito de impor a forca repulsiva da pena. Seguindo o adagio de Grotius, quia peccatum est,
Kant terd em conta que a pena deve ter um carater retributivista, isto é, a pena encontra
justificativa na justa retribuicdo, como imperativo categorico de justica, e ndo na prevencao.

Orientando-se pelo trabalho de Tafani (2000, p. 55-84), que localiza a obra de Kant mais
propriamente no cenario das questdes presentes no Illuminismo penal, pode-se estabelecer que
esta tematica se coloca presente na obra filosofica de Kant em vista de trés questdes, a saber: i)
qual a base do direito de punir; ii) qual o critério para determinar as penalidades; e iii) quais 0s
limites para o direito de punir. Assim:

(i) a base do direito de punir: Kant ndo defende que a retribuicdo da punicdo seja
dada por termos morais, mas, ao contrario, é precisamente essa a diferenca
elementar entre a ética e o direito, vale dizer, o direito de punir encontra na
puni¢do um motivo, o seu instrumento que prové a obediéncia as leis, de modo
gue esse motivo constitua o elemento externo, que é adicionado as leis para que
elas sejam observadas. A base do direito de punir para Kant, que coincide com a
possibilidade da criagdo de um motivo legal, radica-se na diferenciacdo entre o
direito natural (direitos originais que a razdo atribui a individuos isolados num
estado ideal de natureza) e o direito publico (direitos que a lei atribui a individuos,
como cidaddos, num Estado)®. Assim, o direito de punir é fundamentado na
necessidade de assegurar um carater efetivamente vinculando do direito legal, isto
é, a coercdo legal e publica com a manifestacdo da forca vinculante da prépria lei
(Tafani, 2000, p. 59-67). Por isso, o Estado estd autorizado a usar sua forga
coercitiva para defender a liberdade contra limitagcbes a liberdade; mais
particularmente, uma vez que o direito ndo implica que os cidaddos devam limitar

sua propria liberdade, mas apenas que “a liberdade ¢ limitada” pelas condigdes do

18 Especificamente, Kant (2005, p. 207 — Ak, VI, 331) afirma que o “[...] Direito penal é o direito que tem o
soberano relativamente aquele que lhe esta subordinado de lhe infligir um castigo em razdo do seu delito”.
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(i)

direito, é certo que outro, ou seja, o Estado, limite ativamente a liberdade dos
cidadéos de acordo com o direito.

0 critério para determinar as penalidades: objetivamente, Kant sustenta néao
apenas que a culpa criminal é necessaria para a puni¢cdo, mas que o tipo e a
quantidade apropriados de punicdo também sejam determinados pelo préprio
crime — este é ndcleo do iustalionis, conhecido pela injungio “olho por olho™*°.
Kant defende essa medida para punicdo porque todas as outras medidas levam em
consideracdo elementos além da justica estrita (0s estados psicoldgicos de outros
que mediriam a eficacia de varias punicdes possiveis na dissuasao). E significativo
ter em conta que, para Kant, a retribuicdo fundamenta, mas ndo especifica a
punicdo exata: a ideia de “igual por igual” nem sempre € possivel ao pé da letra;

no entanto, Kant entende que a justica exige que o iustalionis seja usado como

principio para julgamentos especificos de puni¢do (Rauscher, 2022).

(iii) os limites do direito de punir: insere-se no debate do século XVIII a respeito do

direito penal, e se coloca no lastro da defesa que Kant fara da pena de morte com

base no que requer a justica: so a pena de morte?.

Kant representa, na histéria da filosofia moral e do direito penal, a afirmagdo moderna

da teoria absoluta da pena, identificada com o retributivismo penal. No contexto germanico,

significa a afirmacdo do direito, e particularmente, do direito penal, como uma forma de

restricdo forcada da vontade individual para assegurar a estabilidade da comunidade politica, o

Estado, frente a tendéncia natural a ambicdo — que caracteriza sua concepcao de ser humano

(Costa, 1953, p. 130). De fato, o problema penal em Kant se coloca como um desdobramento

de sua teoria do direito, que €, em certo sentido, vinculada a sua teoria moral.

3.1 KANT E A CRITICA DE BECCARIA

Kant foi um critico da posigdo de Beccaria. Particularmente, o nucleo desta critica,
formulada em sua Metafisica dos costumes (2005, p. 207-218 — Ak, VI, 331-8), refere-se

19 In verbis: “Sé a lei de retribuicio (iustalionis), mas, bem entendido, na condigdo de se efectuar perante a barra
do tribunal (ndo no teu juizo privado), pode indicar de maneira precisa a qualidade e a quantidade da pena” (Kant,
2005, p. 209 — Ak, VI, 332).

20 Esta questdo sera tratada mais adiante.
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especialmente aos capitulos XXVII e XXVIII, de Dei delitti e delle pene, em virtude da critica
da dosagem das penas, que leva Beccaria a rejeitar o uso da pena de morte como legitima??.

Em Dei delitti e delle pene, nos capitulos XXVII e XXVIII, respectivamente, Beccaria
discute a suavidade das penas e a pena de morte, respectivamente. O Marqués de Beccaria
defende, de um lado, que um dos maiores freios dos delitos ndo é a crueldade da pena, mas a
sua infalibilidade, e isso deve vir acompanhado de uma legislacéo suave, de modo que a fungéo
das penas € impedir o culpado de causar danos a sociedade.

Frente a tais ideias, Kant parte do pressuposto conceitual de que o direito penal é o
direito que tem o soberano relativamente aquele que lhe esta subordinado de lhe infligir um
castigo em razdo do seu delito. Objetivamente, afirma que crime (crimen) ¢ a infragdo da lei
publica que incapacita aquele que a comete de ser cidaddo, de modo que o crime privado
demanda a justica civil; e o crime pablico (crimen publicum), a justica criminal (Kant, 2005, p.
207-208 — Ak, VI, 331). Assim concebendo, Kant (2005, p. 214-215 — Ak, V1, 335) afirmara:

Em oposicdo a isto, o marqués Beccaria, na base do sentimentalismo de um
humanitarismo afectado (compassbilitas), estabeleceu a sua tese da ilicitude de toda
a pena de morte: dado que ela ndo poderia estar contida no contrato civil, originario;
pois que, neste caso, cada membro do povo haveria que ter consentido em perder a
sua vida se matasse qualquer outro (membro do povo); mas este consentimento é
impossivel, porque ninguém pode dispor de sua vida. Tudo sofistica e cavilagéo.

A perspectiva de Kant demanda uma distingdo entre submeter-se a lei e querer ser objeto
de punicdo. E com base nela que desenvolvera uma critica a Beccaria. Para Kant (2005, p. 215
— Ak, VI, 335), “ninguém sofre uma pena por ter querido uma ac¢do punivel; com efeito,
quando a alguém acontece aquilo que quer ndo existe pena, e & impossivel querer ser punido”.
Em outras palavras, para Kant, o individuo ndo quer ser multado, decapitado ou exilado; o que
ele quer € uma acao contréaria a lei, da qual a consequéncia € a multa, a decapitacdo ou o exilio.
A visdo de Kant entende a pena como uma retribuicdo pelo dano causado. Por isso, afirmando

gue o contrato originario ndo contém a promessa de permitir ser punido, entende-se que é o

2L Importa ter presente que o proposito desta discussdo ndo estd no carater filosofico da critica de Kant
propriamente, mas na posicao histdrica em que dois autores iluministas, de flancos diferentes e que tenham
problematizado a questdo penal, divergirem sobre alguns de seus fundamentos, mormente, sobre a questdo penal
nos termos da punicdo. Alids, vale ter em conta o que disse Hoffe sobre o significado do sistema penal kantiano:
“Desde o Esclarecimento, muitos filésofos se esforgaram por humanizar o sistema penal tradicional, marcado por
um excesso de crueldade. Perante os esforcos pela abolicdo de castigos corporais e da pena de morte, a ideia
kantiana de punir os delinquentes sexuais com a castragao e 0s assassinos com a morte [...] parece uma recaida no
obscurantismo medieval” (Hoffe, 2005, p. 262).
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tribunal (a justica pablica), e ndo o povo, que estabelece a pena de morte, ndo sendo, por isso,
0 Criminoso seu proprio juiz.

E interessante observar que essa posi¢do ndo é uma inovagao aos posicionamentos do
seu tempo e, assim, seguiu outra versdo do iluminismo penal. Em Lo spirito del garantismo —

Montesquieu i el potere di punire, Ippolito (2016, tradugdo nossa) assim o indica:

Referindo-se ao canone punitivo do talio (corretamente entendido) e a necessidade
moral de respeitar a humanidade na pessoa do condenado a pena capital, Kant nédo fez
outra coisa sendo seguir a corrente principal do Iluminismo penal. N&o obstante a
clamorosa reverberagdo das ideias beccarianas, a frente abolicionista, no segundo
setecentos, permaneceu quase deserta. Se, na imagem alegérica, que foi publicada nos
“Delitos”, a justica rejeitada horrorizou os troféus da decapitagéo, na imaginacédo dos
contemporaneos continuou a pedir que o sangue fosse lavado com sangue?.

Kant concebe o direito penal como uma forma de restricdo forcada da vontade
individual, tendo em vista a tendéncia natural & dominacdo do outro, para que, como
consequéncia, tenha-se assegurada a estabilidade de uma comunidade, isto é, é o direito que da
causa a uma sociabilidade legal, permitindo, assim, que se passe do estado natural para um
estado social, marcado pela organizagdo moral e pela cultura®. Sendo esse o caso, o nicleo da
critica de Kant se radica, segundo Marques (2016, p. 127), na compreensdao de que a
responsabilidade do delinquente se predica na sua vontade de transgredir a norma. Assim, a
compreensdo kantiana de que a justica do direito penal que, a despeito de ndo ter fins politicos,
mas apenas se concentraria na aplicacdo de penas, levaria a restauracdo da ordem social, que

foi violada pela transgresséo.

3.2 A TAREFA DA PUNICAO E A PENA DE MORTE COMO RETRIBUICAO

Na obra de Kant, a moralidade e o direito devem ser universalmente aceitos, garantindo

que as acles de cada um respeitem a liberdade do outro — tendo-se em conta que o direito é

22 Sobre a questdo apontada da pouca adesdo as ideias de Beccaria, recomenda-se: Sbriccoli (2017, p. 250-258).
23 No ambito dos argumentos filoséficos, recomenda-se a posicdo de Durdo, que afirma que trés pontos de respostas
as ideias de Beccaria: a primeira delas é que ninguém é punido porque deseja a punicédo, qualquer que seja ela,
pois 0 criminoso deseja a agdo criminosa, sem desejar a punicao a ela atribuida — isto €, quer passar longe da lei
penal, sem sofrer as suas consequéncias; a segunda delas afirma que legislador e sudito sdo lugares totalmente
distintos que o mesmo individuo ocupa, e, assim sendo, o “eu” legislador refere-se a0 homo noumenon, ao passo
que o “eu” criminoso que sofre a pena tem em conta o homo phaenomenon; e, finalmente, a terceira delas diz
respeito ao fato de que 0 criminoso seria seu préprio juiz e, assim, no caso de a punicdo depender do quantum seu
de aceitacdo, se levada as Ultimas consequéncias, resultaria na extingdo da punicdo de qualquer matiz (Duréo,
2017).
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visto como o conjunto de condi¢Ges que permitem que a liberdade de uma pessoa seja
compativel com a liberdade de outra, sob uma lei comum. De fato, o direito tem como objetivo
expressar uma regra essencial: deve-se agir de forma que as a¢fes possam ser consideradas uma
norma universal. Nesse contexto, a punicdo ndo tem uma finalidade especifica, sendo aplicada

para cumprir essa regra fundamental. Assim, tem-se:

A pena judicial (poena forensis), distinta da pena natural (poena naturalis), mediante
a qual o agravo se pune a si mesmo e que ndo é, de modo algum, tomada em conta
pelo legislador, ndo pode nunca servir simplesmente de meio para fomentar outro
bem, seja em favor do proprio delinquente seja da sociedade civil, mas ha-de-ser-lhe
sempre infligida somente porque cometeu um crime; porgue 0 homem nao pode nunca
ser tratado simplesmente como meio para os propésitos de outrem e confundido com
0s objetos do direito real [...] (Kant, 2005, p. 208 — Ak, VI, 331).

Na teoria kantiana, como se indicou, 0 ser humano nunca deve ser tratado como um
simples meio, mas sempre como um fim em si mesmo. E dai que a aplicagdo da punicdo se
apresenta como uma exigéncia ética inegociavel, de modo que a tarefa da punicdo é a de
simplesmente restaurar a justica violada, sem depender de qualquer beneficio pratico. Mesmo
que a pena ndo produza vantagens, ela deve ser aplicada. Por isso, ela se apresenta como um
imperativo categdrico:

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 justica sogobra deixa de ter
valor que os homens vivam sobre a terra (Kant, 2005, p. 209 — Ak, VI, 332).

De mais a mais, como explicou Cattaneo (1989, p. 118), a teoria kantiana sobre a pena
destaca-se principalmente por buscar aplicar ao direito penal a segunda formulagdo do
imperativo categorico, pelo que, pode-se dizer, trata-se de basear a justica penal no principio
de respeito a dignidade humana, valorizando a humanidade como um fim em si mesma. Nesse
diapasdo, pode-se dizer que o Estado tem o direito de usar sua forga coercitiva para proteger a
liberdade contra as limitagdes a liberdade, ja que o direito ndo exige que os cidadaos limitem
sua propria liberdade, mas apenas que ela seja regulada por condigdes juridicas. Dentro dessa
I6gica, no ambito da pena, a teoria retributivista afirma que a culpa é essencial para justificar a
punicdo, e que tanto o tipo quanto a severidade da pena devem ser definidos pelo crime
cometido. Essa ideia se alinha ao tradicional principio do “olho por olho”. Kant apoia essa

abordagem porque considera que outras formas de punicdo introduzem fatores externos a
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justica, como a avalia¢do de estados psicologicos ou a eficacia da pena como dissuasao. Embora
reconheca que a aplicagdo literal de “igual por igual” nem sempre seja possivel, Kant defende
que esse principio deve guiar as decisdes sobre a pena, garantindo que ela seja proporcional a
culpa e ao dano causado. Assim, a violacdo de um bem juridico é compensada por uma acao do
Estado contra o bem juridico do infrator, com valor equivalente, seguindo o principio da
retribuicdo (Rauscher, 2022).

E nesse quadrante que se deve entender a critica as ideias de Beccaria — de quem o
posicionamento contra a pena de morte estabeleceu muitos partidarios na Alemanha?*. Em
contrapartida, frente a questdo penal, as ideias de Kant o levaram a defesa da pena de morte.
Seguindo, como se disse, o iustalionis, Kant entende que a Unica punicdo possivelmente
equivalente a morte, isto é, a quantidade de dano infligido neste caso, é a pena capital. Por isso,

Marques (2016, p. 126) explica que, para Kant:

[...] o homicidio deve ser punido com a morte. Diante do homicidio ndo ha nenhuma
comutacdo apta a satisfazer a justica, por auséncia de qualquer correspondéncia entre
uma vida plena de trabalho e a morte. Por isso, s6 a pena de morte pode ser equiparada
a esse crime, para efeito penal.

Defendendo que o crime, isto &, o delito cometido, € a verdadeira razdo para aplicar a
pena, no caso do homicidio, ndo ha nenhum outro substituto que pudesse ser encontrado que
igualasse a morte — porque a morte é qualitativamente diferente de qualquer outra coisa. Assim,
a responsabilidade do delinquente frente a morte causada se funda na sua propria vontade de

transgredir a norma. Por isso, dir& sobre a pena de morte:

Mas se matou, entdo tem de morrer. Nao existe aqui qualquer sucedaneo que possa
satisfazer a justica. N&o existe similitude entre uma vida, por mais penosa que seja, e
a morte, portanto, tdo-pouco existe igualdade entre o crime e a retribuicdo a ndo ser
através da morte aplicada ao agente por via judicial, morte que, bem entendido, deve
ser isenta de qualquer mau tratamento que pudesse degradar monstruosamente a
humanidade da pessoa a quem ¢ infligida. — 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 o0 sangue derramado ndo seja da
responsabilidade do povo que ndo exigiu este castigo: pois pode ser considerado como
cumplice desta violagdo publica da justica (Kant, 2005, p. 211 — Ak, VI, 333).

24 Sobre isso, ha um trabalho muito interessante que investiga a recepgdo de Beccaria na Alemanha, a saber:
Wandruszka (1966, p. 295-303).
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Kant se coloca, por isso, entre os grandes nomes do lluminismo penal a favor da defesa
da pena de morte. A sua defesa da pena de morte, que € coerente com os elementos que
caracterizam o seu pensamento filosofico, pelo menos em parte, de modo que o castigo, nos
termos de uma igual punicdo, € uma exigéncia de justica: o castigo deve ser de acordo com 0
mal cometido. Assim, com a defesa da pena de morte — e da propria puni¢do — Kant ndo tem
em mente o que pensadores contemporaneos terdo, como Beccaria (e mesmo Bentham), que é
a punicdo servir como prevencdo. Kant deixa de lado esses aspectos que possam ser
identificados com o utilitarismo. Ao contrario, Kant vé o direito penal como um imperativo
categdrico que ndo se submete claramente a nenhum fim. Sua funcéo, que € coercitiva, ndo tem
em conta a utilidade, pois o direito penal é categdrico. Por isso, para restabelecer o equilibrio

gue a morte causou, em nome da justica, a pena capital deve ser executada.

CONSIDERACOES FINAIS

Intentou-se, neste texto, discutir a questdo penal no século XXVIII e seu influxo no
trabalho de dois exemplares iluministas: de um lado, Beccaria, do lluminismo penal de cariz
utilitarista; e de outro, Kant, sua defesa da pena como retribuicéo e a sua critica de Beccaria, de
um contexto exclusivamente filos6fico. O que se constata, em termos conclusivos, é que ainda
que Beccaria aglutine ideias correntes em seu tempo de forma provocadora, a viséo retributiva,
também fortemente presente ao tempo do lluminismo, apresenta-se como justificativa para a
pena de morte. Além disso, elementos outros, que estao associados a técnica juridica e ao carater
da formagé&o do jurista, devem ser considerados.

Assim sendo, o tom desafiador e humanizador das penas, proposto ndo sem contradi¢des
por Beccaria, permaneceria calado até que, ao longo do século XIX, novos ares, resultantes desse
processo, produziria efeitos, alimentando e animando inimeras formas de legislagdo. Entre as
legislagBes nascentes que trazem as suas marcas, encontram-se a Lei Leopoldina e a Lei Teresina
(Dezza, 2020, p. 48). E daqui que, & luz dos desdobramentos historicos, pode-se dizer que a ténica
humanista do trabalho de Beccaria se apresenta como prépria do espirito do tempo, uma vez que
significou um compromisso com a utilidade da pena e um combate a pena de morte.

No mesmo sentido, a teoria filosofica da pena, de Kant, exercera influéncia em nomes

de grande peso, que vio desde autores como Hegel (1770-1831)% e P. J. Anselm Feuerbach

%5 Hegel vai partir da nogdo de que o crime é uma violagdo do direito, que deve ser suprimido pela pena, de modo
a possibilitar a restauracdo do direito. Para mais, ver: Marques (2016, p. 127-129).
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(1775-1833), na Alemanha, até Joseph de Maistre (1753-1821), na Franga, ao longo do século
XIX. Este altimo, inclusive, foi responsavel por traduzir para o francés as ideias de Kant a
respeito da punicdo. De fato, as experiéncias historicas significaram um palco para essas
diferentes discussdes sobre a pena e seu valor para a sociedade que tiveram, pelo menos de

modo inicial, um impulso significativo no Iluminismo penal.
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