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INTRODUCAO

O tema da punicdo e sua capacidade de realizar a justica tem sido objeto
de intensos debates e divergéncias. E pacifico que toda violacéo de direitos
e liberdades merece castigo, mas que tipo de pena? Privacdo de liberdade;

prestacdo de servicos a comunidade; retribuicdo do dano causado; pena
capital para certos crimes?

Para uns, nem os crimes mais hediondos justificam a pena de morte.
Afinal, o direito a vida é inviolavel. Nem o Estado pode dela dispor. Para
outros, somente a punicdo extrema é capaz de fazer justica e servir de licdo
preventiva. A impunidade é certamente uma grande motivadora do aumento
da criminalidade de toda ordem. Cabe ao Estado exercer seu papel com o

intuito de restaurar a ordem juridica e moral.

Dard Hegel alguma contribuicdo a esse debate? Como teérico que
tentou vincular direito, moral e ética, terda conseguido avancar em relacao a
dicotomia entre ética e direito defendida por seu compatriota Immanuel Kant
e seus seguidores, como Kelsen?

Para o fildsofo do Estado prussiano, no nivel do direito abstrato, a
problemética do crime diz respeito a vontades que ndo se respeitam
mutuamente, pois ndo passaram por um processo de mediacdo. A valoracao
do “ndo-direito”, nesse nivel, leva em conta sobretudo o ato injusto. A pena
devida é equivalente ao injusto, 0 necessario para a anulacao do injusto e o
retorno ao status quo anterior. Entretanto, ao contrario da interpretacdo que
compreende gue a teoria hegeliana da pena se resume ao direito abstrato, ha
de ser considerado um segundo momento no desenvolvimento das ideias de
justica e direito, qual seja, a sociedade civil, onde acontece a mediacédo das
vontades e a administracdo da justica. A definicdo da pena, nesse nivel, ndo
se da de forma automatica e individualizada, sendo através da mediacao
exercida pelos processos de criacdo e aplicagdo da lei. Embora o conceito
do direito determine o justo, ele ndo é suficiente para quantificar uma
pena. Tal papel deve ser exercido pela lei, que é sujeita a contingéncia e a
arbitrariedade.

Ha que se salientar que, apesar do valor de uma pena ser definido pelo
Conceito, através de um sistema retributivo modificado, com a sua determinacao
e positivagdo pelo sistema legislativo ela ndo se torna necessariamente uma
mera retaliacéo e, em relacdo ao injusto, ndo preserva uma igualdade de tipo,
somente de valor. Dessa forma, a puni¢éo para um crime néo é necessariamente
uma repeticdo inversa do injusto, e sua determinacdo depende de certo grau
de arbitrariedade.

Considerados esses dois momentos, a discussdo se volta & pena de
morte, com a indicagdo da insuficiéncia do argumento retributivista para
sua legitimacao. A proposta, neste tépico, € avancar a partir do que esta no
acréscimo do paragrafo 101 da Filosofia do Direito, em que Hegel conclui
pela aplicacdo da pena de morte nos casos de homicidio, e repensar sua
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fundamentacéo incorporando os conceitos desenvolvidos ao longo do texto e
as leituras de seus criticos.

1.OINJUSTOEA PUNI(;AO NO DIREITO ABSTRATO

O principio orientador da Filosofia do Direito hegeliana é a ideia da
liberdade, ou a vontade livre, enquanto conquista da histéria. Suas trés partes
constituem as diferentes formas de concretizagdo daquele principio. Como
“ciéncia filoséfica do direito”, o propdsito é mostrar a efetivagcao do conceito do
direito na forma de direito abstrato, moralidade e eticidade. Dessa forma, o

“sistema do direito” é o reino da liberdade realizada” (PhR §4).

O direito abstrato, primeira figura da Filosofia do Direito, apresenta as
formas concretas e imediatas da realizacédo da ideia da liberdade. Tem como
ponto de partida a “pessoa do direito” enquanto capacidade juridica, nogdo
gue implica competéncia para a titularidade de direitos. Os direitos e liberdades
fundamentais séo a expressdo dessa capacidade. O direito de uso e de
alienacéo, que constituem o direito de propriedade, sdo o exemplo disso. Discutir
o tema da justiga/injustica significa investigar em que medida o principio da
liberdade, na forma de direitos fundamentais, é respeitado ou violado. Para
isso, é preciso ter em mente gque a justica esta pautada na autodeterminagéo
e no reconhecimento reciproco.

As bases da teoria hegeliana do crime e da pena, ou puni¢cdo, podem ser
tracadas a partir dessa primeira parte da Filosofia do Direito — o Direito Abstrato
— onde o tema é discutido no nivel das vontades individuais e livres. Neste
nivel, por se tratar de uma esfera de interacdo individual, inexiste qualquer
elemento que possa caracterizar um sistema legal, visto que as interacdes
acontecem entre duas pessoas somente, através de contratos e acordos sobre
direitos. Sao as vontades livres que dao legitimidade a estes contratos, ndo a
existéncia de um sistema legal.

Celebrar um contrato enseja o direito de exigir sua execucdo pelas
partes. As vontades das partes, no nivel do contrato, sdo erigidas no nivel de
uma vontade comum e universal; entretanto, apesar de comuns no nivel
do contrato, mantém seu carater particular, e ndo estdo “além do nivel da
arbitrariedade”, de onde resulta que uma vontade particular ainda pode se
manifestar de forma diversa ao pactuado no contrato: o pacto eventualmente
pode ser quebrado, ou seja, fica “sujeito ao injusto” (PhR 881, Addition).
O roubo, por exemplo, pode ser visto como uma quebra do direito universal a
propriedade; o homicidio, do direito a vida. O injusto, em suma, é o desrespeito
por uma vontade livre, particular, a um contrato, universal.

O injusto, neste nivel, se manifesta como uma aparéncia do que deve ser.
“Uma aparéncia é existéncia ndo adequada a esséncia” (PhR §82, Addition®).

% Sera usado o acrénimo “PhR” quando nos referirmos a “HEGEL, G. W. F. Philosophy of Right.
London: Oxford University Press, 1979". As tradugbes de citagdes constantes neste artigo séo de
nossa responsabilidade.
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O restabelecimento do justo, portanto, se d4 através da negacéo da aparéncia,
pois “a existéncia positiva da lesdo [Verletzung] ao direito consiste na vontade
particular do criminoso. Lesar esta vontade como vontade existente € anular
[Aufheben] o crime — que de outra forma seria apresentado como vélido — e
restaurar o direito” (PhR 899). A conexdo entre 0 injusto e sua negacgéo, a
pena, é, para Hegel, l6gica e necesséria. A puni¢éo pelo crime cometido ndo
€ apenas merecida, mas € uma decorréncia deste.

A culpa é critério necessério e bastante para a aplicacdo de uma pena.
Pessoas com capacidade mental reduzida, como criancas e deficientes
mentais, por exemplo, ndo podem formar livremente a vontade necessaria
para cometer um crime, portanto sao inculpveis. Se ndo podem querer o
crime, também ndo podem querer a pena. Nesse sentido, podemos entender
o critério de aufericdo da pena como individualista, ja que todas as
caracteristicas necessérias para sua determinagcdo residem somente no
sujeito criminoso e em sua acéo (cf. BROOKS, 2008).

No paragrafo 82, Hegel deixa claro que o injusto se configura em uma
vontade individual que se p&e contra a vontade universal, negando-a. Ao matar
alguém, por exemplo, o criminoso tenta confirmar sua vontade particular como
universal. O Estado, entdo, como reserva ética, tem o papel de demonstrar
gue a vontade do criminoso ndo esta de acordo com a universal, através da
negacdo do ato injusto. Se inexistente, tal negacdo da negacdo confirmaria
0 ato como justo. A ideia aqui € restabelecer sobre a vontade individual a
vontade universal como provedora do que é de direito. E importante salientar
gue a pena, aqui, ndo é a resposta a uma lei positiva, sendo a mera existéncia
do injusto, sendo sua finalidade a garantia do reconhecimento mutuo dos
cidad&os e o respeito ao direito.

O direito, ao tornar-se particular, pode se manifestar através de trés
formas de aparéncia, ou seja, 0 injusto pode advir de trés formas distintas de
lesdo ao direito:

a) Como injustica de boa-fé, onde o direito é confundido com a vontade
particular e, sem intencdo lesiva, uma vontade livre reclama para si, por
exemplo, a propriedade de um bem que néo lhe pertence por direito. Trata-se
da forma menos danosa de injusto;

b) Como fraude. Forma mais grave, onde o direito é apenas aparéncia
para uma das partes no contrato, como no exemplo do vendedor que
deliberadamente esconde ou mascara uma informacdo do contrato para
realizar uma venda que de outra forma néo seria feita; e, por dltimo,

¢) Como crime, o injusto por exceléncia, onde uma das partes ndo respeita
“nem o principio do direito, nem como tal [Ihe] aparece” (PhR 8§90, Addition).
Neste nivel, diferentemente da fraude, a parte que comete o injusto nem
faz questé@o de que a outra o veja como justo. O criminoso néo reconhece o
direito do outro, pois sua intencao é ferir a liberdade de alguém.
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A responsabilidade do criminoso, aqui, decorre da pressuposi¢éo de sua
liberdade, inclusive de ter decidido pelo cometimento do crime. Para Hegel,
assim como para Kant, € importante a ideia de respeito pela deciséo livre do
individuo. A les&o ao conceito do direito que é o crime teve origem na vontade
individual. Sendo a pena uma decorréncia logica do crime, a Unica forma de
respeitar a autonomia do criminoso como ente racional é através do castigo.
Ao cometer o crime, segundo Hegel, o criminoso consente com a pena (PhR
§100, Addition).

O debate em torno da pena de morte surge, obviamente, em relagdo ao
terceiro grau de lesé@o ao direito alheio: o crime. Considerando ser este a forma
de acdo mais violenta e deliberada contra a liberdade de alguém, entra em
pauta a possibilidade de resposta do Estado com a aplicacdo da pena capital.
Nao se esta tratando, aqui, de uma lesdo que “afeta somente a existéncia
exterior ou a posse” ou a propriedade de alguém (PhR §98); a justa indenizagao
€ a solucdo apontada para esse tipo de prejuizo. Esta em jogo a acdo de um
criminoso que fere o direito a vida de alguém: o homicidio, por exemplo.

Hegel comenta a posicdo contraria a pena de morte de Beccaria tendo
em vista que, segundo este, o Estado ndo tem o direito a pena de morte pelo
fato de “ndo se poder presumir que no contrato social esteja incluido o
consentimento dos individuos para deixar-se matar”, mas teria que se supor
exatamente o contrario (PhR §100, Addition).

Em primeiro lugar, é preciso que se diga que é perfeitamente possivel
que os cidadaos celebrem um pacto com previsdo de penas capitais para
certas infracbes das leis acordadas. Podem, portanto, consentir com a pena
de morte. Em segundo lugar, é preciso examinar que concepg¢do de Estado
esta em jogo. Para Hegel, o Estado ndo é um contrato, “nem sua esséncia
substancial é de um modo incondicionado a protecédo e seguranca da vida e
da propriedade dos individuos singulares” (PhR §100). Podera isso significar
uma subordinacdo dos direitos e liberdades individuais & autoridade do
Estado, ou que este tenha algum direito sobre a vida dos cidaddos? Para o
fildsofo aleméo, o Estado € o “mais elevado, que reivindica para si aquela vida
e propriedade e exige seu sacrificio” (PhR §100). Mas, em que circunstancias
isso é justificavel? Somente nos casos de uma guerra justa? O bem
comum sempre se imp0e sobre os direitos e liberdades individuais? N&o se
trata somente do “conceito” do crime, de seu aspecto racional, mas que a
“racionalidade formal” estd na “acdo mesma do criminoso”, o “querer do
individuo”. Ao considerar que “a pena contém seu préprio direito, se honra
o criminoso como um ser racional” (PhR §100).

Ora, no crime, o criminoso quer o ato voluntariamente e com isso estara
sujeito a pena correspondente. Se na acdo mesma esta o querer do individuo,
este afeta a propria pena como direito. A negacdo de um direito, no caso
do crime, corresponde a negacdo da negacdo, que é a pena, com o intuito
de reafirmar o direito negado. Por isso que a nega¢cdo da negacdo é uma
nova afirmacdo. A superacdo de um direito negado através da pena visa o
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restabelecimento da ordem juridica vigente. Quem quer a parte quer o todo;
guem escolhe o crime se sujeita a pena, pois esta lhe é intrinseca. Dai
a concordancia de Hegel com Beccaria no referente a necessidade do
consentimento do infrator quanto ao castigo, pois o criminoso “outorga” o
consentimento por seu ato. Ao querer o homicidio, o criminoso se impde o
castigo correspondente — consente com o castigo, ndo porque o Estado é um
contrato, mas porque seu ato inclui a negagdo da negacdo. A constituicdo
se fundamenta no “espirito do povo” e é esse que a legitima e ndo um pacto.
Sao os costumes, habitos, origens, a histéria de um povo, que constroem as
normas de acdo. Hegel esta na origem do comunitarismo, que da énfase
ao contexto e a uma determinada concep¢do do bem comum, em vez da
prioridade dos direitos e liberdades fundamentais, como querem os liberais.
Isso tem um significado préprio para a aplicacéo da pena. Direitos e liberdades
séo conquistas da historia, e ndo objeto de contratos. A aplicagdo da pena,
pela violagdo desses contratos, esta ligada a isso.

2. UM SEGUNDO MOMENTO: A SOCIEDADE CIVIL

Compreendendo que o crime contém em si mesmo a pena, sua
negacdao, resta saber como efetiva-la. No nivel das vontades individuais livres,
a punicdo, negacdo da negacao, diz Hegel, toma a forma de pura vinganca.
E vinganca, “por ser uma acao positiva de uma vontade particular, se torna
uma nova transgressdo; como se contraditéria em carater, cai em uma
progressdo infinita e descende de geracdo a geracdo ad infinitum” (PhR
§102). A justica privada criaria uma situacdo cadtica, onde a suposta pena
confundir-se-ia com um novo crime. O direito abstrato, dessa forma, ndo basta
para a aplicacdo da pena, que precisa ser quantificada e aplicada de acordo
com o conceito do direito. A forma de aplicacdo de uma pena ndo advém do
“mero pensar”, mas demanda leis positivas (PhR 96, Addition).

A aplicacdo dessas leis tera lugar na sociedade civil, lugar por exceléncia
da mediacdo das vontades livres. E na sociedade civil que se instalara o
poder judiciario, responsavel pela aplicacdo da lei positiva ao caso particular.
“Ao se tornar lei, o direito adquire pela primeira vez ndo s6 a forma prépria de
sua universidade, mas também sua verdadeira determinacdo” (PhR §211).
A “administracdo da justica”, portanto, é atribuicdo da sociedade civil, ndo do
Estado.

O justo nos é dado pelo conceito do direito, mas a Unica forma de
acessarmo-lo é através de sua determinacao na lei, que nos diz o que € de
direito. O que se pune, na sociedade civil, ndo & mais uma ideia abstrata do
injusto, sendo a violagdo de uma lei penal. E com a aplicagéo do direito que
a negacdo do injusto vem a ser quantificada na pena. A punicdo € tdo
mensuravel quanto o crime, e com ele deve manter uma equivaléncia. O que
determinar4 o quantum da punicdo sera o grau de “perigo [que 0O crime]
causar a sociedade civil” (PhR §218). A medida em que uma mesma acio
criminosa possa oferecer diferentes niveis de perigo em diferentes sociedades
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e diferentes épocas, entende-se que a relagdo do crime com a pena ndo é
estanque e universalissima.® “Um cédigo penal, portanto, é primariamente
fruto de seu tempo e do estado da sociedade civil em seu tempo” (PhR §218).

Entretanto, marcas da sociedade civil que acompanham o processo de
aplicacéo das leis sdo a contingéncia e a arbitrariedade. O que a lei determina
como de direito nem sempre corresponderd ao que é justo. Mas para que
possa haver aplicacdo do direito no caso concreto, deve existir a lei, mesmo
que isso implique certo grau de arbitrariedade. Trata-se de uma “contingéncia
necesséaria” (PhR §214, Addition). Se por um lado é dificil determinar o justo
na aplicacdo da pena, por outro € necessario tomar decisfes, dentro de um
limite, ainda que elas tenham certo carater arbitrario. Admitir a injustica de um
dia de prisdo em demasia pode indicar duas coisas: por um lado, a hecessidade
de fixar a pena mediante a lei exige a aplicacdo desta. E contingente que
seja fixada a pena de dois anos de prisédo para determinado crime, mas é
uma contingéncia necessaria; a lei diz o direito, diz 0 que nesse caso deve
ser feito. Um dia a mais ou a menos do que o previsto é injusto. Eis uma
concepcao de justica formal. Por outro lado, o justo ndo é definido pela lei,
e sim pelo conceito do direito. As leis, embora tenham a funcéo de realizar o
conceito, nunca o atingem plenamente.’

N&o existe algum principio racional que determinard, usando as palavras
de Hegel, se uma pena justa sera de “um ano ou de trezentos e sessenta e
quatro dias de prisdo” (cf. PhR §214). E preciso reconhecer que a contingéncia
e a contradicdo “possuem uma esfera e um direito préprios, mesmo que
restritos, e que é irracional lutar para resolver contradiges dentro desta esfera”
(PhR § 214).

O “aspecto contingente” das leis e da administracdo da justica faz
com que aquelas devam ser “determinagfes gerais” a serem interpretadas
e aplicadas aos casos individuais. Disso decorre que o “quantitativo de
uma pena” ndo tem como se adequar a “uma determinacdo do Conceito”
(PhR 8214, Addition). Este tem uma dimens&do normativa e indica, pois, um
dever-ser. Isso mostra que a ideia de justica ndo é definida somente por esta
contingéncia da lei, mas pelo conceito do direito. E claro que esta arbitrariedade
da determinacdo da pena € minimizada pela sua publicidade, tal como
expresso no paragrafo 215. Que as leis sejam de conhecimento publico
faz com que o castigo resultante de sua violagdo seja um direito também
conhecido do criminoso. Dai ndo se poder legislar ex post facto.

Para que a aplicacdo da pena ndo seja um ato subjetivo de pura
vinganca, é necessaria a interven¢cdo de uma “autoridade publica”’, i.e., o juiz

* Em periodos de guerra, por exemplo, determinados crimes podem ameacar sobremaneira a
sociedade civil, situagdo em que sua pena pode tomar propor¢des diferentes das aplicadas em
situacGes de paz. Um exemplo é a pena de morte imposta no Brasil a certos crimes militares
cometidos em periodo de guerra declarada.

® Sobre o assunto, ver WEBER, 2014.
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ou o tribunal de justica. A partir de quando a jurisdicdo estatal entra em cena
para resolver o conflito, o que era entdo uma ofensa a um individuo é entao
reconhecido como uma ofensa a universalidade do direito (PhR §218). Dessa
forma, a pena tem o cond&o de restabelecer o direito. “Objetivamente, esta é
a reconciliacdo do direito consigo mesmo; através da anula¢do do crime, o
direito é restabelecido e sua autoridade &, portanto, concretizada” (PhR §218).

3. ANOCAO DE RETRIBUICAO

Algo crucial a ser considerado quando da passagem do direito abstrato
para a lei positiva é o escopo do que Hegel entende por retribuicdo. E utilizado
o termo Wiedervergeltung (retribuicdo, retaliacdo) para caracterizar o fundamento
da punicdo. A “anulacdo (Aufhebung) do crime” é uma retribuicdo, ou seja,
“é lesdo a uma lesdo”. Se o crime tem uma “extensdo determinada”, isto &,
de fato existe (¢ uma negacdo do direito), também deve ter “sua negac¢ao”
enquanto tal. A retribuicdo é uma negacdo da negacéo e, por isso, uma nova
afirmacao. O crime contém em si mesmo sua “aniquilacdo”, a pena.

E importante salientar que o que o autor entende por retribuicio ndo
pode ser confundido com a visdo popular de retributivismo como doutrina
legitimadora da aplicagdo de qualquer pena a partir de um ideal individual
de vendeta. Antes, a nocao de retribuicao diz respeito essencialmente a dois
elementos presentes em sua teoria: a necessidade da culpa do criminoso
para haver punicdo e a proporcionalidade entre o crime e a pena (BROOKS,
2008, p. 39). Sao rejeitadas quaisquer propostas de fundamentacao utilitaristas
ou consequencialistas, visto que estas ndo respondem a pergunta “por que é
justo punir?” (INWOOD, 1997, p. 265). A ideia de retribuicdo € a Unica que
explica por que devemos punir somente agueles que cometeram um crime, 0
gue nao quer dizer que a puni¢cdo ndo possa apresentar outras caracteristicas,
como fica patente da leitura do seguinte paragrafo da Ciéncia da Logica:

A punicdo, por exemplo, possui varias determinacdes: é retributiva,
impeditiva [deterrent] [...], e também reformativa. Cada uma dessas
diferentes determinacdes tem sido considerada como o fundamento
[ground] da punicéo, pois cada uma delas é uma determinagéo essencial
e, portanto, as demais, distintas, sdo determinadas em relagdo aquela
como meramente contingentes. Porém aquela que for tomada como
fundamento ndo € a punic¢éo por completo (HEGEL, 2010, p. 405).

E claro que uma pena pode trazer consequéncias como a reforma do
criminoso ou servir como meio de intimidacdo, entretanto, seu fundamento,
sua razéo de ser, deve ser retributivista, no sentido de ter como base de
legitimacdo a culpa do criminoso e preservar uma correspondéncia de valor
com o crime. Na hipétese de duas penas legitimas iguais em valor existirem
para o mesmo crime, pode ser justificada a aplicacdo daquela que, por
exemplo, traga um maior bem-estar a comunidade, ndo desconfigurando,
todavia, a retribuicdo como seu principio fundamentador.
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Considerando que a punicdo (negacdo da negacdo do direito) é tao
determinavel quanto o crime, ha de se deixar claro que a igualdade que a
segunda deve manter em relacdo a primeira ndo é de “carater especifico”,
sendo de “carater implicito, isto é, de ‘valor” (PhR §101). O fim dltimo do
julgador, ao aplicar a lei ao caso concreto, deve ser a manutencdo de uma
identidade de valor — igualdade interior entre duas coisas exteriormente
diferentes entre si — entre a pena e o crime, e néo de tipo — igualdade externa,
empiricamente observavel, uma mera represalia através da repeti¢cdo inversa
do injusto.

Tendo as vontades individuais sido devidamente mediadas pela sociedade
civil através da administracdo da justica, ndo segue que do crime de estupro,
por exemplo, a pena deva ser o estupro do criminoso; ou que do crime de
furto a pena deva ser o furto do criminoso; ou que, em Ultima instancia, o
crime de homicidio tenha como pena 0 assassinato do criminoso. A puni¢éo
para cada um desses crimes dependera de varios fatores. N&ao existe puni¢éo
injusta per se. A punic@o é sempre ligada a “condi¢6es contemporaneas”, de
forma que “um codigo penal ndo pode se manter adequado para sempre, e
crimes sdo apenas aparéncias de realidade que podem atrair mais ou menos
desaprovacdo” (PhR §218, Addition). Ser4 o Zeitgeist de um determinado
povo que determinara a melhor forma de “transliterar” o conceito do direito em
lei e “alterar” a relagéo entre os crimes e as penas (cf. PhR §96, Addition).

O retributivismo hegeliano pode ser considerado um retributivismo
modificado, no sentido de que o principio da retribuicdo se encontra
principalmente na determinacéo do valor da pena, ndo da mesma forma na
pena em si, esta resultante principalmente do desenvolvimento especifico de
um determinado povo.

4. A QUESTAO DA PENA DE MORTE

Entendendo a nogdo apresentada de que ndo ha a proposicdo de uma
identidade absoluta de tipo entre crime e punicdo, parece claro que, da
mesma forma que a puni¢do para o crime de estupro ndo é necessariamente
0 estupro do criminoso, para o crime de homicidio a punicdo ndo sera
necessariamente a morte do criminoso, como se intuiria a partir de uma nocao
de retributivismo estrito que nado existe em Hegel. A pena néo serd definida
universalmente de forma atemporal e atépica, sendo de acordo com as
“condicBes contemporaneas” de uma sociedade.

Entretanto, Hegel diverge de tal conclusdo na polémica nota em que
aborda a pena de morte em sua Filosofia do Direito:

Apesar da punicdo ndo poder ser feita simplesmente igual ao crime, o
caso é outro com o homicidio, que acarreta necessariamente a pena de
morte; a razdo para tal é de que a vida é o compasso da existéncia de
um homem, a punicdo aqui ndo pode simplesmente consistir num ‘valor’
— pois nenhum é suficientemente grande — sendo deve consistir em tirar
uma segunda vida. (PhR 8101, Addition)
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Hegel, aqui, pde uma excessao inconsistente em seu sistema (cf. BROOKS,
2004, p. 8, nota 66; MERLE, 2009, p. 133). Ora, se o principio do direito ndo
pode racionalmente determinar o quantum de uma pena, da mesma forma
ndo poderia determinar o tipo. E tdo-somente o desenvolvimento de um
povo e de sua lei, quando na administracdo da justica, que dir4 se o valor do
crime de homicidio é equivalente a vinte anos de prisdo, cem anos de prisao,
pagamento de uma multa ou até mesmo a pena de morte.

Alguns comentadores vao além, entendendo que a pena de morte nédo
seria cabida em nenhuma situacéo. Jean-Christophe Merle (2009), por exemplo,
entende que Hegel propde uma diferenca entre “forca” e “coercédo” quando diz
gque “[a vontade] pode simplesmente ser for¢cada na coisa incondicionalmente
ou entdo ser constrangida a sacrificar alguma coisa ou fazer algo como
condicdo de retencdo de alguma de suas posses Ou coisas positivas
[positiven Seins] — sofrendo coergcdo” (PhR 8§90). Compreende-se, aqui, forga
como a imposicao de mero sofrimento e coer¢cdo como o “exercicio de uma
forca sobre uma pessoa para que ela aja de forma diversa ou sacrifique algo,
fazendo dessa acdo ou sacrificio uma condicdo para que possa manter seu
corpo, sua vida ou sua propriedade” (MERLE, 2009, p. 132). Dessa forma,
tanto o crime quanto a punicdo podem ser formas de coerc¢éo. Hegel entende
gue o crime (em forma de coercéo) € “auto-destrutivo” e “anulado por coercéo”
(PhR 893), ou seja, conforme o entendimento de Merle, a resposta a um crime
deveria se dar através de outra coerc¢do, aplicada pelo Estado, e ndo através
da mera forga, pois esta ndo portaria nenhum carater de restabelecedora do
direito. A pena de morte claramente ndo carregaria consigo a capacidade de
coagir o criminoso, nos termos postos, e tomaria a forma de mera for¢a, o que
enfraqueceria o argumento pela plausibilidade da aplicacdo de penas capitais
tendo em vista o objetivo de restabelecimento do direito. Entretanto, contra
Merle, antes de considerarmos as formas que a punicéo deve ter, € importante
lembrarmo-nos de sua principal funcao: negar o injusto para que ele nao seja
positivado como direito. A pena cabe o papel de anular qualquer manifestacio
de uma vontade que se contraponha ao conceito do direito, devendo tomar a
forma de uma resposta institucional equiparavel em valor ao crime em si.
Pouco importam os resultados imediatos da punicédo, isto €, € irrelevante se
0 constrangimento aplicado pelo Estado resulta em algum tipo de mudanga
nas futuras acfes do criminoso punido. Nao se exige que a punicdo mude
0 comportamento futuro do criminoso, pois a obriga¢do da pena diz respeito
ao direito, ndo diretamente a vontade do individuo.

Mas Hegel, assim como um cédigo penal, também foi fruto de seu tempo.
Como propds Thom Brooks, a passagem em questdo deve ser entendida da
forma como Hegel deveria té-la expressado; algo como: “De certa forma, ndo
passa de uma coincidéncia que o crime mais severo (homicidio) — ou pelo
menos um dos mais severos — seja punido com a pena mais severa (pena
capital)” (BROOKS, 2004, p. 8, nota 66). Dessa forma, Hegel ndo estaria
desviando de seu principio da identidade de valor entre o crime e a pena,
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e ndo estaria fazendo, portanto, nenhuma excecéo a seu sistema de negacao
da negacao do injusto.

E preciso deixar claro que nada impede que a conclusdo de um legislador
a respeito da punicéo pelo homicidio seja a pena de morte, porém tal conclusao
s6 poderd ser balizada pela consideracao de igualdade de valor entre o
homicidio e a pena de morte, que néo é de forma alguma 6bvia, considerando
principalmente o carater mutavel da lei no tempo. As ideias do “espirito
do tempo” e de “espirito do povo” ditam as regras e principios. Em favor do
contexto histérico cai o apriorismo kantiano.

Em suma, do crime de homicidio ndo decorre necessariamente a pena
de morte e sua aplicacdo ndo tem suporte a partir de um sistema de anulagéo
do injusto que considere a diferenca entre a esséncia do crime e seu resultado
exterior.

CONSIDERACOES FINAIS

Uma visdo popular da Filosofia do Direito de Hegel entende que sua
teoria do crime e da pena se encontra exclusivamente na parte do “direito
abstrato”. Entretanto, uma analise de sua teorizacdo sobre a sociedade civil
nos mostra que a aplicacdo do direito tem grandes implicacdes no resultado
de uma pena. O retributivismo modificado de Hegel diz respeito ao valor
de uma pena, e ndo ao tipo, o que faz com que a pena devida ndo seja
necessariamente uma pura retaliacdo. Dessa forma, fica enfraquecido o
argumento de que, pelo principio da retribuicdo, se imporia ao crime mais
grave, o homicidio, necessariamente, a pena de morte. Algumas questdes,
entretanto, dentro da teorizacdo hegeliana, ficam pendentes e ddo margem a
criticas e objecdes.

E sabido que a fundamentacdo do Estado em Hegel foge a ideia de um
contrato social, se pautando, em vez disso, em etapas de desenvolvimento
da vontade livre. Hegel ndo separa, porém, a fundamentacédo da autoridade
soberana da fundamentagcédo do poder punitivo do Estado, o que se poderia
imaginar plausivel, num modelo hipotético onde a sociedade civil, a partir do
interesse de seus individuos de conservar sua vida, liberdade e propriedade,
organizasse na forma de um contrato as manifestacdes que atentassem contra
seus direitos e previsse sancdes para quem as cometesse. Nesse sentido,
Dudley Knowles (2001) argumenta que uma fundamentacéo contratual do
poder punitivo traria forca ao Estado em sua legitimidade para a aplicagdo de
punicdes.

O foco exclusivo na vontade livre do agente para determinar a
responsabilidade por um crime é outro ponto sensivel na teoria hegeliana.
O desenvolvimento dos estudos mais recentes em criminologia tém apontado
um papel maior a elementos exdgenos em relacdo ao criminoso, como o
ambiente em que ele se encontra ou seu pertencimento a um ou outro grupo
social, como influéncias importantes na decisdo pelo cometimento de um crime.
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Ao considerar a liberdade do agente como a esséncia da responsabilidade,
Hegel desconsidera tais fatores ambientais, o que enfraquece seu argumento.

Invoca-se ainda, a partir da ideia de que a pena restabelece o direito, a
objecao de que seria preferivel, a partir do autor, uma sociedade em que
houvesse muitos crimes e todos fossem punidos a uma em que houvesse
poucos crimes, mas que alguns restassem sem punicdo. Tal critica diz respeito
a compreensédo que se tem da funcéo da pena e de que “dois erros nédo fazem
um acerto”. Pode-se argumentar que € preferivel a sensacéo de seguranca
causada pela baixa quantidade de crimes, mesmo que alguns fiquem impunes,
a completa restauragéo do direito em todos 0s eventos criminosos através de
medidas punitivas, se a quantidade desses crimes for alta. O mais préximo
gue Hegel chega desse problema é quando considera que entre duas penas
equivalentes, ambas calcadas na ideia de retribuicdo, é preferivel aquela
gue trouxer as melhores consequéncias (no sentido de evitar futuros crimes,
causar uma sensacgédo de segurancga ou recuperar o criminoso, por exemplo).
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