Consideracées sobre a
Teoria da Punicéio na
“Filosofia do Direito”

de Hegel

Welington Silva Rodrigues!

RESUMO: Este artigo faz consideragdes sobre a teoria da punicdo na Filosofia
do Direito de Hegel. O texto se estrutura em trés partes: a ‘Parte I’ introduz o
tema e aponta os problemas enfrentados pelo direito abstrato quando da sua
negacdo; a ‘Parte II’ faz as consideragdes sobre a teoria hegeliana da punigdo
como negacgdo da negacdo do direito; a ‘Parte III” conclui o artigo relacionando
cada principio do direito natural moderno com o seu respectivo problema.

PALAVRAS-CHAVE: direito; negacdo do direito e punicéo.

Parte I: Introdutéria

A injustica, &mbito em que se desenvolve a Teoria da Punicéo de
Hegel, aparece na PhR? como uma espécie de golpe de misericérdia
aplicado ao Direito Natural Moderno. Explicitando as fragilidades do
contrato, a injustica nega o direito com sendo a instancia ultima em que o
homem € livre. A caracteristica principal do direito - entenda-se por
direito o Direito Abstrato como Direito Natural Moderno - é assegurar a
propriedade e o livre contrato. Assim, a liberdade expressamente contida
no Direito Abstrato é a liberdade de ter e trocar. A liberdade assim
constituida, como liberdade do proprietario, passa pelo reconhecimento
de outros proprietarios mediante o contrato. E um terreno de liberdade
negativa, quer dizer, liberdade limitada aos direitos e deveres da pessoa
juridica. A injustica fragiliza essa nocdo e leva a cabo uma operacao que

1 Professor Substituto do Departamento de Filosofia do ICH/UFPel.

2 Hegel, G.W.F., Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und
Staatswissenschaft im Grundrisse. In: Hauptwerke in sechs Banden, Bd. 5, Hambug,
Felix Meiner, 1999 (Reproducdo da Edigdo de Johannes Hoffmeister, v. 483 de
"Philosophischen Bibliothek", 5.ed, Felix Meiner, 1995). De ora avante abreviada por
PhR.



a desconstroi mediante a explicitagdo de problemas internos insolGveis
neste &mbito de principios.

O direito existe como aquela situacdo em que cada pessoa ou
proprietério esta de acordo com a regulamentacdo que permite a sua
existéncia como tal. Aqui ha uma consonancia fragilmente composta,
pois articula ao mesmo tempo a liberdade de uma pessoa individual e a
multiddo® formada por elas mediante o contrato. O cumprimento do
contrato configura o que € justo, direito?, i.e., configura a consonancia da
vontade de uma pessoa individual livre com a vontade de outra pessoa
individual livre: é o que Hegel chama de "(...) comunidade do arbitrio e
da vontade particular."® Trata-se de uma perigosa unido que repousa
sobre um fio de navalha. A universalidade do direito, instituida no
contrato e preservada nele, é o aparecer do direito. O contrato entre as
partes faz aparecer uma esfera juridica, do direito, em que o direito em si
se apresenta como algo posto imediatamente sob a forma de coincidéncia
da aparéncia e da esséncia do direito com a vontade particular. A
universalidade do direito, supostamente capaz de instaurar, regular e
manter uma comunidade, mostra-se como uma mera aparéncia no
momento da injustiga, i.e., da negacéo do direito ou a reivindicacdo da
mediacdo do meu arbitrio ainda ndo mediado. Desde a Fenomenologia do
Espirito (1807), Hegel ja se propunha apresentar a nao verdade do ndo
verdadeiro, i.e., a falsidade da aparéncia. Trata-se, aqui, do mesmo caso:
o direito em si tem o seu primeiro em si posto na aparéncia e negado pela
injustica, assim a aparéncia € negada na supressdao da injustica
restabelecendo o primeiro em si do direito agora mediado. O imediato
aparecer do acordo entre a vontade particular e a universalidade da norma
é cindido nos extremos da vontade particular e do direito em si. A reunido
dos termos cindidos passa pela reintegragdo do infrator na unidade por ele
cindida. Esse jogo arbitrério e infinito entre cisdo e reintegracdo perdura
até que algo novo seja introduzido no curso do movimento com a
finalidade de, pelo menos, afastar o componente arbitrario da cisdo ou
infracdo. O componente paralisante presente na infinitude de uma relagdo
gue se repete ao acaso demarca o campo da aparéncia ou do inessencial.
Essa aparéncia, como tal, é falsa e deve poder ser apresentada como tal.
Assim, mediante a apresentacdo da ndo verdade do ndo verdadeiro, da
falsidade da aparéncia ou ainda da negacéo da injustica (Unrecht), o que
era imediato torna-se mediatizado, o em si torna-se por si e 0 que era
passivel de negacdo torna-se realidade efetiva que se produz e conserva
no seu ser outro, na diferenca, na sua negacao®.

3 Multitude. Termo empregado por Hobbes no cap. XVII do Leviathan para designar os
individuos antes da instituigdo do Common-wealth (Civitas) pelas palavras plasmadoras
constitutivas do contrato. Cf. Hobbes, T. Leviathan. Cambridge University Press, 1996,
p.120.

4 Cf. Id. p. 90. Justica e injustica sdo qualidades do homem em sociedade. Onde ndo ha
poder comum (common Power), ndo ha direito (Law), onde ndo ha direito ndo ha
injustica. Onde ha guerra de todos contra todos nada pode ser injusto.

SPhR, § 82.

6 Cf. PhR, § 82.
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Antes de entrar propriamente no tratamento dos casos referentes a
injustica, cabe ressaltar que a injustica, em geral, tem por funcgdo
introduzir o arbitrio contingente no ambito da identidade imediata como
uma diferenca a0 mesmo tempo corrosiva e constitutiva. Assim, ao
mesmo tempo em que a diferenca - representada, p. ex., pela figura de
Antigona - leva a dissolucdo da bela vida ética, também constitui o
advento de um novo mundo regido por outras categorias; no caso, uma
delas é o direito a liberdade subjetiva: um absurdo para Creonte.

A negacdo do direito aparece cada vez mais penetrante segundo
as trés formas apresentadas por Hegel. Com isso equivale dizer que o
arbitrio, antes disposto a ndo se manifestar pronunciando-se sobre algo
gue acidentalmente Ihe aprouvesse, agora entra em cena como ndo mais
disposto a isso. A manifestacdo contingente do arbitrario revela graus
sucessivamente maiores em que o direito vem a ser aparéncia para a
pessoa; e na Ultima etapa desse processo, o direito é totalmente negado
como aparéncia, desaparecendo. "O direito (...) recebe (erhalten) a forma
de uma aparéncia, uma tal aparéncia é em parte em si ou imediata, em
parte é posta pelo sujeito como aparéncia, em parte é posta pura e
simplesmente como ftil’- injustica civil ou candida®, fraude® e crime."°

Problema 1: A Injustica de Boa-fé

O direito negado pela candura infantil ndo chega a sofrer
qualquer abalo significativo. A pureza da acdo sem ma-fé, sem planos
mirabolantes para enganar alguém, ou em outras palavras, sem fraudar,
ndo envolve uma contraposicdo direta ao direito operada pela pessoa
mesma. A origem desta forma de injustica esta no conflito entre pessoas
que reivindicam para si uma mesma coisa, sob alegagéo de que se trata da
reivindicacdo de um direito fundamental seu. Cada uma das pessoas
envolvidas no conflito ndo deixa de reconhecer o direito!* como universal
e como aquilo que vai decidir com quem esta a razdo e, portanto, deve
justamente ficar com o objeto de disputa. Acontece como se cada um dos
envolvidos no litigio dissesse sobre a coisa em questdo: “esta coisa é
minha, e ndo tua," e 0 outro repetisse a mesma frase. Ora, que a coisa seja
de um ou de outro ndo atinge o direito - pelo contrario. O reconhecimento
da propriedade esta na base deste conflito, tanto que os envolvidos
querem afirmar o seu direito a propriedade sobre o outro acerca de uma

7 Nichtig: fatil, vdo; nulo.

8 Unbefangen (candido, de boa fé) = vorurteilslos - sem pré-juizo, unparteiisch -
imparcial, unbeeinfluft - sem ser influenciado; ohne Befangenheit - sem parcialidade,
ohne Hemmungen - sem refreacdes, nicht schiichtern - ndo timido, ndo acanhado.

% Ordinariamente Betrug significa também engano.

0PhR, § 83.

11 "Beide wollen das Recht, anerkennen, daf Recht sein soll." Hegels Randbemerkungen
zu 8 84. "Ambos querem o direito, reconhecem que o direito deve ser.” Trecho retirado
das anotacOes feitas por Hegel no seu proprio exemplar da Filosofia do Direito;
incluidas como apéndice a edicdo da PhR citada acima. Cf. p. 361.
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mesma coisa. Cada qual quer ser legitimamente proprietario. Cabe
perguntar o que faz com que a duvida sobre o direito a coisa, ou melhor,
o0 que faz com que o conflito em torno do direito a coisa surja. O conflito
surge porque uma coisa € objeto comum das diversas vontades
particulares que simultaneamente supdem estar, cada uma, do lado do
direito, i.e., com ele. Essa ambigilidade ndo resolvida surge para
denunciar qual dos lados estd se movendo no &mbito da aparéncia do
direito. Assim, apenas um dos lados envolvidos no conflito esté correto,
direito, tem legitimo direito a possuir determinada coisa. O outro acha
candidamente que também est4, mas de fato estd negando o direito sob a
forma de uma assuncdo da aparéncia do direito pelo direito; que se
expressa sob a forma de negacgdo da vontade particular oposta.

Estabelecida a retiddo de um dos envolvidos no conflito e o erro
ingénuo do outro, que cometeu uma injustica de boa-fé, surgem algumas
conseqliéncias que caracterizam distintamente cada uma das pessoas
envolvidas.

Fiel depositaria do direito, a pessoa que estava de acordo
imediatamente com o direito, assume nela mesma a figura representativa
do universal imediato em si, que agora reside numa pessoa singular. Ela
ndo operou um reconhecimento do direito pela falta de mediacdo
envolvida em tal processo, antes simplesmente coincidiu com ele
imediatamente.

A pessoa que cometeu uma injustica de boa-fé, que foi
ingenuamente ludibriada pela aparéncia, ndo logrou éxito em manter a
coisa, objeto de litigio, sob suas posses. Neste caso o reconhecimento do
direito se da de fato segundo uma mediagdo propriamente dita e que faz
com que a aparéncia se demonstre em sua ndo verdade. O ponto de
partida é a pressuposicdao que ambas as pessoas alimentam de estar, cada
uma, de acordo com o direito; a seguir uma esta de acordo e outra ndo
estd; a que estd de acordo encontra-se inalterada como no ponto de
partida, mas com um dever ser injustificado que lhe da respaldo. A
pessoa que ndo estava de acordo com o direito tem que reconhecer o seu
préprio erro e, assim, reconhecer o direito ndo naquilo que parecia para
ela ser o direito, mas exatamente naquilo que ndo € o que parecia ser.
Reconhecendo o erro admite ja ter interiorizado o que €é estar de acordo
com o direito. E como uma espécie de génese negativa do direito que se
pbe como verdadeiro objetivo. O dever ser ndo tem lugar para a pessoa
que cometeu uma injustica de boa-fé, pois o dever ser é como uma norma
imediatamente posta, e aqui o direito surge mediatizado pelo engano
ingénuo que toma a aparéncia pela esséncia ou o errado pelo certo.

O problema indicado aqui é, em primeiro lugar, a mera
possibilidade de o agente cometer, ainda que de boa-fé, uma acéo injusta;
em segundo, a contingéncia do contrato; e em terceiro lugar, a exigéncia
embrionéria de uma instancia capaz de avaliar a agdo de ambos e decidir
sobre o direito de uma delas, i.e., a exigéncia de um componente
judicativo imparcial, ou um proto-sujeito moral.
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Problema 2: A Fraude

Enquanto na injustica de boa fé a universalidade do direito era
reconhecida pelas pessoas como capaz de solucionar os conflitos entre
elas, na fraude isso ndo ocorre. A distingdo é clara se considerarmos
comparativamente os dois tipos de negacdo do direito operados em cada
caso. Na primeira forma de negacdo do direito, a injustica de boa fé, as
duas pessoas envolvidas reconheciam o direito em sua universalidade - o
gue ndo era reconhecido era a vontade particular oposta. Na segunda
forma de negacdo do direito, a fraude, o direito ndo € mais reconhecido
como fora outrora. Uma das pessoas de uma relagéo contratual qualquer
ndo reconhece o direito como critério para discernir entre, p. ex., a pessoa
gue age com retiddo e a pessoa que age injustamente ainda que de boa fé,
i.e., como critério para identificar o justo e o injusto. A pessoa que se vale
dessa premissa toma o direito como aparéncia e age exatamente contra
essa aparéncia assumindo perversamente a mascara do justo. O que esta
sendo colocado em cheque é a capacidade contratual de instaurar, regular
e manter uma comunidade. Novamente aparece a precariedade do
contrato.

O fraudador, perante a universalidade fragilmente instituida no
contrato, comporta-se como se esta universalidade, pelo fato de ser
imediata, natural e ndo elaborada mediante algum mecanismo capaz de
captar os interesses coletivos, fosse produto de uma arbitrariedade
ocasional. Com isso o fraudador reconhece a vontade particular da pessoa
vitimada e, sabendo que o interesse dela é privado, propde algo como
"uma falsa aparéncia"*?, ordinariamente é o 'gato por lebre'.

O fraudador e o fraudado sdo expressdes em menor escala de uma
relagdo gigantesca. O fraudador representa o lado que vé no direito algo
meramente aparente e, por isso, nega o direito; o fraudado, apesar dos
seus interesses particulares, encara o direito como algo que se presta a
eliminar o arbitrio subjetivo®, i.e., como uma exigéncia'* contra a
dissolucdo da comunidade. Entretanto, ocorre que no contrato coisas séo
adquiridas em virtude de suas qualidades particulares, do seu valor e por
ser propriedade de outro. Basta que o arbitrio interfira, e ndo ha nada que
0 impeca de interferir, para que o direito perca a funcéo de eliminar o
arbitrio subjetivo - o que elimina a distincdo entre estado de natureza e
estado civil.

Assim, a fraude colabora para a derrocada do direito natural
moderno segundo dois aspectos. Primeiro, apresenta a fragilidade da
comunidade ainda a mercé do arbitrio subjetivo; segundo, mostra que o
fraudador pde o direito como algo que se pode camuflar, i.e., como de
fato uma mera exigéncia. E faz isso respeitando a vontade particular,
desrespeitando o direito universal e fazendo a vontade particular acreditar
que se trata de uma relagéo justa.

12 PhR, § 88.
13 Cf. PhR, § 89.
14 Cf. PhR, § 87.
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O problema assinalado na fraude reforca a tese de Hegel segundo
a qual o direito natural moderno, assentado sobre a base da propriedade e
do livre contrato, ndo é suficiente para dar conta da acdo injusta que
ocorre a despeito do sistema de leis, principios e agdes que lhe séo
caracteristicos. E novamente um componente judicativo imparcial é
requerido, mas agora com maior intensidade, pois o contrato € legal.
Como este impasse pode ser resolvido a partir de principios que nédo
qualificam este contrato peculiar como algo ilegal? A resposta é simples:
0 impasse ndo pode ser resolvido neste nivel de principios, i.e., sem um
componente que esta para além da legalidade.

Problema 3: Coacéo e Crime

Uma vez que a vontade se pde na propriedade e esta é uma coisa
exterior, a vontade esta sujeita a necessidade atinente as coisas. Assim ela
pode ser condicionada através de uma coagdo. A regra segundo a qual a
coacdo é exercida é: se a pessoa A quer o fim C, entdo A deve executar a
acdo B que é condicdo, meio para o fim C. Note-se que C pode ser a
preservacdo da integridade fisica propria ou alheia, pode ser um doce, etc.
Mas a tarefa mediante a qual se pode obter algo nem sempre € agradavel
e determinada pelo préprio agente. Quando essa tarefa é imposta por
meio da forga, ainda que seja agradavel, ocorre o que se chama coacéo.

Embora 0 homem enquanto ser natural possa ser coagido,
enquanto vontade livre ndo pode sé-lo. Mas se a vontade esta voltada as
coisas exteriores como tais, de forma que néo haja um retorno a si a partir
desta exterioridade fruto da representacéo, entdo o objeto desejado passa
a ter valor incalculavel e 0 meio para obté-lo passa a ser igualmente
guerido. O que faz com que o agente que quer algo também queira 0s
meios para atingi-lo, i. e., se ha uma coagdo entre 0 agente e o objeto, esta
é querida pelo agente. Ademais, Hegel afirma que "S6 pode ser coagido a
algo quem quer deixar-se coagir"®®

O caréter injusto da violéncia, da forca, do poder e da coagéo
reside no fato de serem tomadas abstratamente, i. e., como primeira
negacgdo do direito. Uma coacdo exercida sobre esta primeira negacao,
portanto uma negacdo da negagdo do direito, ndo s é justa, na medida
em que se dirige contra a injusti¢a, contra a negagdo do direito, como
também é em todos os casos assim estruturados 0 que necessariamente
ocorre.

O direito abstrato, ou natural moderno, que preza pela
propriedade e pelo livre intercambio entre proprietarios, é certamente um
direito coercitivo. O seu sistema de principios estad assentado sobre a
possivel ocorréncia de violéncias contra a propriedade e contra o
contrato, portanto j& sob a forma de negacéo da negacdo do direito. O que
é para ser assegurado pelos principios do direito abstrato € a existéncia de

15PhR, § 91.
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minha liberdade em uma coisa exterior e a troca destas coisas entre 0s
seus legitimos proprietarios, i. e., a propriedade e o contrato. A
conservacgdo deste estado de coisas se da mediante a negacdo de algo que
venha a perturba-lo. Portanto, se aparecer um delinquiente, é ndo ha nada
que o impeca de aparecer, resta apenas nega-lo em sua negatividade. Séo
dois problemas: um, a possibilidade do delingliente, outro, o que fazer
com ele. Hegel observa que definir o direito abstrato como aquele ao qual
se estaria obrigado significa ja tomar em conta, no seu fundamente
mesmo, a injustica.’® Dai também a ambigiiidade da expressdo Direito
Natural e a divisdo mal fundamentada entre estado de natureza e estado
politico ou social. "O direito de natureza é, pois, o fazer-se valer da
violéncia, e um estado de natureza é um estado (Zustand) de brutalidade e
de injustica (...). (...). A sociedade, ao contrario, € muito mais o estado em
que s6 o direito tem sua efetividade; e o0 que é para reduzir e sacrificar é
precisamente o arbitrio e a brutalidade do estado de natureza."!’ Para
Hegel, "o direito e todas as suas determinagdes fundam-se somente na
personalidade livre, numa autodeterminacdo, que constitui antes o
contrario da determinagdo natural."'® Portanto, a injustica, como
indicativo de um estado de natureza, estd presente no estado politico,
embora contratualistas como Hobbes digam que no estagio pré-politico
ndo haja nem justica nem injustica devido a auséncia daquilo em relagdo
ao que elas se determinam, a saber, a lei que determina como justo o
cumprimento do contrato. Para Hegel ndo existe estado pré-social, pré-
politico.

A primeira violéncia , que incide sobre a existéncia da liberdade
em sentido concreto, i. e., que nega o direito como tal, e com isso também
0s principios que prezam pela existéncia de minha liberdade em uma
coisa exterior, é o delito (Verbrechen). O delito e suas variantes é objeto
do direito penal ou, como Hegel expressa na Enciclopédia, do direito
contra a injustical®>. O delito, ou a lesdo do direito enquanto direito,
cumpre o papel de elemento mediador entre o direito e sua realizagéo
efetiva através da eliminacdo de sua propria lesdo. O direito mostra sua
face na eliminacéo reintegradora de sua les&o.

No contexto da eliminacdo da lesdo é que se localiza a pena
(Strafe). A partir da anotagdo (Anmerkung) ao paragrafo 99 da PhR
comega o tratamento daquilo que propriamente se poderia chamar de
Teoria da Punigdo (Theorie der Strafe).

Parte I1: Consideracdes sobre a Teoria da Punigdo
A suprassuncédo do delito se determina como pena. Aqui importa

que o delito seja eliminado ndo como mera producdo de um prejuizo
(Ubel), um mal em sentido fraco, um dano a propriedade ou a

16 Cf. PhR, § 94.

17 Enz, § 502.

18 Enz, §502.

19 Titulo dado a parte que vai do § 496 até o § 502: "O direito contra a injustica".
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integridade fisica, etc., mas como leséo do direito enquanto direito. Trata-
se do que é justo ou injusto e ndo das diversas modalidades de pena, 0
que distingue a abordagem filos6fica da abordagem juridica deste
assunto. Isto, alias, contribui para uma mé& compreensdo e para uma
abordagem errénea da teoria da punigdo. No adendo (Zusatz)
acrescentado por Gans® [ler nota] encontra-se um exemplo do que se
quer evitar, diz ele: com esta fundamentacéo da pena [como um prejuizo
ao delinquente] se age como quando se mostra um pau a um céo; e 0
homem, por sua honra e liberdade, ndo deve ser tratado como um cd0.2 O
gue esta sendo evidenciado é que neste tipo de consideracdo da punicao a
justica ndo esta sendo tomada em conta, i. €., 0 carater justo da puni¢do
do delingliente cede lugar ao medo de um prejuizo proporcional ou maior
aquele causado.

Antes de mais nada, a punicdo é um direito do delingliente e para
ele. Ela ndo deve ser encarada como uma espécie de espada sobre a
cabega dos cidaddos ou como um possivel prejuizo as suas posses etc.
Certamente o delingliente, como um ser racional, ndo deve ser tratado
como um cdo. Por isso, ao considerar a pena como algo justo, como uma
segunda coagdo, o delinqgliente é honrado como um ser racional. Mas isso
ndo ocorre se a pena for encarada como tendo por fim algo outro que nédo
a propria justica, i. e., cabe a pena, e este é seu fundamento, tornar o
direito efetivo através da negacdo da negacdo do direito enquanto tal. A
simples unido arbitraria de uma agdo ndo permitida com um prejuizo ao
infrator ndo é fundamento suficiente para considera-la justa, porque na
no¢do de prejuizo ndo ha qualquer indicio de justica. Um prejuizo ndo
representa um vinculo capaz de restabelecer o direito lesado.?? Ao
contrario, pena e delito se constituem um em relacdo ao outro, i. e., SO
existe pena porque existe delito e vice-versa, e ambos existem em fungéo
do direito.

A negacdo da negacdo do direito, a suprassungdo do crime, ou
seja, a pena, € uma retribuicdo, uma compensacao (Wiedervergeltung).
Por um lado, segundo o conceito, é negacdo da negagdo; por outro,
segundo sua existéncia, é quantitativa e qualitativamente determinada em
fungdo da extensdo quantitativa e qualitativamente limitada do crime, de
tal forma que a retribuicdo ou compensagdo seja estabelecida gracas a
algo comum existente entre crime e pena. Este algo comum capaz de
permitir a correta correspondéncia entre pena e crime é o valor (Wert),
que constitui-se como igualdade interna de coisas totalmente diferentes
em sua existéncia especifica. Ndo se trata de punir na mesma moeda o
crime cometido, i. e., ndo se trata do olho por olho, dente por dente. Este

20 Eduard Gans (1798-1839) foi quem acrescentou os adendos (Zusaze) a edicio de 1833
da PhR. Elaborados por Gans a partir das aulas de Hegel e ndo pelo proprio Hegel, os
adendos ndo aparecem na Edicdo de Hoffmeister (ed. de 1955) por parecerem pouco
fiéis ao autor; o que sugere uma certa reserva com relagdo aos adendos.

2L Cf. PhR, § 99, Z (de ora avante Z = Zusatz = Adendo - de Gans).

22 Cf. PhR, § 101, A (de ora avante A = Anmerkung = Anotaco - de Hegel).
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tipo de consideracdo da puni¢do toma as caracteristicas especificas da
negacdo, tanto da primeira quanto da segunda, e opera segundo uma
igualdade destas caracteristicas especificas. Hegel exemplifica isso
segundo a representacdo ordinaria: "(...) ao delinqiiente deve acontecer tal
qual ele fez."?

A igualdade externa e contingente contida na representacao
ordinéria € a identidade interna do conceito que conecta necessariamente
o0 delito e sua suprassun¢do na pena, porém carente da nogdo de valor.

A avaliacdo da pena segundo a igualdade especifica, i. €., sem a
consideracdo do valor no ato de estabelecer a pena, gera problemas
absurdos e insuperaveis, do tipo: (veja-se a anotacdo de Hegel ao
paragrafo 101 da PhR) como punir um criminoso cego e desdentado
baseando-se na lei do olho por olho, dente por dente? Ao contrério,
guando se toma o valor como igualdade interna de coisas totalmente
diferentes em sua existéncia especifica, evitam-se absurdos insuperaveis
resultantes de consideracdes imediatas das coisas e passa-se ao que ha de
universal. Assim, o furto e a respectiva pena de prisdo sdao diferentes
segundo sua forma exterior especifica, a diferenca de ambos ndo é algo
dificil de verificar. Mas eles sdo internamente compativeis quanto ao
valor, i. e., segundo sua caracteristica universal ambos sdo negagdes: um,
o furto, é negacdo determinada do direito; outro, a pena de prisdo, é
negacdo determinada da negacdo determinada do direito. Crime e
punicdo, aparentemente diferentes, se conectam internamente por serem
negacOes determinadas que podem ser comparadas atravées do valor.

Assim, a lei de talido ou do olho por olho, dente por dente, esta
descartada como uma forma de justica.

A vinganga também pretende ser justa, mas como se trata de uma
acdo de uma vontade singular e subjetiva que ndo tem nada em vista a
ndo ser a propria nogdo de lei, constitui-se como uma nova lesdo, uma
nova injustica. O vingador despede-se de todo o carater realmente
universal e incorpora uma universalidade que so vale para ele, ou seja, na
verdade trata-se apenas de sua vontade particular subjetiva expressando
seu interesse privado. A vinganca entra ao lado do crime como uma nova
negacéo do direito; e isto conduz a um processo infinito onde agregam-se
negacgdes e mais negacdes sem produzir o resultado desejado, a justica.

No adendo ao paragrafo 101, Gans considera a pena de morte
como algo que se segue necessariamente do assassinio, diz ele: "(...) para
0 assassinato (...) corresponde necessariamente a pena de morte."?* Gans
afirma isto baseando-se no argumento de que se a punicdo baseia-se no
valor, que por sua vez permite a comparagdo e a compensagao, e se a vida
ndo pode ser avaliada e, portanto, é incomparavel e irreparavel, entdo a
punicdo ndo pode ser outra sendo a privacao da vida do assassino. Bem se
vé que Gans tirou conclusdes apressadas, pois se a punicdo se baseia no

2 PhR, § 101.
24 Cf. PhR, § 101, Z.
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valor e a vida ndo pode ser avaliada, entdo a conclusdo mais plausivel
seria ndo haver punicdo baseando-se no valor. Gans abre mdo do valor
neste caso e se vale, excepcionalmente, da igualdade especifica; ora, isto
pode ser qualquer coisa, menos punicao.

Este argumento reforca a adverténcia segundo a qual os adendos
a PhR devem ser lidos com reserva. O préprio Hegel, na anotagdo ao
paréagrafo 100, esta sim de seu proprio punho, menciona marginalmente a
pena de morte. A consideracdo menos marginal feita por Hegel resume-se
em ressaltar que o Estado, por ndo ser fundado em um contrato que visa
preservar a vida e a propriedade dos individuos singulares, e por ser algo
mais elevado que as individualidades singulares, pode perfeitamente
exigir o sacrificio da vida e da propriedade destas. A partir dessas
consideracfes marginais, ndo se pode derivar grandes teses sobre a pena
de morte em Hegel. O que se pode inferir, por conta e risco proprios, é
gue, baseando-se na tese de que se deve honrar o criminoso em sua
racionalidade, a tendéncia é ndo haver ou diminuir a pena de morte em
um Estado cujos membros se formam em vista do bem comum. Mas
ainda assim, aqui nada disso é explicitado por Hegel. Trata-se apenas de
honrar o delinqliente como um ser racional; ora, tirar a vida de alguém
equivale a priva-lo de sua racionalidade, é elimina-lo enquanto ser
racional e ndo uma espécie de consideracdo que tome em conta algum
aspecto do seu ser.

Relembremos o problema do juizo imparcial, despido de
interesses privados de qualquer natureza. Ele ressurge para ressaltar a
contradicdo existente nas formas de eliminar a injustica, que sempre
permitem uma nova ocorréncia da injustica. O que é exigido por todas as
formas de injustica é o que Hegel chama de "a exigéncia de uma vontade
que, como vontade subjetiva particular, quer o universal como tal."? Este
componente judicativo imparcial ndo pode ser fornecido pelos principios
do direito abstrato, pelos principios do direito natural moderno e remete
para uma outra esfera regida por outros principios. No direito abstrato a
vontade ainda esta ligada a interesses particulares imediatos e ainda ndo
tem a vontade universal como fim (Zweck)?. A contradi¢do do direito
abstrato s6 pode ser resolvida pela moralidade. As contradigdes e
problemas apresentados e criticados por Hegel conduzem ao ponto de
inflexdo em que a vontade deixa de ter sua existéncia em algo exterior
para té-la em si mesma. Gans parece ter sido fiel no adendo ao pardgrafo
104, diz ele: "A imediatidade suprassumida no delito conduz, assim, por
meio da pena, i. e., da negacéo da negacéo, (...) a moralidade."?’

% PhR, § 103.
2% Cf. PhR, § 86.
21 Cf. PhR, § 104, Z.
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Parte I11: Conclusao

Para finalizar, eu gostaria apenas de mencionar brevemente um
esquema retrospectivo. Como vimos, os principios do direito natural
moderno sdo fundamentalmente trés: a propriedade, o contrato e a fusédo
dos dois gera o terceiro principio que é o principio da personalidade
abstrata. Os problemas apontados por Hegel dirigem-se a cada um desses
principios como se segue: a propriedade é contraposta a injustica de boa-
fé, onde é sugerido que a propriedade esta submetida ao arbitrio ainda
gue inconsciente. Aqui ndo ha grandes problemas, pois o direito como tal
ndo € lesado, apenas se evidencia que o direito abstrato é capaz de
enunciar um problema que ndo consegue resolver. Ao contrato é
contraposta a fraude, que sugere a fragilidade do contrato sujeito as
intervengdes de ma-fé. Aqui a aparéncia do direito é mantida, uma vez
que a fraude ocorre mediante um contrato enganoso, porém legal. O
problema sugerido pode ser formulado nos seguintes termos: como
resolver a contradi¢do existente no caso de um contrato ser legal e ao
mesmo tempo sob 0 mesmo aspecto ndo sé-lo, i. e., ser injusto?
Finalmente, a personalidade abstrata é oposto o crime e se pergunta sobre
a punicdo deste. A personalidade abstrata é a expressdo Unica que redne
em si os principios dispersos do direito abstrato. Como tal, a
personalidade abstrata privada pode fechar-se sobre si elegendo uma lei
gue vale sO para si e inclusive vai de encontro a possibilidade de sua
préopria expressdo como livre, além, é claro, de ir contra a possibilidade
dos demais se expressarem como livres; na medida em que nega o direito
como tal. O criminoso opera uma espécie de contradicdo performativa, i.
e., na sua acdo, na sua performance, estd dada imediatamente a sua
nulidade, a sua auto-eliminacdo. O criminoso ou delinquente ataca
simultaneamente a propriedade prépria e alheia, ignora o contrato e com
isso, viola o principio da personalidade. O criminoso parece sair
totalmente dos principios do direito abstrato, fazendo, com isso, que a
punigdo, tal como proposta por Hegel, seja impossivel de ser executada a
partir desses principios, apesar de poder ser formulada por eles em termos
de igualdade especifica. Entdo entra em cena a exigéncia de um principio
que esta para além da parcialidade atrelada ao principio da personalidade
abstrata privada, i. e., o principio da subjetividade moral que, como diz
Hegel, designa um sujeito que "como vontade subjetiva particular, quer o
universal como tal,”" ou em outros termos, 0 que apareceu aqui ao longo
do texto como componente judicativo imparcial.
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ABSTRACT: This article considers hegelian’s theory of punishment in his
Philosophy of Right. The text’s structure is composed of three parts: ‘Part I’
introduces the theme and shows the problems of abstract right when it is denied;
‘Part II’ considers hegelian’s theory of punishment as double negation of right;
‘Part III’ finishes the article relating every principle of modern natural right to
his own problem.

KEY WORDS: right; negation of right and punishment.
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