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Schopenhauer e a justificacdo da punigao juridica

Resumo

Este artigo trata do problema da punigéo juridica no pensamen-
to de Arthur Schopenhauer. O filésofo estabelece um critério
aparentemente absoluto para a validade da pena aplicada pelo
Estado: que sua finalidade esteja no futuro, ndo no passado, a
fim de que ela nédo resulte em vinganga. Contudo, a punigao ju-
ridica é necessariamente aplicada apds a pratica de um ato cri-
minoso e em razao de ele ter ocorrido, sendo dificil, a principio,
vislumbrar como a pena poderia visar somente o futuro e nao
se constituir como uma retribuicdo. Em torno deste problema
articulado por Schopenhauer, buscamos investigar uma solugao
em seu pensamento.

Palavras-chave: Schopenhauer; Direito Penal;Punicao.

Schopenhauer and the justification of juridical punishment

Abstract

This article deals with the problem of legal punishment in the
thinking of Arthur Schopenhauer. The philosopher establishes an
apparently absolute criterion for the validity of the penalty applied
by the State: that its purpose is in the future, not in the past, so
that it does not result in revenge. However, legal punishment is

necessarily applied after the practice of a criminal act and becau-



se it has occurred, being difficult, at first, to see how the penal-
ty can only aim at the future and not constitute as a retribution.
Around this problem articulated by Schopenhauer, we seek to
investigate a solution in his thinking.

Keywords: Schopenhauer; Criminal law; Punishment.

Schopenhauer y la justificacién de la punicidn juridica

Resumen

Este articulo aborda el problema del castigo legal en el pensa-
miento de Arthur Schopenhauer. El fildsofo establece un criterio
aparentemente absoluto para la validez de la pena aplicada por
el Estado: que su fin esté en el futuro, no en el pasado, para que
no resulte en venganza. Sin embargo, la sancién legal se aplica
necesariamente después de la practica de un hecho delictivo

y porque ha ocurrido, siendo dificil, en un principio, ver cémo la
pena solo puede apuntar al futuro y no constituir una retribu-
cién. En torno a este problema articulado por Schopenhauer,
buscamos indagar una solucién en su pensamiento

Palabras clave: Schopenhauer; Derecho Penal; Punicion.



Schopenhauer e a justificacao da
punicao juridica

Renan Alves do Nascimento

Da filosofia ao direito em Schopenhauer:

uma breve introducao

Para Schopenhauer, a doutrina do direito € uma parte da moral.
aquela que se relaciona com o agir humano. O agir humano, por
sua vez, rege-se na ordem de um motor fundamental: o egoismo,
que é definido como um impulso a existéncia e ao bem-estar,
igual nos animais e nos seres humanos. Esse egoismo particu-
lar de cada um é decorrente da vontade, esta que é a marca
ontoldgica do ser, ou seja, aquilo que ele é em si mesmo, sua

esséncia intima.

A vontade ¢ alheia as relagcdes de espaco, tempo e causalidade,
figurando como una e imutavel e, também, cega, irracional e in-

saciavel. Manifesta-se nos seres através da objetivacao, que ¢é a

1 Sobre a distingdo de ética e moral em Schopenhauer vale a pena colocar que a
moral diz respeito a agao, tanto ao moralmente bom quanto ao moralmente mau. A
ética é a ciéncia que se encarregara de explicitar o fundamento para a existéncia
da moral e justificar, assim, a distingédo entre o moralmente bom e o moralmente
mau. No caso particular de Schopenhauer, este fundamento encontra-se em sua
metafisica da vontade, como ele deixa no final de seu escrito Sobre o Fundamento
da Moral, sendo nada menos do que a compaixao que significa a percepcgao intima
da participagao do outro numa mesma esséncia (Schopenhauer, 2001, p. 136-137).
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insercao na realidade fenoménica, que atinge sua maior elevagao
dentro do género humano, o que é possivel pelo principio da indi-
viduagao, que, por sua vez, consiste na uniao da vontade, essén-
cia do sujeito, com o corpo, formando o individuo, manifestacao
da vontade dentro das relagdes de tempo, espaco e causalidade,
e permitindo sua atuacéao através da inclinacdo a um objeto para
a satisfacdo. Ao encontrar o objeto de satisfacao, o sujeito, no de-
leite, 0 esquece e passa a apontar outro objeto, numa repeticéo
interminével da necessidade de satisfagcao, justamente porque a
vontade é insacidvel. Assim, a satisfagcdo é o ponto de transicdo

para outra necessidade.

O desejo sempre transitorio é o palco de atuagcdo do egoismo,
inerente e inevitavel ao ser vivente, visto que a vontade é irre-
sistivel. Esse egoismo, por sua vez, pode entrar em conflito com
0 egoismo alheio quando um individuo, na busca por um objeto
apontado pelo desejo, fere o desejo de outro individuo. Ambos os
desejos sao decorrentes da vontade, ela sendo cega e irracional,
nao poderia evitar o conflito, e € deste conflito que nasce a nogéo
schopenhaueriana de injustica. A injustica &, portanto, a negacgao
da vontade objetivada em um individuo pela vontade objetivada

em outro individuo (SCHOPENHAUER, 2015, p. 388)2.

2 Importante ressaltar que esse tipo de agdo que nega a afirmagéo da vontade de
outrem é diverso da ascese na filosofia de Schopenhauer, ou seja, a negacéo da
vontade manifestada em si mesmo.
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A vontade é equivalente a coisa-em-si kantiana, enquanto o fe-
ndmeno é abarcado pela nogcdo de representacao. Para o filésofo,
nao é possivel conhecer a esséncia das coisas, mas apenas uma
representacdo delas, esta, que por sua vez, consiste em uma
imagem mental fruto da captacao pelos sentidos, processada e
interpretada pelo érgao cerebral. A realidade exterior ao sujeito
(0 mundo) é, portanto, dupla: (1) primeiro, uma realidade objetiva,
uma coisa-em-si, objetivacdo da Vontade numa circunstancia es-
paco-temporalmente determinada, dentro de uma relagcéo causal;
(2) segundo, € uma realidade subjetiva, reproducéo da realidade
objetiva na mente do sujeito, a que se denomina Representacao.
Por esta razao o fildsofo define o mundo como vontade e repre-

sentacéao, titulo de sua principal obra.

A interferéncia de uma vontade em outra ndo é a supresséao da
vontade do ponto de vista da vontade que interfere, visto que o
outro € vontade objetivada s6 e apenas em si mesmo, figuran-
do como uma representacao a vontade interferente. Aqui nasce
a nogcao schopenhaueriana de justica: ela sera a regulacdo dos
egoismos, sendo, principalmente, a negacao da injustica. O filo-
sofo trata os conceitos com inversao, visto que a justica decorre
da injustica, e nao o oposto, como no senso comum (o prefixo in
denotando privacao). Justica €, portanto, a reparacao da injustica,

negacao da injustica.

12



e

E na oposicao justificada a uma injustica que nasce o direito. A
resisténcia a uma negacao de satisfacdo da Vontade €, quando
justificada, direito, mas um direito primario, aquele ainda inscrito
dentro da moral, j& que a principio se refere somente a significa-
cao intima de uma conduta: dai o direito natural, pura doutrina do
direito, que Schopenhauer prefere designar de direito moral. Essa
significagdo intima da conduta relaciona-se apenas ao sujeito
praticante do ato, e a consciéncia moral também seré dele, nunca
ao sujeito passivo, ao qual se reserva outro direito. O direito mo-
ral é, portanto, o direito visto do lado ativo, por isso encontra-se

contido na moral: relaciona-se ao ato.

Do outro lado, ha o sujeito passivo da agéo, o que tem a supres-
sdo da Vontade em sij, g, portanto, sofre. Como o melhor é evitar a
injustica, institui-se o contrato de Estado ou Lei, que deve ofere-
cer segurancga ao individuo, de modo que, havendo a necessida-
de de alguma privacao da vontade, esta seja distribuida do modo

mais equanime possivel entre os individuos.

O individuo restringe seu prazer ao aliar-se ao Estado, evitando
a realizacdo de alguns desejos que satisfaria no estado natural.
Mas, por que o faz? Porque encontrara seguranca, pois assim
como pode obter prazer praticando a injustica, de igual modo
pode sofrer a injustica. Entao, o faz justamente para salvaguardar
suas realizagdes, para proteger a manifestacéo da vontade, em

uma tentativa de controlar ou amenizar os efeitos negativos da
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manifestacdo da vontade , contudo. Em outras palavras, deixar
de impor uma vontade sobre outra vontade é justamente para

preservar o melhor exercicio do egoismo.

Para coibir a injustica o Estado so pode trabalhar com a pro-
pria vontade, entdo apresenta uma punicao para cada ato de in-
justica praticado, e o faz através da codificagcdo penal. Assim,
os cddigos penais contém alertas a vontade que Schopenhauer
trata de contramotivos — motivos contrarios — com ameacas de
punicdes inexoraveis suficientes para convencer o individuo a
nao praticar o ato injusto. Esta punicdo, como o proprio fildsofo
diz argumenta, deve ser inexoravel, ou seja, infalivel e inevitavel,
para que efetivamente convenca o individuo (SCHOPENHAUER,
2015, p. 404).

Ocorre que ele estabelece um critério de validade para a puni-
cao, qual seja: que ela nunca tenha vistas ao passado para que
nao redunde em vingancga, sentimento imoral que deve ser repe-
lido na pratica juridica do Estado. Mas, como dar a punicdo uma
justificacdo exclusivamente futura se ela ocorre justamente por-
que um ato de injustica proibido pela ordem juridica foi praticado,
consistindo em um retorno negativo ao sujeito em razao de seu

ato socialmente prejudicial?
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A funcao futura da pena e suas repercussoes

Particularmente no que se refere ao direito penal, do qual Scho-
penhauer trata mais demoradamente em sua teoria do direito, a
lei e se encarrega, portanto, de oferecer contramotivos a vontade
do sujeito através da ameaca de cassacao de algo seu, como
a liberdade, um bem material ou mesmo sua prdpria existéncia
fenoménica, como no caso da pena de morte. Nesse sentido, "o
cdodigo penal € um registro o mais completo possivel de contra-
motivos opostos a todas as agdes criminais presumiveis — tudo
Isso in abstracto, para fazer aplicagéo in concreto quando o caso
ocorrer” (SCHOPENHAUER, 2015, p. 400), dai que cada acao
injusta prevista acarrete numa perda especifica de um bem, cau-
sando no sujeito um conflito de motivos do qual ele sairé pela es-

colha daquele que |he é mais caro, através do uso da deliberacgao.

Isso porque, de acordo com sua teoria das motivagdes, uma von-
tade manifesta-se sempre com relacdo a um objeto determinado,
este objeto € o motivo. A norma juridica se origina também de
um ato de vontade, que tem como objetivo a efetivacdo do es-
tado social em que a injustica seja elidida. As leis sao, portanto,
entendidas como instrumentos de controle das acdes humanas,

caracterizadas por sua coercibilidade.

Seria um equivoco pensar que a norma juridica pressuponha

uma liberdade no mundo dos fenbmenos no qual o ser humano
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estd inserido. O conceito de liberdade fenoménica é esvaziado
de sentido para o filésofo, dado que nenhum dos objetos que se
apresentam a consciéncia podem ser pensados como propria-
mente livres, ou seja, independentes de uma razao determinante,
conforme ele sustentou em sua tese de doutorado a respeito da
quadruplice raiz do principio de razéo suficiente. A legislagéo, em
seu impeto controlador, ndo poderia, assim, supor a indetermina-
cado dos atos. Ora, a lei nada mais € do que uma comunicagao
através da razdo, mas com o fim de mover a vontade individual,
oferecendo motivos a esta, daf a sua forca ordenadora: ela inse-
re-se dentre as razbes que determinam as acgdes, ou seja, sua
atuacdo tem como objeto a determinacao da vontade, e s atra-
vés da oferta de dados que podem se tornar motivos ao sujeito é
que ela pode obstar a conduta deste, como lecionam Cardoso e

Medeiros Junior (2015, p. 182):

[..] o que [o legislador] efetivamente supde é a possibi-
lidade de manipular a vontade do destinatario da nor-
ma, na medida em que se sabe que, a representacéo
da norma por parte deste, e, mais especificamente, a
representacdo da sancao, isto &, da consequéncia ju-
ridico-estatal nela (norma) prevista, tem grande poder
de funcionar como motivo condicionador da vontade g,
consequentemente, do comportamento do agente.

Exemplifiquemos. A um sujeito que tenha como motivo matar al-
guém, sendo este um objetivo que € motivo para sua vontade, a

norma juridica oferece a ele outro motivo, qual seja, a liberdade,
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dando-lhe ciéncia de que a causacado por ele da morte de al-
guém tera como retribuicdo a cassagao de sua liberdade. Este
ser deseja matar e deseja ser livre, a norma juridica coloca em
conflito os dois desejos, deixando claro que, eficaz o direito, ele
nao podera se ver gozando dos dois bens, na expectativa de
vé-lo escolher pela liberdade, o que resultara na adequacéo da
convivéncia social segundo o parametro estabelecido por quem

instituiu a norma, qual seja, no caso, a eliminagao da injustica.

Dessa forma, a norma juridica néo supde a indeterminacéo ou a
liberdade, pelo contrario, supde justamente a determinacao, sem
a qual seria totalmente desprovida de significado. Nesse sentido,

comenta Medeiros Jr. (2016, p. 176):

Assim, no que tange a responsabilizacao juridica, - a
qual, além de ser a mais sensivel de todas numa pers-
pectiva pratica positiva, constitui (lembre-se) a tema-
tica especifica sobre a qual incide o interesse desta
dissertacdo -, primeiramente Schopenhauer comeca
chamando a atencéo para o fato de que, na realidade,
o Estado nao pressupde nem nunca pressupds, com
a técnica da responsabilizagcdo, um sudito dotado de
livre-arbitrio ou qualquer outro tipo de faculdade de
escolha absoluta, mas sim um sudito dotado de uma
vontade manipulavel, em suas manifestacdes, atraves
da motivacao afeta a representacao de sancoes.
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Portanto, o direito, com seu instrumento especifico, que é a nor-
ma juridica, ndo supde uma nao necessidade dos atos, mas o
oposto, inserindo-se dentro da cadeia causal que da resultado
as acgdes, na forma de representacdes capazes de se transfor-

marem em motivos.

Adentrando especificamente no problema da pena, Schope-
nhauer afirma categoricamente que s6 ha direito de pena sob o
Estado, uma vez que "todo direito de punir é estabelecido exclu-
sivamente pela lei positiva que, ANTES do delito mesmo, deter-
minou uma punigao para ele e cuja ameaga, como contramotivo,
deve sobrepor-se a todo possivel motivo que conduz ao delito”
(SCHOPENHAUER, 2015, p. 403)% Nao ha, dessa forma, direito
penal, ou direito de punir fora do Estado, de carater exclusiva-

mente moral.

Poderia se questionar se quem sofre injustica ndo adquire um
direito de devolver ao outro o mal que sofreu, fazendo-o passar
por um sofrimento de igual teor, como no caso de alguém que
devolve uma agresséo fisica. Para o filosofo, isso a que chama-
mos de vinganca € sempre imoral, pois “é maldade, crueldade,
injustificaveis eticamente” (SCHOPENHAUER, 2015, p. 403). Isso

porque a vinganca se da unicamente tendo em vista a ofensa

3 Mantivemos sempre o modo de destaque de palavras optado pela edigéo brasi-
leira da obra, qual seja, a caixa alta, e ndo o negrito, sublinhado ou itélico. Corres-
ponde, portanto, a transcricéo literal das obras consultadas.
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passada, para alivio e consolo de quem sofreu uma injustica.
Schopenhauer ndo admite esta hipdtese por faltar um objetivo
eticamente justificavel, a ndo ser o mero prazer sadico na con-
templagéo do sofrimento alheio, portanto, afasta qualquer possi-
bilidade ética de vinganca: “retaliacdo do mau com o mau e sem
ulterior finalidade n&o € moralmente nem de qualquer outra forma

justificavel [..]" (SCHOPENHAUER, 2015, p. 404).

Para ele, simplesmente ndao temos condicdes de julgar o ato de

outro, muito menos de vingé-lo:

Nenhum ser humano pode arvorar-se o direito de eri-
gir-se em puro juiz moral e vingador, para assim punir
os atos criminosos alheios, infligindo-lhe dores, ou sgja,
impondo-lhe uma expiacédo por seus atos. Tal preten-
séo seria das mais descabidas; dai justamente a pas-
sagem biblica: “Minha é a vinganca, diz o Senhor, e a
mim cabe retaliar. (SCHOPENHAUER, 2015, p. 404)

Cumpre ressaltar que vinganca difere do direito de autodefesa,
de modo que, se alguém revida uma agressao injusta continu-
ada para afasta-la, ndo pratica vinganca desde que o faca nos
justos limites de sua necessidade de autoprotecao, o que pode
chegar, como vimos, até a necessidade de morte do praticante
da injustica, estando sempre claros os limites entre o sadismo da

vinganga e a autoprotecao.
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Bem, se a devolugdo do mal feito aquele que praticou injusti-
ca consiste na vinganga impossivel e injustificavel moralmente, a
guestao que imediatamente se impoe é: em que se baseia, entéo,
a punigao dos apenados pelo Estado em virtude da lei penal? Ou
seria a hipdtese de Schopenhauer fazer coro a corrente abolicio-
nista* e propor que as leis penais ndo sejam efetivadas apds a

pratica dos crimes? Eis o nudcleo de nosso problema.

Temos como estabelecido que o Estado, para Schopenhauer, é
criado em um contrato ficticio ao qual todos os membros da so-
ciedade aderem na medida em que sao cidadaos. O direito penal
deriva deste contrato social, funcionando como uma parte sua.
Se as pessoas se relnem no Estado para evitar a injustica, elas
precisam especificar quais atos sdo proibidos em sua convivén-
cia, bem como prever a punicdo especifica para cada um, que
sdo os contramotivos ou ameagas de cassacao de bens para

que o individuo desista de praticar a injustica:

Dal se segue que o imediato OBJETIVO DA PUNICAO
num caso particular é CUMPRIR A LEI COMO UM
CONTRATO. Por sua vez, o Unico objetivo da LEI é
IMPEDIR o menosprezo dos direitos alheios, pois, para
que cada um seja protegido do sofrimento da injusti-

4 O abolicionismo em direito penal designa uma corrente filosdfica contréria a pro-
pria existéncia do direito penal, total ou parcial, no sentido de que penas deixem de
existir ou sejam substituidas apenas pela prevengao educativa e meios de solugao
presentes em outros ramos do direito, como a conciliagéo e a reparacdo de danos

na esfera civil.
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¢a, unem-se todos em Estado, renunciando a pratica
da injustica e assumindo o fardo da manutencao dele.
(SCHOPENHAUER, 2015, p. 403)

Se o Unico objetivo da lei penal € impedir o menosprezo dos direi-
tos alheios, sua finalidade é futura, pois na esteira do objetivo da
reunido dos homens em Estado, quer salvaguardar os individuos
para que nao advenham sobre eles injusticas. Por isso € que a
previsado legal dos atos proibidos na vida social deve ser prévia:
ela objetiva impedir que tais atos sejam praticados. O objetivo da
lei penal ndo é, portanto, o de autorizar as penas, mas de tdo so-

mente desviar o sujeito da agao socialmente inadequada.

Dado que a vinganca visa sempre o futuro, dai emerge a distin-

Gao entre vinganga e punigéo:

Nesse sentido, a lei e o cumprimento dela, ou seja, a
punicdo, sdo dirigidos essencialmente ao FUTURO,
néo ao PASSADO. Isso diferencia PUNICAO de VIN-
GANCA, ja que esta Ultima € motivada simplesmente
pelo que aconteceu, portanto, pelo passado enquanto
tal. (SCHOPENHAUER, 2015, p. 403)

Na mesma esteira, afirma Durante:

A vinganga é motivada simplesmente pelo que aconte-
ceu. Toda resposta a uma injustica sofrida sem objetivo
algum relacionado ao futuro, segundo Schopenhauer,
deve ser entendida como vingancga, e n&o pode ter ou-
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tro objetivo senao, pela visdo do sofrimento causado a
outrem, consolar-se a si mesmo do proprio sofrimento.
(DURANTE, 2015, p. 140)

Portanto, mesmo inadmitindo a vinganca, fica garantida a licitude

moral da legislacao penal: impedir os atos criminosos.

Podemos distinguir os objetivos possiveis da pena em prevengao
geral, que se destina ao conjunto social, avisando-lhe de que a lei
penal esta vigente e pronta para ser aplicada, bem como objeti-
vando dissuadir a pratica dos atos criminosos, e em prevencgao
especial, relativa a sangéo a quem praticou crime com a pena
para que nao recaia nela, no aspecto negativo, e para que retorne
apto ao convivio social, no aspecto positivo. Conforme interpreta
Kupper (1990, p. 208), Schopenhauer admite apenas a prevencao
geral: "Schopenhauer vé na dissuasao geral (prevencao geral)
o Unico objetivo do direito penal. A ameaga de punicdo deve —
como contramotivo — superar quaisquer possiveis motivos para

esse crime”®,

Porém, devemos considerar também que, uma vez praticado o
ato criminoso, a lei é aplicada, ou seja, aquela previsao legal de

contramotivo efetivamente acontece conforme previsto na lei

5 No original: “Den einzigen Zweck des Strafrechts sieht Schopenhauer in der All-
gemeinabschreckung (Generalpravention). Die Androhung der Strafe soll — als Ge-
genmotiv—alle etwaigen Motive zu jenem Vergehen lberwiegen” (KUPPER, 1990, p.
208).
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penal quando o sujeito pratica a injustica ali prevista. E, neste
caso, uma vez ja sucedido o mal, qual seria o objetivo da puni-
cao senao o de retribuir retaliando? Podemos responder nova-
mente com Schopenhauer "o imediato OBJETIVO DA PUNICAO
num caso particular € CUMPRIR A LEI COMO UM CONTRATO"
(SCHOPENHAUER, 2015, p. 403). Kipper (1990, p. 209), mos-
trando como, neste aspecto a lei ainda conserva seu caréter dis-
suasivo, ou seja, com vistas a evitar a pratica dos mesmos atos

no futuro, acrescenta:

Para a teoria da dissuasédo, a punicdo € apenas uma
consequéncia necessaria da ameaca que, de outra for-
ma, seria um mero "tigre de papel". A punicao, portanto,
assume seu proprio objetivo, que continua a ser a dis-
suasao®,

Trata-se, entdo, da simples aplicacéo da lei sobre o criminoso,

sem a qual ela perderia toda sua forcga.

Mas, continuemos a perguntar, quando efetivamente se pune nao
se esta tendo em vista o ato passado e, assim, incorrendo, ao final,
em vinganga, ainda que legalmente prevista em contrato, sobre o in-

frator? A isto Schopenhauer fornece uma resposta mais elaborada.

6 No original: “Fur die Abschreckungstheorie ist die Strafe hingegen nur notwendige
Konsequenz der Androhung, die sich sonst als bloBer ,Papiertiger" erweisen wirde.
Die Strafe nimmt also den eigentlichen Zweck insich auf, der weiterhin in der Abs-
chreckung besteht” (KUPPER, 1990, p. 209).
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Dizer que, mesmo sem o direito a ter vistas ao passado, se pode
punir o sujeito por um ato praticado no passado pode soar con-
traditério. Isso porque o fato de a punicao se dar em estrito cum-
primento da lei como um contrato ndao elimina o outro fato: de
que se pune o individuo que praticou o ato criminoso passado e
em virtude deste mesmo ato criminoso, sem o qual, ndo haveria
punicao sob pena de o Estado, por sua vez, quem incorreria na

pratica da injustica.

O resultado que se tem é que o Estado diga o seguinte ao ape-
nado: “sem ter vistas ao passado, puno-te precisamente e tao
somente em virtude do que vocé fez no passado’, ou seja, a ex-
pressao é contraditoria. O préprio fato de punir alguém em decor-
réncia de seu ato parece ja ser uma retroacao e adquirir um ca-
rater devolutivo: o Estado compensa o ato pela pena. Como fazer

isso tirando as vistas da consideracéo do prdprio ato delituoso?

O problema sob a 6tica da imputabilidade’

O filésofo consegue ligar, como vimos, a execugao da pena sobre
o apenado a uma finalidade futura, evitando, como é imperioso
em seu pensamento, a vinculagédo com o crime passado, a fim

de ndo recair na retaliacdo. Nao podemos evitar, no entanto, con-

7 A palavra imputagao no direito tem ao menos dois sentidos: um que € a atribuigédo
do ato ao sujeito, e outro consistente na atribuigdo da pena.
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templar o fato mais evidente: aquilo que vincula a punigcdo ao su-
jeito punido ndo esta no futuro, mas inevitavelmente no passado,
gue é seu ato criminoso. Ora, se nao fosse assim, o Estado po-
deria utilizar-se de qualquer membro para mostrar que a punicao
existe, mas, neste caso, perderia seu sentido: & o criminoso quem
deve ser punido. Mas, por que € o criminoso quem deve ser puni-
do? Porqgue ele praticou o crime. E o crime esta no passado ou no
futuro? No passado. Seremos obrigados a reconhecer que nao
seria possivel purgar o sentido da pena de uma razéo que encon-
tra fundamento no passado, ja que sé em virtude da imputagéo

da pena passada ao criminoso € que se pune.

O individuo é punido porgue aceitou o contrato de Estado. Mas
esta punicdo so ocorre se ele infringe a lei penal e, sendo poste-
rior ao ato criminoso, ela necessariamente encontra seu sentido
no passado, ainda que se justifique isso num alerta para a socie-
dade: o fato é que uma pessoa especifica é penalizada por um
ato praticado anteriormente. Neste ponto da questdo ndo encon-

tramos maiores respostas do fildsofo.

A problematica, portanto, se reveste de uma maior importancia,
pois depende dela toda a estrutura do direito penal ao qual Scho-
penhauer dedica um raciocinio que se esforca por justificar. O
primeiro problema que enxergamos € que, em que pese os direi-
tos moral e legal serem distintos inicialmente pelo polo de parti-

da, ativo e passivo, no direito moral ndo ha, como vimos acima, a
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figura da punicdo, que passa a existir somente no Estado, ainda
que o ato seja imputavel ao sujeito em virtude de seu carater
inteligivel. De modo que, o direito legal, neste ponto, nao se ba-
seia no direito moral, mas na obra do egoismo que é o contrato
de Estado. Dai que, aparentemente, nada autorizaria a retirar a
imputabilidade estatal da responsabilidade moral, sdo espacos

distintos de existéncia do sujeito.

A responsabilidade moral, tal como concebida por Schopenhauer
traz apenas o sentimento de culpa, que € a apreciacdo do sujeito
ativo da acéo. Salvar dai a justificacdo da imputabilidade juridica
parece insuficiente: em momento algum é dito que o Estado se
baseia num sentimento subjetivo do agente derivado de seu cara-
ter inteligivel. Apenas na moral a vontade e seu carater inteligivel
é levado em consideracao, ndo no Estado: “"na MORAL, a vonta-
de, a disposicédo intima € o Unico objeto real a ser considerado;
(..) Por seu turno, vontade e disposicédo enquanto tais ndo sao
de maneira alguma assuntos de Estado, (..)" (SCHOPENHAUER,
2015, p. 399). Nesse sentido, Medeiros Jr. (2016, p. 175-176):

Por sua vez, no que se refere a responsabilidade moral,
notadamente enquanto desdobravel em culpa e mérito,
o filésofo ndo a descarta, embora — e isto faz toda a
diferencga -, restrinja a responsabilidade moral a uma
valéncia estritamente metafisica, isto &, teoricamente
problematica e praticamente circunscrita a dimenséao
inteligivel da volicdo, logo, a dimensao metafisica e ir-
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racional do ser e de sua conduta, de modo que, no
final das contas, a responsabilidade moral ndo pode
ter efeito pratico algum, porquanto Schopenhauer sabe
que, o que interessa, para os fins de responsabilizagdo
pratica, € o homem empirico, de carne fraca e razéo
falha e consciéncia limitada.

Além disso, a legislacdo é a abordagem a partir do sujeito pas-
sivo, o que traria outro problema. Entao, o direito de um ter-
ceiro de aplicar uma pena sobre si ndo pode nascer de um

sentimento subjetivo.

Em segundo lugar, o Estado, ao estabelecer a legislagcdo penal,
visa a acao, e nao o ser: foi dito que o objetivo a punicao é evitar
a acao do sujeito, ndo de moraliza-lo ou sequer evitar pensamen-
tos e sentimentos, quanto mais o de punir seu préprio ser meta-
fisicamente considerado. Alias, qual seria entdo o empecilho para
que o Estado fizesse uma punicdo preventiva se assim o fosse?
Ora, se 0 ser se expressa na acao e nao se pune pela acdo, mas
pelo que o ser é independentemente da acéo, por que sé se o
pune apds a acao? Se o Estado descobrisse uma forma de dili-
genciar as tendéncias intimas do ser, ele ja os poderia punir? O
que impede é justamente o fato de que ndo pune o ser, mas o ato.
Parece claro que a punicédo se da em virtude da acédo que, sim,
expressa o ser, mas nao se pune pelo que a pessoa €, e sim pelo

que ela fez. Complementamos a citagao:
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Por seu turno, vontade e disposicao enquanto tais nao
sdo de maneira alguma assuntos de Estado, mas ape-
nas o ATO (seja este meramente intentado ou pratica-
do), e este 0 é em virtude de seu correlato, vale dizer, o
SOFRIMENTO da outra parte: para o Estado, portanto,
o ato, a ocorréncia, € a Unica coisa real; a disposicao
intima, a intencao, € investigada tdo somente na medi-
da em que a partir dela conhece-se a significacdo do
ato. Por isso o Estado nado proibira ninguém de portar
continuamente pensamentos sobre assassinato e en-
venenamento, desde que eu saiba com certeza que
o medo do carrasco e da guilhotina a todo momento
obstaréd os efeitos desse querer. (SCHOPENHAUER,
2015, p. 399)

A imputacado de autoria é justamente o que esta dito: atribuir ao
sujeito a causa do fato, ou seja, afirmar que ele praticou a acéo.
Praticada a agéo, o Estado imputa a pena juridica sobre ele, ndo
€ a imputacao nesta segunda acepgao que se esta tomando. Ou
seja, ainda que fosse possivel ao Estado atribuir a autoria do fato
ao sujeito, restaria pendente a justificagéo da imputacéo da pena.
Isto se poderia calcar no fato de que a pena corresponde a hi-
pdtese do cddigo penal e que, portanto, ai o cidadéao entra como
o contratante do Estado legal em prejuizo do qual a lei sera exe-
cutada, como Schopenhauer coloca. E sobre isso tivemos opor-
tunidade de dizer: ainda ai se pune o sujeito em virtude do fato

passado, sem o qual jamais se falaria em pena.

28



No entanto, de uma forma ou de outra o mesmo problema sub-
siste: ha sempre que se mirar o passado para atribuir e exe-
cutar a pena. A imputagcdo efetivamente existe, na medida em
que se atribui ao sujeito o ato que praticou, punindo-o seja por
qual motivo for: ele fica imputado. Mas a imputacdo do ato ou
da pena sem vistas ao passado, uma vez erigida esta condicao
sob pena de cair em vinganca retaliativa, € o que nos fica, ainda,

sem resposta.

Qutro parecer sobre o tema merece ser trazido a discusséo, pois
pretende superar a dificuldade que temos presente. Medeiros Jr.
opera uma relativizacdo da afirmacao de Schopenhauer que pa-
rece oportuna: para ele, ha negociacao entre as funcdes preven-
tiva e retroativa. Explicamos: para Schopenhauer, como mostra-
mos acima, a pena tem uma fungéo preventiva: ela existe para
evitar o delito. Seja antes do ato, pelo aviso, seja depois, pela
pena efetiva®, num caso a pena funciona como contramotivo, no

outro, como exemplificacao inibitdria®. Pois bem, para Medeiros Jr.

8 Medeiros Jr. (2016, p. 187) diferencia estes dois momentos como "sangéo in abs-
tracto” e "sangao in concreto’, que correspondem igual e respectivamente, a punigéo
como contramotivo contido na lei penal e punigdo efetivamente aplicada sobre o
apenado. Em nossa concluséo, faremos esta distingdo com relagao as fungdes dos
poderes de Estado com relagdo a pena, agregando, ainda, um terceiro estagio da
pena: andncio, imposicao e execugao.

9 Com "exemplificagdo inibitéria’} adotamos a linguagem de Medeiros Jr. (2016, p.
187): "De fato, que toda e qualquer sancgdo in concreto tenha por intuito a modifi-
cabilidade de potenciais transgressores via exemplificagao inibitéria, ou, mais bem
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(2016, p. 186) na punicao como exemplificagao inibitéria se admite

uma mescla de carater retroativo:

Nao poderiamos encerrar o exame da proposta scho-
penhaueriana sem chamar a atencao para mais estes
dois pontos, a saber: primeiramente que, quando se
diz, do angulo de olhar critico-determinista, que o foco
da responsabilizacéo deve ser o presente e, principal-
mente, o futuro, em detrimento do passado, nédo se
quer dizer com isso, obviamente, que nada do passa-
do pode ser levado em consideracao, a comecar pela
constatacao de que, se assim fosse, sequer seria pos-
sivel determinar o proprio fato juridico.

Trata-se do que constatamos acima: a visdo do passado é in-
trinseca a prépria imputacdo. Para ele, portanto, o que impor-
ta ndo é uma regra absoluta justificar no passado ou no futu-
ro, mas que o foco apenas principal esteja no tempo apontado

por Schopenhauer:

Na verdade, o redimensionamento do foco da imputa-
bilidade pretende, apenas, colocar em evidéncia o Uni-
co intuito que, a luz tanto da critica determinista mais
geral quanto do exame mais de perto da prdpria natu-
reza ou mecanica do instituto da imputacao, sobres-
sai-se dos demais, seja ele, a modificacdo da agcdo do

posto, que a sangao in concreto tenha por fito modificar a possibilidade de agdo
de transgressores em potencial mediante uma inibigédo indireta, é algo que decorre
naturalmente da prépria razdo de ser da sancéo, desde que pensada do ponto de
vista da aplicagao"
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governado, de modo que, por ai, considerar o passado
continua a fazer sentido somente até e enquanto tal
consideracao for um elemento necessario a formagao
da compreensao que haveréd de embasar a determina-
¢cado da consequéncia adequada destinada a modifica-
¢do. (MEDEIROS JR,, 2016, p. 186)

\olta-se ao passado, portanto, apenas para que a punigdo pos-
sa existir, como uma condicao intrinseca dela, sem o que, como
também afirmamos, ela sequer poderia se dar. E com esta répida
mirada no passado que a fungcdo preventiva da punicdo se sus-
tenta. O Estado, finaliza Medeiros Jr, volta-se ao passado nao
para culpar e responsabilizar o sujeito, mas tao somente para
obter uma informacao que Ihe possibilite dar a consequéncia (do

ato) ao individuo:

Portanto, volve-se ao passado nao para estabelecer
culpabilidade, mas tdo somente para se ficar a par do
sucedido, sendo porque esta informagdo € crucial //
para a decisao juridica (amplo sensu) determinadora da
consequéncia ou resposta estatal reputada pertinente.
(MEDEIROS JR,, p. 186-187)

No mais, resta esclarecer, portanto, se Schopenhauer previu ou
admitiu esta mescla que, de fato, parece intrinseca. Vimos que o
que diferencia a punicdo da vinganca é o fato de que uma visa
o futuro enquanto outra visa o passado: "nesse sentido, a lei e o
cumprimento dela, ou seja, a punigao, sdo dirigidos essencialmen-

te ao FUTURO, ndo ao PASSADO" (SCHOPENHAUER, 2015,
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p. 403). Lemos ai que a lei e o cumprimento dela sdo dirigidos
essencialmente ao futuro. Se considerarmos que algo, além do
essencial pode carregar o acidental, conseguiriamos argumentar
que a lei e seu cumprimento podem ser dirigidos acidentalmente
ao passado. No original do mesmo trecho, lemos: ‘das Gesetz
also und die Vollziehung desselben, die Strafe, sind wesentlich auf
die ZUKUNFT gerichtet, nicht auf die VERGANGENHEIT” Neste
caso, “‘wesentlich” traz, de fato, a ideia de essencial, fundamental,
imprescindivel. Diferiria, assim, de "absoluto”, "Unico”. Dai que a
interpretacao de tal relativizagdo para considerar o objetivo fu-
turo apenas como predominante e admitir que se mescle com

um carater retroativo seja algo possivel, ainda que nao esteja

claro no texto.

A isso se junta a frase seguinte: “isso diferencia PUNICAQ de
VINGANCA, j& que esta ultima é movida simplesmente pelo
que aconteceu, portanto pelo passado enquanto tal” (SCHOPE-
NHAUER, 2015, p. 403). Este "simplesmente pelo que aconteceu”
("ledliglich durch das Geschehene’, em que “lediglich” indica o sen-
tido de "unicamente”) mostra que o que se condena na vinganca
€ que tenha vistas tdo somente ao passado, ou seja, admite-se

que de algum modo se tenha em vista o passado.

Portanto, mesmo que nao se possa ter clareza absoluta sobre se
foi isso mesmo o que o filésofo tenha pretendido dizer, ja que nao

admite a referida mescla expressamente, a interpretacéo de Me-
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deiros Jr,, com isso, parece-nos possivel e razoavel: seria possivel
uma relativizagado entre sentido futuro e sentido passado desde

que o objetivo futuro prevaleca.

Consideracoes finais

E por causa da existéncia da injustica, erigida como conceito
positivo, que Schopenhauer justifica o advento da reunido dos
seres humanos num Estado juridico para se protegerem de si
mesmos. Isso porque, para o fildsofo, o Estado ndo tem qualquer
funcao positiva, € um mal necessario pelo qual os individuos re-
nunciam a certas préticas antissociais, a fim de que nédo as so-
fram também. Alias, esta € a funcado essencial do Estado na visao

dele: proteger os individuos de si mesmos.

E, o Estado deve encontrar, portanto, alguma forma de coibir a
pratica da injustica, ou seja, de exercer controle sobre os atos dos
cidadaos. Dado que os seres humanos sdo vontade objetivada e
que nao sao livres no mundo fenoménico, é a partir do modo de
determinacao relativo a eles que o Estado exercera seu controle.
A motivagao é a lei segundo a qual os animais agem, inclusive os
animais humanos. Por ela, a vontade individual manifesta sua in-
clinagdo para determinado objeto de conhecimento, fazendo com

que o individuo pratique a agcdo em direcao a ele.
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A partir da compreensao da lei de motivacédo € que o Estado vai
exercer seu controle e determinar os atos inserindo conteuddos
de representacao no sujeito. Ele parte, portanto, de uma visao
determinista, e ndo supondo a liberdade, como se poderia pen-
sar. Como seu fim, através do direito penal, € o de impedir deter-
minadas injusticas, ele providenciara uma lista de atos que, caso
sejam praticados, habilitara o individuo a experimentar sancdes
negativas pela supresséo de bens materiais ou imateriais, como
a liberdade. Para cada motivo que o individuo possa ter para pra-
ticar o ato indesejado ele ofertara, portanto, contramotivos, que

sdo as sanc¢des juridicas.

Até aqui, a exposicao do fildsofo ndo nos ofereceria maiores di-
ficuldades. O nlcleo do problema nasce quando ele estabelece
que a funcdo da pena é a de evitar a pratica de crimes numa
utilidade futura. E afirma que a punicao se diferencia da vinganca
porque esta tem sua razdo no passado, enquanto aquela encon-
tra seu sentido no futuro. Ou seja, a punicdo ndo é estabelecida
para retaliar o infrator, mas para avisar o conjunto social de que
a tal ato segue-se tal consequéncia negativa, a fim de que os
individuos evitem a pratica deles, isto jamais poderia se dar em
razdo do que aconteceu, como retribuicado, ja que a vingancga €
uma pratica imoral, e consistiria em devolver uma injustica com

outra injustica.

A dificuldade que nasce da eleicdo destes critérios para a pu-

nicdo encontra-se no fato muito concreto de que o criminoso é
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efetivamente penalizado, ou seja, que apds a pratica do ato inde-
sejado, ou seja, ja tendo o aviso da lei penal se mostrado ineficaz
no caso especifico, ele é sancionado com a pena. E claro, isso
ocorre para que, nas palavras de Kupper (1990, p. 209) a puni-

|II

¢cao nao seja um mero “tigre de papel” que ndo assusta ninguém.
Mas, permanece o fato de que ai se esté infligindo um mal por
conta de um ato contra a lei praticado pelo infrator, ou seja, de-
volvendo-se o mal com outro mal, no que consiste a responsabili-
zacao, ou o dever de responder pelos seus atos. No pensamento
de Schopenhauer ndo ha propriamente este dever de responder
pelos atos maus, nem no estado de natureza nem no estado juri-

dico, ao menos no sentido de uma expiacdo ou pagamento pelo

ato praticado.

Aqui temos duas questdes mescladas: uma relativa propriamente
a imputacgao e outra relativa a razao retroativa da pena aplicada.
Schopenhauer responde ambas de uma so6 vez: o objetivo da pu-
nicdo concreta € o de cumprir a lei como um contrato. Dado que
o individuo, na medida em que é cidadao, concorda com a legis-
lacdo do Estado, diz o fildsofo, ele da a si mesmo como penhor
legal caso descumpra a lei, para que se excute nele a pena, de
modo a servir de exemplo aos outros membros da sociedade. A
execucao penal adquire, portanto, um carater exibitorio: ela existe
para mostrar que a ameaca € verdadeira. O individuo nisto, sem
ter que responder propriamente e sem ter o que fazer com rela-

¢cdo ao que ja sucedeu, € usado como simples meio, como um
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estofo no qual se executa a lei exemplificativamente. Dai a expli-
cacao de Schopenhauer se completa: a execucao penal continua
tendo vistas ao futuro: ela se da apenas para impedir que novas

injusticas sejam praticadas.

No entanto, isso ndo anula o fato de que se pune um sujeito em
especifico, ou seja, pune-se ao infrator, e ndo ao inocente, porque
o infrator praticou um ato no passado: a pena especifica continua
sustentando sua razdo num fato passado, ela sé passou a existir
por este fato. Como, entdo, determinar que ela tenha somente
vistas ao futuro se sua razao intrinseca é a de punir um ato ja
praticado? Por boas que sejam as justificativas de Schopenhauer,
ele ndo pdde eliminar o fato de que imputar é atribuir o fato a um
individuo, e punir com base nisso, por mais que se queira avisar a
sociedade, € mirar o passado, pois a pena sé encontra sua razao
intrinseca nele. A explicacdo encontrada parece razoével: o filo-
sofo, na verdade, ainda que nao deixe isso explicito, admite uma

mescla entre passado e futuro no arrazoamento da pena, desde

que o sentido futuro de aviso predomine (MVR, p. 403).

No direito penal, o principio da legalidade é condensado num
brocado juridico que diz nullum crimen, nulla poena sine praevia
lege, que significa "ndo ha crime nem pena sem lei prévia’, ou
seja, a lei deve ser estabelecida antes para que algo possa ser
considerado crime e sancionado. Se colocarmos os elementos

crime, pena e lei numa sequéncia cronoldgica necessaria, tere-
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mos que a lei deve ser a primeira a surgir, o crime tipificado nela
surge em segundo lugar, para que s6 entao ocorra a punigéo. Ou
seja, a punigao supde tanto a lei quanto o crime tipificado. Ora, se
nao ha crime e pena sem lei anterior, também nao hé pena sem
crime anterior. Em outras palavras: a pena so existe por um fato
passado. Por mais que se justifique sua razdo no aviso que se
da a sociedade, isto sempre divide lugar com uma retribuicdo do

Criminoso, ou seja, uma razao retroativa.

Como bem observa Kupper (1990, p. 213), a punigédo tem trés mo-
mentos: anuncio, imposigéo e execugdo. No primeiro momento,
o conjunto da sociedade é avisado da consequéncia negativa
que se seguira a determinado ato proibido, conforme consolidado
em lei; no segundo, uma vez praticado o ato, a pena é definida
e imposta sobre o delinquente — o juizo especifico da imputagao
propriamente dita; e, por fim, a pena é executada na pessoa do
infrator, seja pelo seu corpo, como no caso de castigo fisico e
determinacéao de trabalhos forgados ou atividades especiais, seja
pelos seus bens materiais ou imateriais, como no caso de con-
fisco ou multa (material) e supressao de liberdades (imateriais). E
facil ver que cada um dos trés momentos da punigcado correspon-
de a tarefa especifica de determinado poder estatal, conforme
apregoa a triparticdo de poderes: o anlncio é de competéncia
especifica do poder legislativo, a imposicao é tarefa do poder

judiciario, e a execucao fica a cargo do poder executivo, que ad-

ministra as prisdes do Estado.
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O que chamamos de anuncio corresponde perfeitamente a pre-
vengao geral da pena, que é a de afastar os individuos dos atos
antissociais. As duas outras fases se dao meramente em cumpri-
mento a esta. Mas, ocorre que, somente na primeira fase é pos-
sivel se falar num objetivo aberto do Estado com relacao a pena,
as duas outras tém um objetivo fechado e determinado, que € o
de meramente aplicar a legislagcéo estabelecida. Portanto, talvez
fizesse mais sentido falar, ndo em objetivo do Estado como um
todo no tocante a pena, mas no objetivo dos poderes. Tendo em
consideracao o poder legislativo, € perfeitamente possivel se fa-

lar que o objetivo Unico da pena é evitar o ato que a atrai, sem

qualquer pretensao de retaliagdo ou vinganca.

Somente com relagao aos poderes judiciério e executivo, que sdo
0s Unicos que tomam o individuo especifico para atribuir-lhe e
aplicar-lhe um mal, € que se poderia cogitar falar em vinganca,
pois aqui inevitavelmente se estad imputando e retribuindo um mal
com outro mal. Mas, como no Estado de Direito as puni¢cdes nao
sdo aplicadas livremente, sendao conforme a lei anteriormente de-
finidas, em se supondo o funcionamento normal do judiciério e do
executivo, consistente em meramente aplicar a lei, independente-
mente do édio ou do compadecimento que o juiz ou o diretor da
penitenciaria possa ter do infrator, por mais que se queira vingar

ou perdoar, o que se faz € cumprir a lei, pelo juiz, e cumprir a de-
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terminacé&o judicial, pelo executor. O poder executivo nao pune
pela prevencao especial, para alertar a sociedade que a lei se
efetiva, mas para cumprir a lei ou, mais especificamente, a deter-
minacao judicial: € um estrito, frio e maquinal cumprimento que
esta longe de visar evitar outros atos, o que nao € funcao sug,
sendo de tomar o infrator e fazer-lhe padecer as sanc¢des. A, sim,
se toma o infrator como meio para realizagcdo da lei, tendo em
vista, portanto, o passado, por mais que se considere como reta-
liagdo, ndo ha como se livrar da visdo do passado sem a qual o

delinquente jamais poderia ser condenado.

Talvez pudéessemos falar aqui, ndo em vinganga, que supde uma
disposicao interna de ressentimento, mas em retribuicédo do mal
com mal previamente estabelecida pela lei, ou: uma retribuicao
legal. Pois, a realidade mais patente é esta: punicéo é essencial-
mente retribuicdo de um mal com outro mal. Retire-se a retribui-
cao do mal com outro mal que ndo se tem mais punigcao: o cara-
ter retroativo da pena € inevitavel. Assim, repetimos, poder-se-ia
nao falar em objetivo do Estado como um todo com relacédo a
pena, que ird se confundir entre a prevencao geral e a aplicagao
retributiva da lei, mas, sim, em objetivo dos poderes envolvidos
nas fases distintas da punicao, ou seja, no objetivo de cada fase
especifica de acordo com a triparticao de poderes. Se quisermos
reunir as finalidades da pena e falar de modo geral no objetivo do
Estado, entdo teremos sempre que ter em vista os fins distintos

e subsequentes: alertar, atribuir e executar a pena, englobando a
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prevencao geral e a retribuicdo: o aviso e o castigo. Pode parecer
mau, mas esta abordagem limita-se a dizer o que acontece no
fato. Na visdo de Schopenhauer parece que isso nao fica exclui-
do, contanto que a prevencao geral ocupe o posto de destaque,
inclusive para justificar a efetivacédo da pena como exemplifica-

¢cao na qual o apenado é tomado como meio.

Em nossa andlise, seria um lapso do filésofo excluir totalmente
qualquer funcédo passada, e jamais o poderia, tendo em vista que
se objetivaria algo impossivel: uma punicdo que sé tenha vistas
para o futuro. No entanto, trata-se apenas de uma visdo e uma

apreciacao que ainda podem ser discutidas.
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