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RESUMO

RACIONALIDADE E EFETIVIDADE DO DIREITO EM HEGEL:
NORMATIVIDADE E HISTORICIDADE DA LIBERDADE

Na tradicao filosofica, a filosofia do direito ¢ a disciplina que tematiza o direito enquanto tal,
nao este ou aquele direito especifico de um ou outro Estado, ndo se interessa detalhadamente
pela realidade do direito, mas pelo conceito do direito. Para Hegel o direito ¢ a realizagdo
objetiva da liberdade, porém nem toda lei ou instituicao positiva é de fato uma lei da liberdade,
s30 necessarios critérios para determinar quando uma lei ou institui¢do positiva € ou nao
justificavel, isto ¢, satisfaz as exigéncias da razdo pela liberdade. Essa dissertacdo tem como
objetivo determinar quais os critérios de avaliagdo e correcao do direito positivo em Hegel e a
relacdo entre o conceito do direito e a efetividade do direito. A presente dissertacdo terd como
principal referéncia bibliografica a obra de G.W.F. Hegel, Linhas Fundamentais da Filosofia
do Direito, assim como obras complementares do proprio autor (Fenomenologia do Espirito,
Filosofia da Historia etc) e de demais autores e comentadores que contribuam com o nosso
objetivo. Concluiremos que Hegel concilia em sua Filosofia do Direito a historicidade e
normatividade da liberdade, isto é, para Hegel a liberdade pressuporia normas e seria
historicamente efetivada e que os critérios para avaliar e corrigir o direito positivo seriam

historicos e normativos.

Palavras-chave: Hegel; Direito; Liberdade; Filosofia do Direito;



ABSTRACT

RATIONALITY AND ACTUALITY OF THE RIGHT IN HEGEL: NORMATIVITY
AND HISTORICITY OF LIBERTY

In the philosophical tradition, the philosophy of right is the discipline that thematizes the right
as such, not this or that specific right of one or other State, not interested in detail by the right’s
reality, but of the right’s concept. For Hegel the right is the objective realization of freedom,
but not every law or positive institution is indeed a law of freedom, criteria is necessary to
determine when a law or positive institution is justifiable or not, that is, satisfies the demands
of reason for freedom. This dissertation aims to determine the criteria for the evaluation and
correction of positive law in Hegel and the relation between the concept of right and the
actuality of right. The present dissertation will have as main bibliographical reference the work
of G.W.F. Hegel, Elements of the Philosophy of Right, as well as complementary works by the
author himself (Phenomenology of Mind, Philosophy of History, etc.) and other authors and
commentators who contribute to our objective. We will conclude that Hegel conciliates in his
Philosophy right the historicity and normativity of freedom, that is, for Hegel, freedom would
presuppose norms and would be historically effective, and that the criteria for evaluating and

correcting positive law would be historical and normative.

Keywords: Hegel; Right; Freedom; philosophy of right;
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INTRODUCAO

Todo o comego é dificil — isto vale em qualquer ciéncia.
Karl Marx, O Capital

A preocupacao com o que € correto ou justo € antiga, antecede a preocupacao filosofica.
As religides, os politicos € mesmo o homem do “povo” sempre questionaram sobre o que
deveria ser feito, isto €, quais as normas do nosso agir. Durante um bom tempo os individuos
aceitaram que o correto a se fazer era o que era de costume, se era costume colocar uma moeda
na boca ou nos olhos do morto no seu funeral, significa que o correto a se fazer era isso. Era
uma relacdo irreflexiva entre o agente e a norma, a norma (escrita ou ndo) era cumprida
irrefletidamente, nao se duvidava da sua autenticidade. Quando o costume se torna lei escrita,
a mesma reveréncia a norma nao escrita € tida em relacdo a norma escrita. Um hebreu jamais
duvidaria da autoridade das leis mosaicas do mesmo modo que um babilonico ndo duvidaria
das regras legadas pelo codigo de Hamurabi.

Sem duvidar da necessidade pratica das normas, na Grécia antiga os filésofos foram os
primeiros a refletir sobre as regras que regulam a conduta humana, particularmente, os Sofistas,
os quais foram os primeiros a questionar se as leis dos gregos eram restritas a sociedade grega
e, por isso, de validade particular, ou se teriam validade universal, impondo-se
indiscriminadamente ao heleno e ao barbaro. A condi¢do quase ndmade dos sofistas permitiu
que esses pensadores verificassem a diversidade de leis e costumes existente entre os gregos e
0s nao-gregos e puseram em duvida, pela primeira vez, o carater sagrado e inquestionavel das
normas estabelecidas Dessa forma, os sofistas inauguraram a reflexdo filosofica sobre as
normas positivas. Apos 0s seus questionamentos ndo foi mais possivel se eximir de tentar
explicar a natureza e origem das normas morais, éticas ou juridicas. Interessava, a partir de
entdo, ndo simplesmente cumprir a regra, mas saber sua origem, questionar se esta era ou nao
justa e se precisaria ser cumprida. As normas seriam um acordo entre os homens, uma mera
convencdo (como defendia Protdgoras), ou seriam determinagdes imanentes ou transcendentes
do cosmos? Seriam mandamentos de Deus ou imperativos da razao? Esses questionamentos
ndo implicaram em geral o questionamento sobre a necessidade das normas, questionava-se a
validade, isto ¢, justificabilidade das normas postas.

Fica em aberto a questdo sobre a justificacdo das normas, em outras palavras, pelo fato
de uma lei existir implica que ela deve de fato existir, ou nem toda norma existente ¢ justificavel
e por isso ¢ condenavel? A filosofia do direito, se recorrermos ao sempre problematico recurso

da simplificagdo, historicamente se dividiu entre os que defendem a justificagdo imediata das
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regras postas, pelos simples fato das mesmas estarem postas, e os que defendem um critério de
avaliagdo anterior a regra, € que por esse critério € que avaliariamos se a regra de fato existente
¢ ou ndo justificavel'. Os que defendem o primeiro ponto serdio aqui classificados de
positivistas, porque defendem que a lei positiva € por si s6 justificavel, identificando o que deve
ser o direito com o que esta sendo o direito, em sintese, “o positivismo, de qualquer sorte, ¢

uma reducdo do Direito a ordem estabelecida’?

. Para o positivista a lei positiva € o suficiente,
os fatos falam por si so, e vale para os mesmos o dito popular que “contra fatos nao ha
argumentos”, ou seja, lei € lei, ndo interessa se € ou nao justificavel, o direito € o que esta posto
como direito. Os que defendem o segundo ponto serdo aqui classificados de jusnaturalistas,
porque defendem que a lei positiva ndo é por si so justificavel, mas pressupoe uma lei natural,
pré-positiva, como parametro para avaliacdo do que estd posto, seria o direito natural (Jus
naturales). O jusnaturalismo, portanto, ¢ o contrario do positivismo, estabelece o seguinte, “um
desdobramento em dois planos: o que se apresenta nas normas € o que nelas deve apresentar-se
para que sejam consideradas boas, validas e legitimas” (grifo nosso)®. Interessa ao jusnaturalista
a justificabilidade do direito, e ndo sua existéncia fatica.

Novamente, para fim de simplificag@o, dividiremos o positivismo em dois subgrupos, o
positivismo chamado (1) legalista e o (2) chamado historicista. O positivismo legalista defende
que a lei escrita € o unico objeto de estudo da ciéncia juridica ou da filosofia do direito, para o

legalista a lei positiva escrita possui autoridade absoluta e incontestavel®, como defendia, por

exemplo, a escola da exegese surgida na Franca do século XIX,

A escola da exegese deve seu nome a técnica adotada pelos seus primeiros
expoentes no estudo e exposi¢ao do cddigo napolednico, técnica que consiste
em assumir pelo tratamento cientifico o mesmo sistema de distribuicdo da
matéria seguido pelo legislador e, sem mais, em reduzir tal tratamento a um
comentario, artigo por artigo, do proprio c6digo®.

A escola da exegese, de origem francesa, defendia que o correto € o que a lei ordena,

ndo cabendo ao tedrico, seja ele filosofo, ou seja jurista, refletir sobre a justificabilidade da lei.

! Esse recurso é utilizado pelo jurista Roberto Lyra Filho, segundo o autor, para evitarmos nos perder na diferenca
entre as defini¢des do Direito devemos nos ater na identidade entre as diversas defini¢des, para “simplificar o
imenso repertorio das doutrinas que aparecem, da antiguidade aos nossos dias”. Para Roberto Lyra Filho existem
duas correntes que polarizam o debate acerca do conceito e realidade do direito, a saber, “o direito natural e o
direito positivo, correspondente as concepgdes jusnaturalistas e positivista do Direito” (LYRA FILHO: O que é o
Direito, pag. 33).

2 Ibidem, p. 39.

3 Ibidem, p. 39.

4 Ibidem, p. 41.

S BOBBIO: Positivismo Juridico, p. 83.
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Para essa escola positivista o que é legal, strictu sensu, é o que é o Direito®. Para o legalista
apenas tem validade e autoridade normativa a regra escrita, constante em um cédigo escrito e
publicado (como o co6digo napolednico), essa ¢ a Unica exigéncia normativa do legalista, que a
regra seja escrita.

O positivista de viés historicista defende, como o legalista, que a norma posta ¢ a norma
correta, ¢ aregra a ser observada e cumprida. Difere do legalista ao defender que a regra positiva
originaria ndo ¢ a escrita, mas a ndo-escrita, isto €, seriam os costumes e habitos da comunidade
a regra positiva e tal regra ndo pressuporia um critério de avaliacao, autojustificaria-se pelo
simples fato de existir. Por exemplo, se for costume ceder o lugar de uma fila aos idosos, ndo
ha necessidade de uma lei escrita que determine que tal regra deva ser cumprida, o costume € o
suficiente. E correto o que é de costume e ¢ incorreto o que ndo é de costume ou viola um
costume e nesse sentido a norma a ser cumprida, segundo o historicista, antecede a lei escrita,
“volta-se para as formacgdes juridicas pré-legislativas, isto €, anteriores a lei, Mergulha entao
nas normas juridicas ndo-escritas, ndo organizadas em leis e cddigos, mas admitidas como uma
espécie de produto espontidneo do que se chama ‘espirito do povo™’. O direito consuetudinario
¢ um exemplo de um direito fundado e baseado no costume.

O fundamental a ser observado é que ndo interessa se a norma ¢ ou nao escrita, para o
legalista e para o historicista a norma positiva € inatacavel®, ela é o suficiente, é o bastante, ndo
€ necessario recorremos a um suposto direito natural pré-positivo, como faz o jusnaturalismo.
O direito positivo (escrito ou nao) “se presume legitimo, a partir do fato de que esta em exercicio

9 em sintese, o critério de validade das leis e instituicdes

e chegou a posicdo desempenhada
positivas para o positivista, seja ele legalista ou historicista, € o simples fato da lei ou institui¢ao
existir ou ndo. Se a norma esta posta a norma € ipso facto justificada.

O jusnaturalismo pode ser dividido em trés subgrupos que se sucedem historicamente
(sem que o surgimento historico de um implique o desaparecimento histdrico do outro), a saber,
(1) jusnaturalismo antigo ou objetivo, (2) jusnaturalismo teolodgico e (3) jusnaturalismo
moderno ou subjetivo. Para o jusnaturalista a lei natural precede a lei positiva. Anterior a

decisdo dos homens e mais elevada que as leis do Estado e os costumes arraigados, ¢ a essa lei

6 <O positivismo legalista volta-se para a lei e, mesmo quando incorpora outro tipo de norma — como, por exemplo,
o costume -, da a lei total superioridade, tudo ficando subordinado ao que ela determina e jamais sendo permitido
— invocar um costume contra a lei.” (LYRA FILHO: O que é o Direito. p. 41).

" Ibidem: p. 39.

8 “Desta maneira, nio importa muito que se desloque o foco da legislagdo (imposto pelo Estado) para os mores,
de vez que estes, sendo focalizados em termos de mores da classe e grupos dominantes, e o Estado sendo expressao
da mesma classe, ¢ também a mesma ordem que ambos (historicismo e legalismo) se referem e consideram
inatacavel” (Ibidem, p. 42).

® Ibidem, p. 50.
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natural que Antigona recorre para explicar e justificar sua desobediéncia ao decreto de Creonte,

Nao me pareceu que tuas determinagdes tivessem forga para impor aos mortais
até a obrigagdo de transgredir normas divinas, nao escritas, inevitaveis; ndo ¢
de hoje, ndo ¢ de ontem, ¢ desde os tempos mais remotos que elas vigem, sem
que ninguém possa dizer quando surgiram. E nfo seria por temer homem
algum, nem o mais arrogante, que me arriscaria a ser punida pelos deuses por
viola-las®C,

Segundo a perspectiva jusnaturalista cldssica, as leis naturais derivariam da “ordem
natural das coisas”, da propria organizagao normativa do cosmos. Haveria uma normatividade
implicita na propria realidade que estabelecia o que era proprio de cada coisa € o que deveria
ser feito, de modo que natural aqui se refere natureza objetiva, isto ¢, o direito natural seria a
esséncia da propria regra da palis, de maneira, que seria correto, pois natural, que a polis fosse
de acordo com sua natureza. O dever do magistrado e do legislador ndo era criar leis, mas
refletir sobre a ordem natural e determinar o dever de cada membro da cidade, a centralidade
do direito era a realidade objetiva, por isso chamarmos esse jusnaturalismo de objetivo. Na
idade média a Igreja catolica defendia que a normatividade, a qual a norma positiva deve
corresponder, ¢ aquela estabelecida diretamente por Deus através da revelacdo. Seria inaceitavel
um governo decretar leis que violassem os mandamentos de Deus, apenas seria aceitdvel e por
1sso justificavel a lei positiva que estivesse de acordo com a lei de Deus. Em sintese, o
jusnaturalismo teolégico “pretende deduzir o direito natural da lei divina™*!.

Na modernidade, e com o advento da centralidade do sujeito inaugurada por Descartes,
o jusnaturalismo teologico ¢ substituido pelo jusnaturalismo subjetivo, centrado na estrutura
ontologica do sujeito do direito, o ser humano. Assim, os direitos naturais a que se refere o
jusnaturalismo moderno sdo os direitos humanos. Apesar dessas diferengas, as trés versoes do
jusnaturalismo possuem uma identidade fundamental, a saber, defendem a existéncia de um
direito pré-positivo que seria o critério de avaliacdo e corre¢do do direito posto. Tal direito
natural seria universal, eterno e imutdvel, uma normatividade inviolavel, a qual todos os Estados
deveriam respeitar, preservando e fazendo valer as leis anteriores ao proprio ordenamento
juridico de fato.

Para os jusnaturalistas o direito natural jamais se confundia com o direito positivo e
vice-versa, a partir dessa diferenca os jusnaturalistas avaliavam e condenavam tudo o que,

apesar de ser legal, era contrario a lei natural e por isso injustificavel. Por exemplo, para John

Locke o direito a resisténcia era um direito natural inviolavel e seria injustificavel um Estado

10 SOFOCLES: Antigona, p. 219-220.
1 LYRA FILHO: O gue é o Direito, p. 56.
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que negasse ao seu cidadao o direito de resistir seja a violéncia armada do marginal (aquele que
esta a margem da lei) seja a violéncia da tirania'?. Esse direito natural de resistir a violéncia é
anterior ao direito posto, antecede as decisoes do legislativo e ¢ anterior até mesmo ao contrato
social.

Em relagdo ao positivismo, o jusnaturalismo significa, a nosso ver, um progresso
consideravel, pois estabelece um critério para avaliar e justificar, ou condenar o direito posto.
Defende que a ordem juridica posta nao ¢ de modo algum inquestionavel, mas advoga a
necessidade da regra positiva ser justificada. Segundo o jurista Gustav Radbruch, foi justamente
0 positivismo juridico reinante na Alemanha que permitiu que as arbitrariedades nazistas
permanecessem inquestionaveis, uma vez que o positivista ndo questiona o que ¢ de fato legal.
Dessa forma, os positivistas alemaes nao questionaram a validade das leis raciais nazistas e a
legalizagdo da perseguigdo politica aos dissidentes™®. N&o por acaso foi ao direito natural que
recorreram os juristas do Tribunal de Nuremberg para julgar os dirigentes nazistas, uma vez que
seria invidvel e contraditério julgar nazistas com leis nazistas'*.

Em suma, o positivista defende que a inica normatividade valida ¢ a que esta posta, sdo
as normas de fato existentes, enquanto defende uma perspectiva dualista da normatividade,
existiria uma norma posta € uma norma pré-posta, a primeira sendo o que ¢ a lei de fato e a
segunda o que deveria ser lei.

Nessa dissertacdo nos delimitaremos ao positivismo historicista € o jusnaturalismo
moderno, pois eram essas duas escolas tedricas que polemizavam na época de Hegel. O
historicismo da escola histérica do direito afirmava que as normas sdo de carater particular,
unicamente positivas, historicas e variaveis, enquanto o jusnaturalismo filiado a tradigdo
iluminista afirmava que as normas postas deveriam ser avaliadas pelas normas pré-postas de
carater universal, eterno e invariavel. Além de uma querela tedrica essa era uma querela politica,
os historicistas defendiam e tentavam justificar o status quo prussiano, advogando teoricamente
pelos interesses da classe dos Junker e da autocracia prussiana, enquanto os jusnaturalistas
defendiam a heranga juridica e administrativa da revolugdo francesa, admiravam o codigo
napoleodnico e advogam teoricamente pelos interesses da burguesia alema e pela substituicao
do governo dos homens pelo governo das leis.

Essa contradi¢do entre direito positivo e direito natural atravessa a filosofia pratica

2L OCKE: Segundo Tratado Sobre o Governo Civil, p. 115-117.

18 “O positivismo desarmou de fato os juristas alemdes perante leis de contetido arbitrdrio e delitivo”
(RADBRUCH: 4rbitrariedad Legal y Derecho Supralegal, p. 35).

14 LYRA FILHO: O que é o Direito: p. 59.
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desde a Grécia antiga. Tradicionalmente, opuseram a lei natural a lei positiva, for¢ando o
teorico, seja ele filosofo ou jurista a escolher: jusnaturalismo ou positivismo? Se escolhesse
adotar uma perspectiva jusnaturalista do Direito o tedrico aceitaria a existéncia de normas
eternamente validas, imutaveis e inviolaveis, mas que nao existem de fato e ¢ tdo impotente
quanto o foro interno de Thomas Hobbes, seriam apenas imperativos morais que ndo seriam
capazes de obrigar ninguém a nada, “obrigam in foro interno, quer dizer, impdem o desejo de
que sejam cumpridas, mas in foro externo, isto ¢, impondo um desejo de pd-las em pratica, nem

sempre obrigam”*®

e por isso dependeriam do poder coercitivo do direito positivo. Mas, se o
teorico adota a perspectiva positivista partira do pressuposto (conservador) de que tudo que ¢
legal ¢ justificavel, porque somente o que existe de fato tem validade e por isso a legalidade
seria inquestionavel, pois s6 o direito positivo ¢ direito, capaz de coagir o agente a cumprir a
norma. O problema ¢, e se a norma for imoral, injustificdvel perante o tribunal da razdo? Sera
que as leis raciais dos nazistas pelos simples fato de estarem postas deveriam ter sido
obedecidas por serem legais? O positivismo pressupde a autojustificagdo da regra pelo simples
fato da mesma esta posta, de modo que os campos de concentracdo por serem legais seriam
justificaveis. Parece ser uma oposi¢do insoluvel.

Hegel se propde solucionar essa contradicdo aparentemente antindmica entre
racionalidade e realidade do direito, cuja oposi¢do tedrica explicita € o positivismo e
jusnaturalismo. Sua Filosofia do Direito tenta superar a logica dualista e dicotdmica que se
estabeleceu na década de 10 e 20 da Alemanha do Século XIX, em que de um lado os
jusnaturalistas defendiam a heranca de 1789 e de outro os historicistas defendiam a manutencao
do status quo administrativo e juridico recorrendo a tradicdo como justificagdo. Nessa polémica
a questdo que fica em aberto é: racionalidade ou realidade do direito? Para Hegel a propria
questdo € equivocada, ndo € ou isso ou aquilo, mas tanto um quanto o outro, realidade e
racionalidade do direito. Para Hegel ¢ necessario tematizar a unidade reciproca entre o conceito
e a racionalidade do direito, até entdo ou se priorizou o conceito ou se priorizou a facticidade,
nao tematizando a unidade dos opostos. Enquanto o entendimento tenta solucionar a questao
contornando a contradi¢do, ignorando-a e por isso decidindo arbitrariamente por um ou por
outro aspecto da coisa, a razdo enfrenta a contradi¢do e tem consciéncia que a solucdo do
problema passa pelo confronto com a contradicdo e ndo a evita. Para Hegel, a verdade da
oposicao classica entre o direito racional e o direito positivo € a unidade dos opostos, a

identidade da diferenca.

S HOBBES: Leviatd, p. 94.
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A querela classica entre positivismo e jusnaturalismo redundou no mais puro
dogmatismo. Filésofos e juristas opuseram, como opostos irreconcilidveis a positividade das
leis e instituigdes e de outro a racionalidade ou justificabilidade das normas, de um lado os
positivistas defendiam que as normas postas sao o suficiente e nao existe nada além disso e por
isso até mesmo as regras mais absurdas (como a escraviddo) eram justificaveis, porque eram
legalizadas, e de outro os jusnaturalistas opunham a normatividade posta o que as normas

deveriam ser, mas ndo eram. Para Hegel tanto uma quanto outra postura era dogmatica,

O dogmatico no sentido estrito, consiste em que as determinacdes unilaterais
do entendimento sao retidas com exclusdo das determinagdes opostas. Em

geral, € o estrito ou (uma coisa) ou (outra), e em conformidade com isso diz-

se, por exemplo: 0 mundo ou & finito ou infinito, mas somente um dos dois*®.

Era uma perspectiva unilateral do problema, ndo dialética, fixava em oposi¢des a lei
racional e a lei positiva, impedindo a unidade de uma e de outra. Para Hegel isso € proprio do
entendimento que ¢ incapaz de compreender a totalidade dinamica, estabelece determinagdes
fixas, estaticas. Segundo Hegel, “o verdadeiro, o especulativo, ao contrario, ¢ justamente o que
nao tem em si nenhuma determinagao unilateral desse tipo, € nisso nao se esgota, mas enquanto
totalidade contém nele reunidas aquelas determinacdes que para o dogmatismo valem em sua
separacio como algo firme e verdadeiro™!’. Essa é a capacidade da razdo, sintetizar os opostos
em uma unidade reciproca, assim a compreensao racional do direito dird que a questdo ndo € se
0 mesmo ¢ racional ou real, mas “essencialmente tanto uma (coisa) quanto a outra, e por isso,
nem ¢ uma nem ¢ outra”. Nao ¢ ou o conceito ou a realidade do direito, mas a Ideia do Direito,
o conceito e a realidade do direito. Somente a razdo ¢ capaz de estabelecer uma defini¢ao
dialética especulativa do Direito, pois “a luta da razdo consiste em sobrepujar o que o
entendimento fixou™8,

Um esclarecimento preliminar: por Direito, Hegel ndo define as normas juridicas, mas
a liberdade realizada, o espirito objetivo. Nesse sentido, sdo sindnimos € usaremos como
sindonimos em Hegel os termos Direito, espirito objetivo e liberdade realizada.

Nosso objetivo geral sera determinar em Hegel qual a rela¢do existente entre o conceito
e realidade do Direito e quais os critérios de avaliacdo e corre¢do do direito positivo em Hegel.
Como objetivos especificos pretendemos (1) definir qual ¢ a fonte do Direito para Hegel, (2)

demonstrar o carater historico e normativo do Direito em Hegel, (3) contextualizar a solugao

8 HEGEL: ECF I, §32.
17 Ibidem, §32.
18 Ibidem, §32.
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hegeliana para a querela entre historicistas e jusnaturalistas, (4) demonstrar que para Hegel
existe uma reciprocidade dialética entre a racionalidade e realidade do Direito e (5) apresentar
as duas formas de corrigir o direito positivo segundo Hegel, a reforma e a revolugao.

Os objetivos (1) e (2) sao expostos no capitulo I. Nesse capitulo definimos que segundo
a introdug¢do da Filosofia do Direito ¢ a vontade livre que ¢ a fonte do direito e ndo a forga, a
tradicdo ou um contrato social, mas o fato do sujeito querer ser livre que o conduz ao
estabelecimento de normas e instituigdes que normatizam a liberdade objetiva, isto ¢, a

liberdade do “eu que ¢ um nos™*°

, em sintese, para Hegel, os homens sao livres “a medida que
vivem em sociedade que sdo bem-sucedidas em estabelecer e assegurar leis, costumes e
institui¢des verdadeiramente racionais”?°. Defenderemos que essas normas e instituicdes
fundadas e mantidas pela vontade livre sdo histodricas, isto €, surgem e se desenvolvem na
historia, expondo a historicidade inelimindvel da liberdade em Hegel.

No capitulo II discutimos os objetivos (3) e (4). Tentaremos contextualizar tedrica e
historicamente o problema teoérico/pratico enfrentado por Hegel, demonstrando que
determinados paragrafos da Filosofia do Direito tem como pano de fundo a querela da
codificacdo que opds historicistas e jusnaturalistas e que Hegel tenta superar dialeticamente a
rigida oposi¢@o de ambas as teorias em uma teoria dialético especulativa do Direito. Tentaremos
provar que para Hegel € necessario que a consciéncia da liberdade seja reciproca a realizacao
da liberdade, isto ¢, que quando o sujeito tem consciéncia de que ndo deve ser escravizado que
tal consciéncia se faca acompanhar da abolicdo da escraviddo. No capitulo II tentaremos
diferenciar a explicacdo de justificacdo, demonstrando que € possivel explicar a existéncia de
uma lei ou instituicdo, mas ndo necessariamente justificar sua existéncia, “tal discriminagao
depende de nossa habilidade de especificar o contetido determinado da liberdade a fim de ser
capaz de fazer avaliagdes competentes das condigdes correntes”l. Para Hegel somente as
normas e instituicdes que atendem as exigéncias da razdo ¢ que sdo justificaveis, por isso
demonstraremos que Hegel defende a necessidade permanente de avaliagdao do Direito positivo.
Nesse capitulo também definiremos os principais critérios de avaliagdo do Direito positivo

identificados por nds na Filosofia do Direito.

190 homem ¢ essencialmente “um ser-com-outros-no-mundo. O todo é o fundamento de seu conhecer e de seu
agir, e precisamente como abertura ao todo, que o homem é um ser em relagdo. Supressas as relagdes ¢ impossivel
pensar o homem a nao ser por um ato supremo de abstragdo(...).”(OLIVEIRA: Topicos Sobre a Dialética, p. 11).
Nas palavras de Hegel “¢ a unidade das mesmas: Eu, que é Nos, Nos que ¢ Eu” (HEGEL: Fenomenologia do
Espirito, p. 142).

2 (Dudley: Idealismo Alemdo, p. 247). Segundo Dudley “tais sociedades resultam dos esforgos de seres pensantes
de transformar a objetividade inicialmente independente da natureza num mundo que reflete as demandas da
liberdade” (Ibidem, p. 247).

2L Dudley: Idealismo Alemdo, p. 246.
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No capitulo IIl iremos tematizar as duas formas de corrigir o direito positivo
identificadas por Hegel, a reforma e a revolugdo, realizando nosso ltimo objetivo (5). Nesse
capitulo defenderemos que Hegel possui de fato uma perspectiva teleologica da histéria, para o
mesmo a historia seria um progressivo processo de realizacdo da razdo, cujo mobil seria a
solugdo da contradigdo entre interesse universal e interesse particular. Para Hegel quando as
normas e institui¢des existentes ndo preservem nem promovem mais a liberdade, mas limitam
e atrasam seu desenvolvimento, perdem sua razao de ser e torna-se uma necessidade historica
a corre¢ao dessas normas e instituigdes positivas de acordo com as exigéncias historicas da
razdo. Para o filésofo quando o direito positivo precisa ser corrigido, essa corre¢ao pode ser
realizada pelos “de cima”, que para Hegel seria o proprio governo que realizaria as mudancas
necessdarias, na figura do monarca, ou a correcao pode ser realizada pelos “de baixo”, na figura
histérica do povo, como aconteceu na Franca em 1789. A primeira forma de corregdo seria a
reforma e a segunda seria a revolugdo. Nesse capitulo tentaremos definir qual o posicionamento
politico de Hegel diante das reformas e das revoluc¢des que inauguraram o mundo moderno.

O certo ¢ que a leitura pura, estruturalista, do texto de Hegel ndo ¢ o suficiente para
responder essas questdes. Para identificar a letra e o espirito da teoria politica de Hegel no
espectro politico é necessario contextualizar o seu texto, isto é, € imprescindivel por o texto de
Hegel no contexto de Hegel, “assim para apreender devidamente os conceitos hegelianos, cabe
examina-los nas circunstancias em que foram expostos, a fim de evitar interpretacdes
equivocadas”?. Em outras palavras, somente no seu contexto historico-social especifico Hegel
e sua produgao tedrica podem ser verdadeiramente compreendidos, de modo que abstrair Hegel
e sua obra do seu contexto ¢ o mesmo que nao compreendé-lo ou interpreta-lo de modo
grosseiro, falso. Essa dissertacdo evitou ao maximo descontextualizar o texto e o autor e por
isso em todo seu desenvolvimento fez referéncias as circunstancias historicas em que a obra foi
escrita, pois como o proprio Hegel disse, “no que concerne ao individuo, cada um ¢ de toda
maneira filho do seu tempo; assim a filosofia ¢ também seu tempo apreendido em pensamento.
E tdo insensato presumir que uma filosofia ultrapasse seu mundo presente quanto presumir que
um individuo salte além do seu tempo”?. Enquanto individuo Hegel nfio seria uma excecdo a

regra.

22 KONZEN: Contexto histdrico e sistemdtico da Filosofia do Direito de Hegel, p. 32.
B HEGEL: Linhas fundamentais da Filosofia do direito, p. 43.
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CAPITULO I
A IDEIA DO DIREITO: O CONCEITO E SUA REALIZACAO

A liberdade moral torna o homem verdadeiramente senhor de si
mesmo, pois o impulso do puro apetite ¢ escraviddo, e a
obediéncia a lei que se prescreveu é liberdade.

Rousseau, Do Contrato Social

1. Razao e Efetividade

A pretensao de Hegel ¢ demonstrar que o Direito, enquanto espirito objetivo, nao ¢ algo
desprovido de razdo, mas gerado pela razdo e organizado internamente de acordo com as
determinagdes da racionalidade. Tendo em vista esse objetivo, ja no prefacio da Filosofia do
Direito, Hegel polemiza com o que ele chama de “raciocinio vazio e unilateral” que define a
realidade como deformada, carente de racionalidade e de organizacdo, sendo necessario o
esquema a priori do sujeito para organizar de forma minimamente racional a realidade,
reduzindo a razdo a uma faculdade do sujeito e recusando a condi¢cdo ontoldgica da
racionalidade, enquanto categoria inerente a realidade. Para Hegel o efetivo € racional, pois o
plenamente irracional ndo pode ter realidade exige-se sempre (um minimo de) racionalidade de
qualquer realidade, o que nao quer dizer que tudo que ¢ real seja totalmente racional, mas
somente o efetivo € realizacdo completa da razdo. A pretensdo de Hegel desde o prefacio ¢
demonstrar que a ideia ndo ¢ somente o ideal, mas ¢ efetiva e que a efetividade ndo ¢ mera
facticidade, mas autoproducdo da racionalidade. Veremos que ¢ por isso que ja no §4 da
Filosofia do Direito, Hegel define a vontade, enquanto razao pratica, como a génese do Direito.

Para Hegel toda a realidade ¢ configurada de forma logica, de acordo com as
determinagdes da ideia, conforme foram expostas na Ciéncia da Légica®. A filosofia
especulativa deve demonstrar o processo de desenvolvimento da coisa, seu vir-a-ser das formas
menos determinadas, a universalidade abstrata, até as formas cada vez mais determinadas, a
universalidade concreta. De acordo com o proprio Hegel a Filosofia do Direito deve ser lida
conforme as suas categorias logicas, i.e., de acordo com a logicidade imanente da ideia exposta
na Ciéncia da Logica, pois tal logicidade ¢ a configuracdo interna universal e necessaria de toda
e qualquer realidade, a sua forma universal, e assim como toda forma ¢ forma de um contetdo,

sendo inseparavel uma coisa da outra e ¢ justamente isso que Hegel declara, “¢ sob esse aspecto

24 <A logicidade subjaz a toda realidade concreta, porque fornece a ela suas formas e estruturas basicas, também a
dindmica do logos determina a realidade. E essa a dindmica dialética do conceito, de desenvolver-se e determinar-
se até a autoarticulacdo, autoexplicitagdo e autocompreensdo completa” (UTZ: Ser e Liberdade — o sujeito livre na
filosofia hegeliana, p. 31).
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que eu gostaria também, principalmente, que este tratado fosse tomado e julgado. Pois ¢ de
ciéncia que nele se trata e, na ciéncia, o conteudo esta essencialmente ligado a forma” (grifo
1n0ss0)?°. A forma ¢ indissociavel do contetido, é sua configuragdo imanente, assim como todo
conteudo nao tem como prescindir de sua forma légica. Com o Direito nao seria diferente. Para
Hegel ¢ um equivoco separar, como se ou a forma antecedesse o contetido e seria o mais
fundamental, como declara o criticismo kantiano, ou o conteido € o que interessa, pois seria
ele que daria acesso a forma, como dizia o empirismo. Para Hegel ¢ a unidade reciproca de
forma e conteudo que ¢ a verdade, o efetivo, a ideia mesmo como unidade do conceito e
realidade. A forma ndo € nem um a priori, nem um a posteriori, mas ¢ sempre forma de um
conteudo, algo indissociavel.

Tal separagdo entre forma e contetido torna-se danosa para a filosofia pratica porque a
autonomia absoluta da forma em relagdo ao conteudo conduz a reducgdo da ideia ao ideal, i.e.,
ao que deveria ser (sollen) como se o que deveria ser fosse o que interessasse € ndo a efetividade,
implicando que “a forma seria algo externo e indiferente para a coisa” e que nesse sentido
caberia ao filésofo definir o que deveria ser, o que para Hegel significa “pdr a ocupacdo do
escritor, em particular do filésofo escritor, no descobri verdade, no propagar verdades e
conceitos corretos”?®. Para Hegel tal tese nos leva a confundir o fildsofo ao profeta®’, e a
filosofia a profecia.

Avesso ao filosofar que pretende “declarar verdades” ou dizer o que deve ser em
detrimento do que efetivamente €, Hegel afirma que em se tratando do Direito “a verdade ¢ tao
antiga quanto ¢ abertamente demonstrada e tornada familiar nas leis publicas, na moral publica
e na religiio”?®. Em outras palavras, o Direito ¢ um resultado historico e niio o estabelecimento
de um ideal subjetivo como € o dever ser. O Direito ¢ uma categoria historica e ndo uma
determinag¢do a priori, mas do mesmo modo o Direito ndo se reduz a mera facticidade empirica,
ao que estd imediatamente dado, pois tal imediaticidade tem em si mesma uma cadeia de
mediacdes que a configuram internamente, é resultado de uma realizacdo?® e ndo é uma

realidade definitiva. Compreender e demonstrar discursivamente esse resultado e seu processo

de desenvolvimento imanente ¢ a pretensdo da filosofia,

Na medida em que o espirito pensante nao se satisfaz com o possuir da verdade

% HEGEL: Elementos da filosofia do direito, p.32.

% Tbidem, p.33.

2 Tbidem, p.33.

28 Tbidem, p.33.

29 “Com efeito, a coisa ndo se consuma no seu fim, mas na sua atuagdo (i.e., realizagdo e desenvolvimento), e o
todo efetivo ndo é o resultado, a ndo ser juntamente com seu devir” (grifo nosso) (HEGEL: Fenomenologia do
Espirito, p. 12)
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nessa maneira imediata, enquanto se deve também conceituar a verdade, ¢
pelo conteudo ja em si mesmo racional, conquistar também a forma racional
com isso, que ele apareca justificado para o pensamento livre, o qual ndo

permanece no dado, quer seja apoiado pela autoridade positiva externa do

Estado ou pela concordancia dos homens®.

Segundo Hegel, em questdes praticas o senso comum tende a agarrar-se a positividade
da certeza sensivel como se essa fosse o sindnimo do verdadeiro, furtando-se da necessidade
de refletir, pensar e compreender tal positividade, problematizar a facticidade, mas
simplesmente aceita-a e a assume como verdadeira, valida por si s6. Segundo Hegel a filosofia
ndo pode dar a si esse luxo de permanecer quieta e conformada com a realidade estabelecida,
tem que buscar compreender na realidade imediata, nos fatos empiricos, o que ¢ verdadeiro e
efetivo e o que nao ¢, definir o que € valido € o que ¢ meramente fatico, o que tem € o que nao
tem valor. Segundo Hegel “o comportamento simples do animo ingénuo ¢ manter-se com uma
convic¢ao confiante na verdade publicamente conhecida e construir, sobre esse fundamento
estavel, sua maneira de agir e sua firme posi¢io na vida”®!. Para a filosofia tal positividade que
¢ suficiente para o “4nimo ingénuo” ¢ insatisfatéria, a filosofia quer edificar seu fundamento
ndo na areia, mas na rocha, ndo quer ser como o néscio “que edificou a sua casa sobre a areia.
Desceu a chuva, vieram as torrentes, sopraram os ventos e bateram com impeto contra aquela

casa, e ela caiu: e foi grande a sua ruina”*?

, quer ser como o homem prudente que constrdi sua
casa na rocha. Para a filosofia, os fundamentos precisam ser firmes e os fatos imediatos ndo sao
firmes os suficientes, ndo possuem em si o valor adequado.

Porém, a filosofia também nao deve redundar no extremo oposto, na oposi¢do radical a
positividade, na hostilidade a realidade. Na modernidade, diz Hegel, a exacerbacdo da
particularidade conduziu diversos autores a pensarem que a filosofia seria discordancia em
relagdo a realidade efetiva, o entendimento abstrato de que a filosofia seria o opor-se ao real e
a defini¢cdo de conceitos contrarios a realidade, “a representacao, segundo a qual a liberdade do
pensamento e do espirito em geral se demonstra apenas pela divergéncia, mesmo a hostilidade

frente ao publicamente conhecido”,

Tal presuncdo em filosofia pratica implicou no
radicalismo cego hostil a realidade considerada profana, algo a ser destruido e refeito conforme
os ideais subjetivos de cada tedrico, como se a realidade fosse carente de racionalidade, “e

logo”, para tais tedricos, “absurdamente, uma filosofia sobre o Estado parece ter a tarefa

% HEGEL: Elementos da filosofia do direito, p. 33.
31 HEGEL: Ibidem, p. 34.

32 Mateus 7, 26-27.

B HEGEL: Elementos da filosofia do direito, p. 34.
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”34 Nesse

também de inventar e dar uma teoria e, precisamente uma nova e particular teoria
entendimento do que seria a filosofia se tem a nog@o de que na filosofia pratica cabe dizer o que
as coisas deveriam ser € ndao o que as coisas sao, de modo que ao julgar a efetividade conforme
0 que deveria ser, descobre-se que as coisas nunca sdo tal como deveriam ser e por isso a
realidade ¢ considerada falsa e dessa conclusdo os tedricos viram o rosto da realidade e volta-
se, sabe-se 14 para onde. Tais tedricos opdem o conceito abstrato a realidade efetiva e
desenvolvem uma teoria geral, ex nihilo, para definir como a realidade deveria ser. Segundo
Hegel, tal desprezo abstrato pela realidade ¢ “ateismo ético”, pois considera que “o universo
espiritual deve ser antes entregue ao acaso e ao arbitrio, deve ser abandonado por Deus, de
modo que, segundo esse ateismo ético, o verdadeiro se encontra fora dele”®. Para o ateismo
ético ndo existe racionalidade na realidade do espirito o que para Hegel significa o mesmo que
dizer que Deus estd ausente do mundo. Para Hegel a razdo ¢ esséncia imanente da realidade
espiritual e para os que sabem disso, que nao se opdem e nem se conformam passivamente, mas
estdo conciliados porque compreenderam a efetividade (Wirklichkeit), tal empenho de definir a
priori a partir de sua subjetividade finita como o Direito deveria ser é uma tarefa sem sentido®
ou mesmo empenho perigoso, diz Hegel, “aqueles, pelo menos com consciéncia, encontram sua
satisfacdo no Estado se riem desses elds e dessas segurangas e as tornam por jogo vazio de
sentido, ora mais engracado, ora mais sério, divertido ou perigoso”®’. Tais tedricos em sua
particularidade exacerbada ao estabelecer a partir de seu ponto de vista o que a realidade deveria
ser pensam que a realidade jamais foi como deveria ser, que sempre foi insatisfatoria, falsa,
carente de racionalidade e que tudo estava, assim, entregue ao infortinio até sua chegada e sua
formula que solucionard todos os problemas, acreditam que o seu conceito ou teoria € a verdade
e que na realidade nunca existiu o direito, a moral e o Estado, pois a realidade nunca foi o que

deveria ser, o que ele define que deveria ser,

% Ibidem, pag. 34.

% Ibidem, pag. 35.

% Frangois Chatelet diz o seguinte, “o objetivo da Filosofia do Direito ndo é certamente dizer como deve ser o
Estado: a pretensao dos fildsofos de propor modelos é, nessa matéria historica, ridicula. O que o saber filos6fico
pode fazer € mostrar como o Estado deve ser conhecido, a fim de facilitar a assimilagdo do novo e poupar assim
aos homens, tanto quanto possivel, as extremas violéncias” (CHATELET: Histéria das Ideias Politicas, p. 82).

ST HEGEL: Elementos da filosofia do direito, p. 35. Ou seja, a tentativa de impor abstragdes tedricas a realidade,
segundo Hegel € muitas vezes algo engracado, mera quimera de idealizadores, mas as vezes torna-se uma aventura
perigosa e ¢ impossivel ndo pensarmos na condenacdo de Hegel ao radicalismo revolucionario dos jacobinos na
revolugdo francesa que ndo se contenta com a realidade efetiva, mas tenta por todos os meios “corrigir” a realidade
de acordo com seus ideiais. Segundo Hegel essa ¢ a liberdade do vazio (vide §5 da Filosofia do Direito). Em seu
artigo Sobre a Reforma Eleitoral Britanica de 1831 Hegel define pejorativamente o que ela chama de “uma visao
a priori do que esta acontecendo” e relaciona tal apriorismo aos “principios formalistas/abstratos a priori de 1789”
(HEGEL: On The English Reform Bill, pag. 326). No capitulo 3 de nossa dissertagdo iremos esclarecer mais
detalhadamente esse tema.
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Quando se veem nessa representagdo ¢ a sua tendéncia correspondente, assim
se deveria opinar que ainda ndo houve, no mundo nenhum Estado e nenhuma
constituicdo estatal, nem que existe no presente, porém como se agora — e esse

agora dura para sempre — se comegasse tudo do inicio e que o mundo ético

apenas esperasse por tal repensar, investigar e fundamentar de agora®.

Em filosofia a oposicao do conceito a realidade em matérias praticas como o direito, a
moral e a politica conduz ao entendimento de que a filosofia tem como finalidade dizer o que
deve ser e ndo o que as coisas efetivamente seriam. Tal filosofia que € avessa a efetividade
condena a realidade como carente de racionalidade em si mesma, enquanto o ideal que ndo ¢ o
efetivo, mas o que deveria ser, que ¢ ele mesmo inefetivo ¢ tomado como o verdadeiro. Para
Hegel ¢ necessario esclarecer que no que se refere ao Direito a razdo ndo ¢ algo exterior, mas
interno a realidade, a efetividade é racional e a filosofia ndo é o estabelecimento de um ideal
abstrato, mas ¢, diz Hegel, “o indagar racional, ¢ precisamente por isso o apreender do presente
e do efetivo, ndo o estabelecimento de uma além, sabe Deus onde deveria estar, - ou do qual
bem se sabe dizer de fato onde esta, a saber, no erro de um raciocinio vazio e unilateral’”.
Razio ndo é algo externo a realidade, mas a génese imanente da propria realidade®. No Direito,
a vontade que ¢ o principio imanente como iremos expor mais adiante, é a propria razao pratica,
cabe a filosofia raciocinar sobre a racionalidade imanente da realidade, pensar o pensamento
que constitui a realidade. Essa ¢ a diferenca do homem e do animal, “0 homem pensa e dai que
procura no pensamento sua liberdade e o fundamento da eticidade”! tal fundamento, como
veremos, ¢ a vontade, o pensamento pratico. Essa ¢ a rocha na qual o homem edifica sua casa,
“aqui € o espirito em sua liberdade, o cume mais elevado da razdo consciente de si que da
efetividade e se produz enquanto mundo existente; a ciéncia tem somente a tarefa de levar a
consciéncia esse trabalho proprio da razio da coisa™*.

Nos paragrafos introdutorios da Filosofia do Direito Hegel expde o desenvolvimento da
vontade e a génese do Direito a partir da vontade livre. Propomo-nos a reproduzir de modo
sucinto a exposi¢ao de Hegel, demonstrando que o esfor¢co de Hegel ¢ de explicar o Direito
como fundado pela razdo e ndo por aspectos externos ao mesmo, como a forga ou a violéncia,

mas como resultado do querer livre, uma producao da racionalidade pratica que € a causa sui

da liberdade objetiva, sua génese imanente*’.

8 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, p. 34-35.

3 Ibidem, p. 41.

40 A realidade concreta surge com a autoexteriorizagdo do conceito supremo da Logica, isto é, da Ideia Absoluta”
(UTZ: O Sujeito Livre na Filosofia Hegeliana, pag. 31).

Y HEGEL: Elementos da filosofia do direito, p. 34.

42 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §31.

43 “No propria saber e querer humanos, como no material, o racional manifesta-se na existéncia” (HEGEL:
Filosofia da Historia, p. 39).
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2. A fonte do Direito: A Vontade livre

Um esclarecimento preliminar, o Direito (ou espirito objetivo) € parte da filosofia e
como parte da filosofia a ciéncia do Direito tem que seguir o método dialético-especulativo da
filosofia, tem que demonstrar o desenvolvimento imanente da coisa, sua formagao, expor o
conceito em sua autodeterminacao, ou seja, “tem de observar o desenvolvimento imanente da

coisa mesma”**

. Os contratualistas, por exemplo, partiam da hipétese de um estado de natureza
e do contrato social e desse modo deduziam a priori o conceito do Direito sem referir-se ao
desenvolvimento efetivo do mesmo, representavam como se houvesse sido assim e ndo como
efetivamente foi e como efetivamente é. Para Hegel em filosofia vale a declaracdo de que
hypotheses non fingo, mas “tem um ponto de partida determinado, que ¢ o resultado e verdade
do que precede e da qual constitui a chamada demonstragio dos mesmos”*. O Direito efetivo
é o resultado acabado de um processo, é tarefa da filosofia apresentar no plano do conceito®®
seu desenvolvimento imanente ¢ demonstrar o porqué da coisa ser assim e ndo de outro modo,
i.e., demonstrar a sua necessidade interna. Nao cabe a filosofia recorrer a hipdteses nem a
conceitos deontologicos que definem a prioristicamente como as coisas deveriam ser, mas nao
sdo, seu método ¢ rigoroso: demonstrar o que a coisa efetivamente é conforme seu
desenvolvimento interno, sua efetivacio®’. Diz Hegel, “antes, no conhecimento filoséfico, a
necessidade de um conceito é a questdo principal, € o percurso, enquanto resultado, ¢ de ser
devindo, é sua demonstragio e sua deducio” (grifo nosso)*®. A filosofia do espirito objetivo ndo
pode de maneira alguma prescindir da historia, pois € no processo historico que a Ideia se
autodetermina, sua efetivagdo ¢ uma realizagdo historica em que o que ¢ conforme a Ideia
permanece, ¢ preservado, e o que ndo ¢ conforme a Ideia, seus aspectos acidentais ndo
necessarios, ¢ suprimido e dessa maneira a Ideia em sua efetivagdo corrigisse, desenvolve a
partir de si mesmo sua propria superagio (Aufhebung)*.

A ideia do Direito possui em si mesma a capacidade de se autoproduzir, dando a si
mesmo objetividade. O método da Filosofia do Direito ¢ a exposi¢do do desenvolvimento

imanente do conceito em sua autodeterminacao, “¢ aqui igualmente pressuposto, a partir da

4 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §2.

% Ibidem, §2.

4 “Somente no conceito (que) a verdade encontra o elemento da sua existéncia” (HEGEL: Fenomenologia do
Espirito, p. 14)

47 “Examinar algo racionalmente ndo quer dizer acrescentar de fora uma razdo a nivel do objeto e assim elabora-
lo, ao contrario, o objeto ¢ racional por si mesmo” (HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §31)

“8 Ibidem, §2.

49 Segundo Hegel “na verdade o Espirito nunca estd em repouso, mas é concebido sempre num movimento
progressivo” (HEGEL: Fenomenologia do Espirito, p. 16).
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logica, o método segundo o qual na ciéncia o conceito se desenvolve a partir de si mesmo e é
somente um imanente progredir e produzir de suas determinacdes (grifo n0sso)”’. O
movimento do conceito em sua efetivagdo ¢ o movimento dialético, a saber, uma progressao
imanente mediante a resolugdo das contradi¢des internas do proprio conceito, que o conduz de
um momento a outro, sendo cada momento uma sintese que supera o0 momento antecedente.

Em Hegel a dialética ndo ¢ um método formal que funciona como um instrumental que
nos aplicamos ao conteudo real, a dialética ¢ a propria dindmica interna da realidade que ¢
autoefetivagao do conceito. A dialética ¢ a esséncia mais interior das coisas, a causa eficiente
imanente da propria realidade, ou seja, 0 movimento em si mesmo da realidade ¢ dialético, dai
a declaracdo de Hegel de que a contradicio ¢ a esséncia de todas as coisas®?, tudo o que existe
em si mesmo ¢ contraditorio e ¢ a solugdo das contradigdes internas da coisa que causa o
progresso da realidade para um novo estagio mais elevado, isto ¢, a contradi¢do ¢ o motor do
progresso, “a dialética ¢ unicamente o desenvolvimento e progredir imanente. Entdo, essa
dialética nao € um atuar externo de um pensamento subjetivo, ao contrario, ¢ a alma propria do
conteudo, a qual organicamente faz crescer seus ramos ¢ seus frutos”*2. E por sua capacidade
interna de solucionar suas contradi¢des internas que a coisa se desenvolve e progride,
superando-se, transformando-se em uma nova realidade, como a semente que se transforma em
arvore ou a lagarta que tornar-se borboleta. Na Filosofia do Direito, Hegel tematiza o
autodesenvolvimento imanente da Ideia do Direito, do seu principio ainda abstrato ao seu
resultado concreto.

A Filosofia do Direito de Hegel se insere em uma tradi¢do filosofica que remonta a
filosofia no seu periodo classico, ndo ¢ um simples manual de direito ou de moral, mas uma
reflexdo filosofica sobre a pratica humana e suas leis, normas e instituigdes éticas, além de
tematizar a legitimidade do Direito, se propondo definir quais os critérios que nos permitem
determinar se uma lei ou institui¢do sdo ou ndo sdo legitimas, i.e., validas e ndo meramente
faticas.

Desde o periodo classico da filosofia, na Grécia antiga, os filésofos levantaram a
seguinte questdo, “qual a fonte do direito?”, exemplarmente exposta na querela entre Socrates
e Trasimaco no Livro I da Republica. Na Republica Trasimaco declara “afirmo que a justiga

ndo é outra coisa sendo o que interessa ao mais forte”, de tal modo que tal defini¢io da forga

S HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §31.

51 “Todas as coisas sdo contraditorias em si mesmas” (HEGEL: Enciclopédia das Ciéncias Filosdficas I, §48).
S2HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §31.

53 PLATAO: 4 Republica, 338ac.
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como a fonte do direito reduziria o Direito a lei do mais forte. Desde entdo, esta questao ficou
em aberto e quase todos os teoricos do direito que se prezasse deveria tentar responder.

No Contrato Social, Rousseau tece criticas a definicao de Direito como a lei do mais
forte, primeiramente, porque segundo Rousseau, a forca ndo ¢ capaz de manter o direito,
cessando qualquer direito fundado na forca quando a forca desaparece®. Por isso que para
Rousseau a for¢a ndo ¢ fundamento adequado para o Direito, ndo sé por isso, mas também pelo
fato de que a for¢a ¢ um poder fisico e quando os individuos se submetem ao poder da forga o
fazem por necessidade, nao por liberdade, e sendo o Direito legitimo fundado na liberdade da
vontade e ndo na precisdo, necessidade externa, a forga ndo ¢ de modo algum fonte do Direito,
¢ o querer e ndo o temer a fonte ¢ manutencdo apropriada do Direito, € o que diz Rousseau “a
forca ¢ um poder fisico e ndo vejo que moralidade pode resultar de seus efeitos. Ceder a forca
¢ um ato de necessidade, e ndo de vontade, ¢ quando muito um ato de prudéncia”®. Para
Rousseau ndo sdo determinagdes naturais que fundam o Direito como a forga, a violéncia, o
porte fisico etc., mas convengdes, que para Rousseau, resultam de um ato de vontade e, portanto
de liberdade, a conclusdo de Rousseau ¢ que o Direito se funda em um pacto social entre as
partes56.

No §3 Hegel®’ exclui a violéncia e a forca como possiveis fontes do Direito, para Hegel
a forga, apesar de fazer parte do direito, ndo € a origem do mesmo, € mesmo que diversas leis
e institui¢cdes tenham sua génese historica na for¢a e na violéncia essa nao € sua origem racional,
de acordo com o conceito. Hegel, leitor de Rousseau, elogia o mesmo por ter definido a vontade
como fonte do Direito®®, apesar das severas criticas a qual submete Rousseau por definir o

contrato como o ato fundante do Direito®®. Sendo o direito uma producio do espirito nio ¢ algo

54«0 mais forte nunca ¢ bastante forte para ser sempre senhor” (ROUSSEAU: Do Contrato Social, p. 12).

%5 Ibidem, p. 12.

% «Tal direito, entretanto, ndo advém da natureza; funda-se em convengdes. Trata-se de saber quais sdo essas
convengoes” (Ibidem, p. 09).

5" Vide a p. 50 da F.D. adotada pelo autor.

%8 “No que diz respeito a investigacio desse conceito, Rousseau teve o mérito de ter estabelecido como principio
do Estado um principio que ndo apenas segundo sua forma (...), porém segundo o conteudo ¢ pensamento, ¢ de
fato € o proprio pensar, a saber, a vontade” (HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §258).

59 Hegel critica Rousseau e os contratualistas em geral por confundirem a arbitrariedade individual com a liberdade
ou vontade universal e por elegerem uma categoria do direito privado, o contrato, como categoria fundante do
direito publico, Vide os §75 e §258. Quanto a critica de Hegel ao contratualismo de Rousseau consideramos
acertado e estamos de acordo, quanto a critica de Hegel ao conceito de vontade geral de Rousseau no §258
pensamos que Hegel interpretou equivocadamente o conceito de vontade geral de Rousseau, pois afirmou que o
mesmo confundiu a vontade enquanto tal com a vontade individual e por isso definiu o contrato social como o
principio fundante do Estado, portanto pds a parte como fundamento do todo, o todo seria entdo a soma das partes.
Rousseau teria definido a vontade geral como a vontade da maioria, o que é equivocado, o proprio Rousseau
diferencia a vontade geral da vontade da maioria, dizendo que a segunda pode e geralmente erra, mas que a vontade
geral nunca erra, ¢ o que diz Rousseau, “via de regra, ha muita diferenca entre a vontade de todos e a vontade
geral; essa se refere somente ao interesse comum, enquanto a outra diz respeito ao interesse privado, nada mais
sendo que a soma das vontades particulares (grifo nosso)” (ROUSSEAU: Do Contrato Social, p. 37).
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de origem fisica, como sdo a forca e a violéncia, mas de origem da mesma esséncia espiritual,

pois, somente o espirito gera o espirito, assim para Hegel ¢ a vontade a fonte do Direito,

O terreno do Direito €, em geral, o espiritual, e seu lugar e seu ponto de partida
mais precisos sdo a vontade, que ¢ livre, de modo que a liberdade constitui
sua substincia e sua determinagdo ¢ que o sistema do Direito € o reino da
liberdade efetivada, o mundo do espirito produzido a partir dele mesmo,
enquanto uma segunda natureza (grifo nosso)so.

O Direito, ou espirito objetivo, ¢ uma autoproducao da vontade livre do sujeito. A
liberdade objetiva € o que Hegel ja denomina de principio de segunda natureza, o que a tradi¢ao
grega chamou de ethos®, e que Hegel chamara de eticidade (Sittlichkeif) uma natureza criada
pelos agentes éticos e politicos com normatividade distinta das normas da natureza, da physis®.
Quando Hegel em determinados paragrafos se refere ao direito natural (Naturrecht) se refere a
essa segunda natureza, ¢ ndo a natureza imediata, a pretensos direitos naturais inatos aos
individuos em condicdo natural®®.

Do §5 ao §32 Hegel se propde reproduzir teoricamente o processo de formacdo da
vontade livre, isto €, a configurag¢do da liberdade enquanto tal, do conceito da liberdade. Hegel
nos convida a um exercicio mental, “cada um de nés num primeiro momento tem, dentro de si,
o poder de abstrair de tudo o que ¢ e igualmente de determinar a si mesmo, o poder de por a si
todo o contetdo dentro de si, assim como o de ter em sua autoconsciéncia o exemplo de
determinagdes ulteriores”®*. A vontade livre de todo contetido, sem nenhuma determinacio, a
pura forma da vontade, na mais pura indeterminagdo, a vontade infinita e ilimitada. Essa
vontade € o puro pensamento, o Eu universal abstrato e vazio. Esse ¢ o principio da liberdade
objetiva, a vontade pura do sujeito. O sujeito sem objetividade alguma, a pura subjetividade. A
liberdade objetiva, ¢ o que Hegel pretende demonstrar, seria resultado da autodeterminagdo da
vontade livre.

Hegel pretende demonstrar que mediante a propria dindmica interna da vontade que quer

ser livre (tornar para si o que ela ja € em si) se engendram as normas éticas, as leis e instituigdes,

80 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §4.

61 <0 proprio habito muda dificilmente porque se assemelha & natureza, como diz Eveno” (ARISTOTELES: Etica
a Nicomaco, 1152a, 30).

62 Considero bastante apropriada as palavras de Hegel sobre a exceléncia das normas éticas em relagio as normas
da natureza, sendo as primeiras fundadas na consciéncia e no querer dos agentes, enquanto as segundas sio
independentes dos seres naturais determinados pelas mesmas, “a autoridade das leis éticas ¢ infinitamente mais
elevada, porque as coisas naturais apenas apresentam a racionalidade de um modo totalmente exterior e isolado e
a ocultam sob a figura da contingéncia” (HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §146).

8 No capitulo 2 tematizaremos mais detalhadamente o conceito de direito natural em Hegel e sua critica ao
jusnaturalismo moderno.

8 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §4.
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o direito abstrato, a moralidade etc, i.e., a propria vontade querendo ser livre efetivamente
estabelece relacdes com outras vontades e normatiza essas relagdes, criando a partir de si uma

nova realidade, a realidade do Direito,

A tarefa do querer é por o mundo objetivo, produzir o mundo do Direito de
acordo com sua atividade finalista (...). Com efeito, pudemos também apontar
para o fato de que, ao produzir o mundo objetivo, a vontade o produz
teleologicamente como uma segunda natureza, como o novo habitat do
espirito, que se estabelece como o mundo da liberdade acima das leis causais
naturais que regiam o ambito da Filosofia da Natureza (grifo nosso)65.

Antes de expormos a autodeterminagdo da vontade livre que Hegel nos oferece nos
paragrafos acima citados, nos seja permitido um rapido comentério sobre uma critica de Hegel
que consta tanto no prefacio, na introducdo, quanto em outros pontos da Filosofia do Direito.
No §5 ¢ interessante a critica de Hegel aos tedricos que consideram a vontade como uma
faculdade distinta do pensamento, o que para Hegel significa uma clara demonstracao da falta
de compreensdo em relaco ao conceito de Vontade®, pois a vontade, nos diz Hegel, é o mesmo
que pensamento ou razao pratica. Kant havia definido a razao tanto como faculdade tedrica
quanto como faculdade pratica, sendo a razdo pratica sindbnimo de vontade, ou seja, quando
Kant diz vontade pode-se também ler razao pratica, diz Kant “a vontade ela mesma falando,
nao possui fundamento determinante; na medida em que ¢ capaz de determinar a escolha, ela
é, ao contradrio, a prépria razdo pratica” (grifo nosso)®’. Hegel se apropria dessa defini¢o de
vontade de Kant e também identifica a vontade a razdo pratica e por isso € critico dos
sentimentalistas (como os romanticos) que consideravam o pensamento ndo sé distinto da
vontade como também consideravam a razao como prejudicial a boa vontade. Para tais tedricos
a vontade seria determinada mais por impulsos e sensagdes do que pelo pensamento, concluindo

que quanto mais o individuo pensasse mais ele prejudicaria sua vontade, corromperia sua

vontade, tornando-a artificial, e contra tais tedricos®® Hegel afirmava,

Os que consideram o pensamento como uma faculdade especifica, particular,
separada da vontade (enquanto faculdade igualmente especifica), e que, além
do mais, tem mesmo o pensamento como prejudicial a vontade,
particularmente a vontade boa, esses mostram logo de entrada que nada sabem
absolutamente da natureza da vontade; uma observacao que devera ser feita

85 RAMALHO: Liberdade e Natureza: O Problema da Finitude e Infinitude da Vontade na Introducéo da Filosofia
do Direito de Hegel, p. 61.

8 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §5, p. 57.

87 KANT: Metafisica dos Costumes, p. 63.

88 Poderiamos citar os autores a que possivelmente Hegel se refere nessa critica ao sentimentalismo barato, os
autores Carl Ludwig Von Haller (1768-1854) e Jakob Friedrich Fries (1773-1843), ambos citados e criticados na
Filosofia do Direito.
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muitas vezes a proposito desse objetoBg.

A critica de Hegel ¢ interessante, pois tem a pretensao de afastar do espirito objetivo os
perigos do voluntarismo, da passionalidade e do sentimentalismo que renega o pensamento ¢ a
reflexdo e afirma que a pratica se pauta nao pela racionalidade, mas pelo sentimentalismo. Para
Hegel tal afirmagdo ¢ perigosa, pois significa banir do Direito a racionalidade o que daria
margens a demagogia que poderia conduzir abstragdes perigosas ao governo do Estado ou
mesmo teorias contrarias a liberdade e a dignidade humana, por exemplo, o nazismo na
Alemanha, essa ¢ a interpretacdo que Herbert Marcuse faz da critica de Hegel ao
sentimentalismo e irracionalismo dos autores citados’®, interpretagio com a qual concordamos.

Mas continuemos nosso comentdrio da exposi¢do que Hegel faz na introducdo da
Filosofia do Direito do conceito de vontade, desde a sua forma mais abstrata e indeterminada
até sua forma mais determinada e concreta. A vontade ndo-determinada, sem nenhuma restrigao
e determinacdo ¢ o que Hegel denomina de “liberdade do vazio”, ilimitada, sem limite das leis,
dos outros e das institui¢cdes. Tal vontade quando permanece em si mesma acredita que sua
liberdade ¢ ndo ser limitada e ndo-determinada de modo algum, mas ser livre significaria ser
indeterminada e ilimitada, intervindo na efetividade com a seguinte perspectiva, a de que
liberdade consiste em “fazer tudo o que se quer”. Tal principio abstrato quando intervém na
realidade efetiva torna-se a “furia da destrui¢do”, o fanatismo religioso ou politico que entende
toda normatividade, restri¢do ou obrigatoriedade como limita¢do, como contrariedade a sua

vontade, uma restri¢ao inaceitavel da liberdade, diz Hegel,

Quando se volta para a efetividade, torna-se no dominio politico como no
dominio religioso o fanatismo da devastacdo de toda ordem social subsistente
e a eliminacao dos individuos suspeitos a uma ordem, assim como se torna a
aniquilagdo de toda organiza¢io que quiser de novo por-se em relevo. E

8 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §5.

 Na obra Razdo e Revolug¢do Marcuse comenta a critica e o receio de Hegel em relacdo aos chamados
“movimentos democraticos” que exigiam um Estado alemdo construido de “baixo” e pelo “coracdo”. Os autores
criticados por Hegel, diz Marcuse, eram contra a autoridade e impessoalidade das leis e exigiam no lugar do
dominio da lei o dominio do “povo”. Segundo Marcuse quando Hegel declara que a lei € o shibboleth para
identificar os que sdo ou ndo os amigos do povo, significa que para Hegel a racionalidade das leis e instituicdes
impessoais do Estado sdo superiores a determinagdes abstratas como “a vontade do povo” ou o sentimentalismo
que impregnava os discursos dos demagogos. Segundo Marcuse Hegel tentava prevenir que o racismo, xenofobia
e antissemitismo chegassem ao governo do Estado, pondo como centro da vida publica a lei e a igualdade juridica,
contrariamente as exigéncias “democraticas” de movimentos como a Bruschenschaft. Para Marcuse tais
movimentos antissemitas e anti-intelectualistas sdo os antecessores do nazismo e a critica de Hegel a tais teéricos
e movimentos demonstra o quanto a filosofia pratica de Hegel ¢ incompativel com o ideario nazista, diz Marcuse,
“porque o Estado que Hegel tinha em mente, era um Estado governado pelos padrdes da razdo critica e por leis
universalmente validas. A racionalidade da lei é o elemento em que vive o Estado moderno. (...). ndo ha conceito
menos contrario a ideologia fascista do que aquele que salvaguarda os interesses de cada individuo, quaisquer que
sejam as contingéncias de sua condigdo natural e social” (MARCUSE: Razdo e Revolugdo: Hegel e o Advento da
Teoria Social, p. 171).
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somente quando destroi algo que essa vontade negativa tem o sentimento de
seu ser ai; ela tem mesmo a opinido de que quer uma situagdo positiva, por
exemplo, a situacdo da igualdade universal ou de vida religiosa universal, mas
de fato, ndo quer a efetividade positiva do mesmo, pois ocasionaria logo uma
ordem qualquer, uma determinagdo particular, tanto das instituicdes como dos
individuos.”

Tal liberdade do vazio ¢ anarquica, ¢ a pura subjetividade sem objetividade alguma, que
entende toda e qualquer exigéncia de limitacdo como uma ofensa a sua liberdade ilimitada, tal
liberdade nao se efetiva a nao ser destruindo a efetividade, seja essa efetividade outros
individuos, as leis ou as institui¢des’>. O individuo de vontade anarquica, sem limites e
indeterminado, é avesso a vida em comunidade e em sua “liberdade do vazio” tal individuo
intransigentemente defensor da liberdade ilimitada e irrestrita converte-se na mais perfeita
figura do autoritarismo, tenta impor a mais exacerbada tirania, pois em sua liberdade sem
limites ndo reconhece a liberdade de ninguém.

A liberdade do vazio ¢ a vontade no momento da pura indeterminidade, no seu momento
universal abstrato, portanto, a liberdade absoluta que parte do principio de que ser livre é “fazer
tudo o que se quer” ¢ uma liberdade indeterminada, a forma mais pobre da liberdade, ¢ a
“liberdade abstrata, liberdade do vazio, que como liberdade absoluta parece, a primeira vista, a
mais real e a mais rica; de fato, porém, ¢ a mais pobre, uma vez que abstrata e desprovida de
efetivacido”’®. Segundo Hegel é impossivel a vontade permanecer na liberdade do vazio, sendo
seu surgimento na histdria reservado ou as comunidades primitivas dos povos do oriente (no
periodo do despotismo asiatico) ou em acontecimentos excepcionais na histdria, passageiros,
como o periodo do terror jacobino, “uma liberdade que, permanecendo abstrata, produziu o

terror”’*

. Via de regra a vontade tem que necessariamente determinar-se, limitar-se, passando
do puro querer abstrato da liberdade do vazio a determinagdo particular, ao momento da
particularidade da vontade do Eu que se limita, a0 momento da determinacio. E uma
subjetividade que possui alguma objetividade, ndo ¢ pura formalidade, mas uma liberdade com

conteudo, “o Eu ¢ igualmente a passagem da indeterminidade desprovida de diferenga a

diferenciacdo, ao determinar e ao por de uma determinidade enquanto contetdo e objeto”’®. E

"VHEGEL: Elementos da filosofia do direito, §5.

72 “Para Hegel essa ¢é a liberdade do vazio, da autonomia absoluta do eu: uma liberdade, diz Hegel, que s6 tem o
sentimento de sua existéncia quando destroi algo, pois toda positividade aparece como destruidora de sua
infinitude. Ela desemboca, quando absolutizada, na fiiria da destruigdo, o que Hegel, na Fenomenologia chama
de liberdade absoluta, (...), isto ¢, na dissolugdo de toda e qualquer objetividade (...)” (OLIVEIRA: Efica e
Sociabilidade, p. 229-230)

B OLIVEIRA: 4 Leitura Hegeliana da Revolugdo Francesa, p. 76.

" Ibidem, p. 77.

®HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §6.
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o Eu que quer algo de determinado, ndo ¢ um Eu que quer tudo, que permanece na pura
indeterminagdo, mas um Eu que se limita e determina o que quer’®.

Esse momento, o da vontade determinada, ¢ o da vontade particular € como diz Hegel a
particularidade da vontade esta contida na universalidade, isto €, a vontade universal abstrata
contém em si a particularidade, “e ¢ somente um pdr o que o primeiro ja em si”’’ é por isso que
Hegel afirma que essa passagem do universal ao particular na dialética da vontade ¢ uma
atividade da propria vontade, ¢ uma autoparticularizagdo da vontade e por isso € possivel
afirmar que existe uma “negatividade imanente no universal ou no idéntico”’®. Quando a
vontade a partir de si mesmo dar um conteido a si mesmo, se determinando e/ou
particularizando-se, querendo algo de especifico, a liberdade comega a tornar-se cada vez mais
concreta, cada vez mais efetiva’®.

A vontade concreta ¢ a sintese entre seu momento universal abstrato e seu momento
particular, ¢ a vontade em sua universalidade concreta, a vontade que sabe o que quer ¢ faz o
que quer, uma vontade capaz de se autodeterminar, uma vontade autodefinitoria, sdo essas as
palavras de Hegel, “a autodetermina¢do do Eu como por-se em um como o negativo de si
mesmo, a saber, como determinado, delimitado, e permanecer junto a si, ou seja, em sua
identidade consigo e sua universalidade e na determinacdo de ndo se fundir sendo consigo
mesmo”®. A liberdade, portanto, ndo ¢ uma realidade definitiva, algo pronto e acabado, mas
uma realizagdo, ¢ atividade autodefinitoria, capacidade de determinar a si mesma produzindo

13

sua propria realidade e normatividade®?, “tal é a liberdade da vontade, que constitui seu conceito

ou sua substancialidade, seu peso, assim como o peso constitui a substancialidade do corpo”®.
Tal efetivagdao da liberdade da vontade € o Direito, a liberdade objetiva, que ¢ resultado da
autoproducdo da vontade livre ou vontade universal concreta. O Direito que € o reino da

liberdade realizada ¢ resultado da atividade da vontade livre no seu processo de autoprodugao

8 E 0 que Hegel também diz na ECF I, “Quem quer algo de grande, como diz Goethe, deve saber limitar-se. Quem,
pelo contrario, tudo quer, nada, em verdade, quer e nada consegue” (HEGEL: Enciclopédia das Ciéncias
Filosoficas, §80).

""HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §6.

8 Ibidem, §6.

79 Sdo esclarecedoras as palavras do professor Manfredo, “Para Hegel, a liberdade so se efetiva na medida em que
ela se determina, isto ¢, enquanto se diferencia e pde a determinidade de um conteudo especifico. Esta
determinagdo ¢ concebida por Hegel como a negatividade imanente ao universal, a solucdo dialética para o
dualismo da infinitude (universal) e da finitude (particular)” (OLIVEIRA: A Leitura Hegeliana da Revolugdo
Francesa, p. 76).

8 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §7.

81 “Hegel rompe com a tradi¢do na medida em que pensa a liberdade ndo como uma qualidade estatica de um
sujeito, mas como um movimento, um processo do universal que se particulariza e mantém esta particularidade
como seu momento constitutivo” (OLIVEIRA: 4 Leitura Hegeliana da Revolugdo Francesa, p. 75).

82 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §7.
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e por isso que € um resultado, mais especificamente um resultado histdrico. A tentativa de Hegel
¢ de expor a autodeterminacdo da vontade que na sua efetivagdo produz o reino da liberdade
realizada®®, o Direito, portanto “a vontade ndo ¢ algo acabado e universal antes de sua
determinagdo; ao contrario, ela apenas ¢ vontade enquanto ¢ essa atividade que se medeia dentro
de si e como retorno para dentro de si”®, tal caracteristica constitui a historicidade da liberdade.

Ora, a universalidade abstrata, a particularidade e a singularidade s3o as determinacdes
logicas da vontade, sdo determinacdes ainda muito gerais da mesma, € necessario demonstrar
como a vontade universal abstrata torna-se concreta, como uma vontade totalmente formal e
sem contetido algum, inteiramente vazia, se preenche adquirindo conteudo, primeiramente de
fora até que ¢ capaz de dar conteido a si mesmo, deixando de ser determinada pelo exterior
para tornar-se determinada por si mesma, capaz de preencher-se com seu proprio conteudo.

Os primeiros conteudos da vontade sdo seus impulsos, sentimentos e paixdes imediatas,
“esse conteudo enquanto contetido da vontade, ¢ para ela um fim”®°. A vontade indeterminada
¢ determinada por suas inclinagdes, paixdes, sensacdes etc. ndo determinando para si o que vai
sentir, simplesmente ¢ afetada. Segundo Hegel “esse conteudo ou determinagao diferenciada da
vontade ¢ inicialmente imediato”, ¢ um conteido dado imediatamente para a vontade, nao ha
ainda autodeterminagdo, mas o ser determinado por suas inclinagdes internas, segundo Hegel
“somente quando a vontade tem a si mesma por objeto, ela € para si o que ela € em si”. Tal
conteudo interno sdo as sensacdes, 0os impulsos, paixdes, desejos, enfim os conteudos naturais
internos da vontade. O sujeito em sua liberdade formal tem em si os resquicios da natureza em

sua interioridade, e por isso essa primeira figura da vontade concreta ¢ a vontade natural,

A vontade que, inicialmente, apenas € livre em si € a vontade imediata natural.
As determinagdes da diferenca que o conceito, determinando-se a si mesmo,
poe na vontade aparecem na vontade imediata como contetido imediatamente
presente nela — sdo os impulsos, os desejos, as inclinagdes, pelas quais a
vontade se encontra determinada pela natureza.%

O Eu ¢ tanto um ser natural quanto espiritual, ¢ composto de corpo e alma, a sua
condi¢do empirico e natural ¢ ineliminavel. Hegel ndo advoga nenhum tipo de ascetismo ou
puritanismo que entende de modo negativo e pejorativo o corpo € as sensagdes naturais, mas

pelo contrario reconhece que como parte constituinte do ser humano, uma determinacao do

8 “Ora, para Hegel, a liberdade verdadeira nfo se efetiva imediatamente, mas somente através da constru¢io de u
m mundo positivo, isto €, de institui¢des, geradoras do espago de liberdade: o mundo objetivo da efetivacdo da
liberdade” (OLIVEIRA: 4 Leitura Hegeliana da Revolugdo Francesa, p. 76).

8 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §7.

8 Ibidem, §9.

8 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §11.
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espirito subjetivo, o corpo ¢ algo que tem direitos inaliendveis. O problema ¢ quando a vontade
se deixa determinar inteiramente pelas determinagdes empirico naturais, fazendo do homem um
escravo dos seus desejos e impulsos imediatos®’, essa é a figura da vontade natural quando o
corpo determina de forma radical a alma com suas caréncias materiais: a fome, a sede, o sono,
o desejo, o apetite etc. sdo os primeiros contetidos, os mais imediatos, da vontade na sua
imediaticidade. Nessa condicdo o Eu ndo ¢ ainda efetivamente livre, pois ndo ¢
autodeterminante, mas ¢ determinado por esses contetidos naturais e por isso ainda € sujeito a

determinagdes exteriores,

A primeira maneira pela qual a vontade real desenvolve objetivamente sua
liberdade potencial ocorre de um modo imediato. Isso significa que o querer
encontra na propria imanéncia de sua corporeidade e em sua relagdo
primitiva com a exterioridade natural, conteudos provindos de sensagoes
empiricas. Desse modo, a vontade configura-se, antes de tudo, como vontade
natural que tem por conteudos apenas desejos, inclinagdes, etc. (grifo
nosso).88

Nao s6 a vontade natural ¢ determinada como também ¢ limitada pelo que a realidade
exterior lhe oferece. Primeiramente que a vontade natural quando, por exemplo, ¢ afligida pela
fome, tal necessidade natural precisa ser satisfeita mediante a alimentagdo, precisamos comer
algo e a vontade ndo pode dar a si mesmo o alimento e tem que encontra-lo fora de si, na
realidade exterior, mas ndo encontra diante de si apenas uma op¢ao de alimento para satisfazer
tal necessidade natural, mas “tem toda a espécie de objetos e de modos de satisfagdo”®®. A
vontade natural que esta faminta tem diante de si diversos tipos de alimentos oferecidos pela
realidade exterior, paes, frutas, carnes, legumes, peixes etc., mas ndo pode comer todos de uma
vez, mas somente um ou alguns, a vontade tem que decidir-se por um ou algum entre os diversos
objetos dados e assim “ela ¢ vontade que decide e ¢ somente enquanto vontade que, em geral,

9590

decide que ela ¢ vontade efetiva”™". Na decisdo a vontade natural se limita ao objeto exterior

selecionado.
A decisdo, a escolha, ¢ um momento essencial da liberdade e ndo existe liberdade sem
a possibilidade de escolha, “pelo decidir, a vontade pde-se como vontade de um individuo

9591

determinado e enquanto se diferencia para fora frente a outro”™". A decisdo forma o individuo,

87 “Por isso 0 homem — enquanto est4 imerso nas tendéncias aparece como nio-livre” (HEGEL: Enciclopédia das
Ciéncias Filosoficas 111, §473).

8RAMALHO: Liberdade e Natureza: O Problema da Finitude e Infinitude da Vontade na Introdugdo da Filosofia
do Direito de Hegel, p. 129.

8 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §12.

% Ibidem, §12.

% Ibidem, §13.
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enquanto os impulsos e desejos ndo sdo determinados pela vontade, mas surgem
espontaneamente, sem possibilidade de escolha quando seremos afetados pela fome, sede,
desejo etc., por sua vez a forma como tais necessidades naturais serdo satisfeitas dependem da
decisdo do individuo, e isso ¢ o principio da sua formagao, ¢ quando a vontade comega a definir-
se mais especificamente. A liberdade ¢ também a liberdade de escolha, mas nao so6 a liberdade
de escolha, poderiamos dizer que sem a livre escolha nao hé liberdade alguma, mas que apesar
disso a liberdade nao se reduz a liberdade de escolha como propaga certa ideologia liberal, pois
na liberdade de escolher “apenas cabe o decidir abstrato enquanto tal, € o conteudo nao ¢ ainda

o conteudo e a obra de sua liberdade”%

. Na escolha somos ainda determinados, pois nossas
escolhas sao limitadas pelo que nos ¢ imediatamente dado, ndo podemos escolher nada que nao
nos seja oferecido, ainda somos determinados®.

Mediante a possibilidade de escolher os contetidos imediatamente oferecidos pela
realidade exterior a vontade natural tornar-se arbitrio, um momento superior do
desenvolvimento da vontade, ndo ¢ ainda a liberdade efetiva, mas um passo a mais em dire¢ao
a mesma. Em geral, avalia Hegel, a tradi¢do filoséfica (e o senso comum) confundiu o arbitrio
com a liberdade, tomando-os como sindnimos, “a representacdo mais comum que se tem da
liberdade ¢ a do arbitrio — meio-termo da reflexdo entre a vontade enquanto ¢ meramente
determinada pelos impulsos naturais e a vontade livre em si e para si”%. Entretanto, o arbitrio
¢ contingente, finito e limitado pelo fato de sua escolha ser ainda determinada pelos objetos
exteriores a ele, isto €, apesar de poder escolher o que quiser suas opgdes de escolha
permanecem limitadas pelo que a realidade oferece®.

Nesse ponto Hegel polemiza mais uma vez com a nogao preconceituosa de que liberdade
¢ fazer tudo o que se quer, pois toda arbitrariedade € limitada e determinada, “quando se ouve
dizer que a liberdade em geral ¢ o fato de poder fazer o que se quer, tal representacdo apenas
pode ser tomada por uma falta total de cultura do pensamento, na qual ndo se encontra ainda

nenhum pressentimento do que ¢ a vontade livre em si e para si, o direito, a eticidade, etc”%,

% Ibidem, §13.

9“0 Eu ¢ a possibilidade de determinar-se para esse ou para um outro (conteudo) — de escolher entre essas
determinagdes que sdo, sob esse aspecto, externas para ele” (Ibidem, §13). Para corroborar com nossa interpretagao
citamos o comentdrio de Michael Inwood sobre o conceito de arbitrio em Hegel, para Inwood o arbitrio ¢ uma
forma insatisfatoria de liberdade “porque a vontade ¢ dependente, para o seu contetido, de uma série de opgdes
que lhe sdo simplesmente dadas — estou livre para escolher quais dos meus desejos satisfazer, mas ndo escolho que
desejos que tenho” (INWOOD: Dicionario Hegel, p. 326).

% HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §15.

% Nas palavras do professor Konrad Utz, “a liberdade de Hegel ndo € eleitoreira, ela ndo implica uma escolha
entre alternativas. (...) Ela ndo é determinada ou necessitada ou condicionada por fora (grifo nosso)” (UTZ: Ser
e Liberdade — o sujeito livre na filosofia hegeliana, p. 31).

% HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §15.
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dai Hegel situa o que ele entende por mal-entendido e confusdo entre arbitrio e liberdade na
querela filosofica acerca da natureza da liberdade, uma antiga questdo metafisica radicalizada
no periodo de atividade académica de Christian Wolf%” que opunha os deterministas aos no-
deterministas (partidarios do livre-arbitrio). Nessa querela o problema a ser resolvido era “se a
vontade seria efetivamente livre ou se o saber de sua liberdade era uma ilusdo;”, mas segundo
Hegel nesse debate ndo era a liberdade que era tematizada, mas “era o arbitrio que (se) tinha
diante dos olhos”®%. Os teéricos ndo-deterministas (Wolf e Kant por exemplo) defendiam que a
liberdade (que na verdade era o arbitrio segundo Hegel) so existiria se pensassemos a mesma
como uma instancia fora da natureza, além do reino da causalidade, um mundo onde ndo haveria
causalidade ou pre-determinacdo, mas tudo seria determinado pela atividade da vontade que
teria capacidade de iniciar uma causalidade a partir de si. Segundo tais tedricos nao-
deterministas, diferentemente da natureza a vontade era o contrario da necessidade, era o reino
da liberdade, onde ndo havia determinagdo férrea, seria um reino onde ndo existiria
predeterminacgdo alguma, Kant na Metafisica dos Costumes distingue as leis naturais das leis
morais, essas referentes a liberdade, ¢ o que diz Kant, “em contraste com as leis da natureza,
essas leis da liberdade sio denominadas leis morais”®. Por sua vez os deterministas afirmavam
que tudo que existia era determinado, que ndo existia nada que nao fosse determinado, tudo o
que existia seria resultado de uma rede de causalidade, em sintese tudo seria determinado.
Quanto a vontade, seria determinada por impulsos, desejos, caréncias etc, e também pela
realidade exterior como o clima, a cultura, a historia etc, ndo estando fora das relagoes de
causalidade, mas inserida nesse complexo determinista inexoravel. A posicao de Hegel diante

de tal querela pode parecer a principio escandalosa,

O determinismo op0ds-se, com razdo, a certeza dessa autodeterminacdo
abstrata, o conteudo, que enquanto algo ja encontrado ali, ndo esta contido
naquela certeza, e por isso lhe vem de fora, embora esse fora seja o impulso,
a representacao e de maneira geral, a consciéncia preenchida seja como for (;)
desse modo, o conteudo ndo € o proprio da atividade que se determina a si
mesmo, enquanto tal. Visto, pois, que somente o elemento formal, da
autodeterminacdo livre ¢ imanente ao arbitrio, mas que o outro elemento ¢é
algo que lhe é dado, o arbitrio pode sem contradicdo — se ele deve ser a
liberdade — ser chamado de uma ilusio. %

Em geral se entende arbitrio com o fazer o que se quer e escolher o que quiser, sem

9 Christian Wolff (1679-1754) foi um fildésofo alemdo racionalista continuador e sintetizador do racionalismo de
Leibniz, exercendo certa influéncia em Kant.

% Ibidem, §15.

% KANT: Metafisica dos Costumes, p. 63.

WO HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §15.
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restricdo alguma, mas a paciéncia da reflex@o nos ensina que nao podemos escolher tudo o que
queremos, mas o que podemos escolher, assim como nao € possivel fazer tudo o que queremos,
mas o que podemos fazer, por exemplo, quem ndo sabe falar inglés ndo pode falar inglés,
mesmo que ele queira, mas pode tentar aprender a falar inglés.

A arbitrariedade n3o ¢ ainda a liberdade efetiva, mas um estagio necessario e
imprescindivel na realizagdo da mesma, de modo que apesar de a arbitrariedade ndo ser
sinonimo de liberdade, ¢ impossivel a liberdade sem o momento do arbitrio, pois a liberdade
pressupde (sem se esgotar nesse ponto) a liberdade de escolha. Somente quando a vontade ¢
capaz de determinar seus impulsos e inclinag¢des, assim como determinar a natureza exterior ao
invés de ser determinado, somente quando transforma seus objetivos em realizagdes ¢ que ela,
a vontade, sabe que a objetividade € resultado do seu querer, a vontade sabe de si como livre, ¢
autoconsciente “¢ a universalidade determinando-se a si mesma, a vontade, a liberdade”%%.

De acordo com a demonstracdo de Hegel a liberdade ndo pode se limitar a
arbitrariedade, que de fato (como ja dissemos) ¢ um momento necessario, mas ainda é uma
definicdo insuficiente do conceito de liberdade, por isso Hegel prossegue a tematizacdo do
desenvolvimento do conceito de liberdade para tentar demonstrar que ha um ponto em que a
vontade ndo ¢ mais determinada nem internamente (por seus impulsos, desejos, pulsdes, etc),
nem externamente, como ¢ o caso do arbitrio que tem sua liberdade limitada ao mero escolher
o que foi disponibilizado, isto ¢, ao poder ser livre na escolha, mas ndo sendo efetivamente
livre, pois limitada pelas escolhas que sao disponibilizadas.

Para Hegel a liberdade ndo pode ser limitada ao mero poder ser, mas necessita ser
efetiva, tal efetividade somente ¢ real caso o contetido da vontade ndo seja determinado por
outro que nao ela mesma, como acontece no arbitrio que ¢ limitado pelas escolhas possiveis,
somente quando o conteudo da vontade ndo ¢ indiferente a vontade ¢ que a liberdade ndo ¢
apenas a possibilidade da liberdade, mas ¢ liberdade efetivamente, ¢ o que diz o professor
Konrad Utz, para o qual Hegel ndo quer, como Kant, tematizar apenas as condi¢des de

possibilidade da liberdade, mas quer tematizar a realidade efetiva da liberdade’®?,

Para chegar a realidade da vontade livre, temos que, primeiramente, incluir o
proprio contetido da vontade nas nossas reflexdes e, em segundo lugar,
concebé-la como realidade e ndo apenas como possibilidade. As duas
exigéncias estdo ligadas entre si. Quando se cumpre uma, cumpre-se,

101 Ibidem, §21.

102 Segundo o professor Konrad Utz “a busca de Kant efetuou-se em torno da possibilidade da liberdade” e para
Hegel essa seria uma das limitagdes do conceito transcendental de liberdade e assim, “Hegel nao se contenta com
isso, ndo é a possibilidade, ¢ a realidade da liberdade que temos que compreender” (UTZ: Liberdade em Hegel,
p. 259).
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automaticamente, a outra. A liberdade nido pode ser realidade, enquanto o
conteudo for indiferente & vontade livre como tal, porque, desta forma, a
liberdade chega, ao maximo, a uma possibilidade de contetido. E a vontade
chega apenas a uma poténcia do Eu de escolher algo (grifo nosso).103

Quando a vontade na figura do arbitrio escolhe um objeto externo entre outros objetos
disponiveis ela tem a possibilidade de escolher e na escolha ¢ que a vontade (no momento do
arbitrio) é livre!®, porém a escolha ¢ uma possibilidade e quando é realizada a liberdade é
contraditoriamente cancelada, pois se somos livres quando temos a possibilidade de escolher,
quando escolhemos, isto ¢, quando realizamos nossa liberdade, ndo podemos mais escolher e
quando nao podemos mais escolher significa que ndo temos mais liberdade, a conclusao ¢ que
“enquanto a liberdade for apenas concebida como possibilidade, por consequéncia logica essa
possibilidade cada vez se destroi, quando a liberdade ¢ realizada. Na liberdade efetivada, a
possibilidade ndio existe mais”'®. Nio significa que s6 podemos realizar uma quantidade
limitada de escolhas, as nossas possibilidades de escolha sdo infinitas'%, mas que se a liberdade
se reduz ao poder escolher o arbitrio ¢ uma forma ainda muito inadequada e paradoxal de
liberdade, pois cada vez que escolhemos e assim realizamos nossa liberdade, a0 mesmo tempo
perdemos nossa liberdade, isto ¢, “desta forma, a liberdade significaria o proprio perder a
liberdade™'%’, o que ¢ de fato inaceitavel.

Para Hegel a vontade ¢ efetivamente livre, ou seja, realiza seu conceito, quando ela ao
realizar sua possibilidade ela ndo se cancela na realiza¢do, mas pelo contrario, € na realizagao
que ela ¢ efetiva e permanente, em outras palavras, a vontade € livre quando ndo se cancela na
sua realizacdo, mas permanece na sua realizacdo. Qual ¢ o contetido que a vontade pode
escolher e nao deixa de ser livre quando realiza a sua possibilidade de ser livre? A vontade para
ser livre tem que possuir um contetido que nao faga a liberdade se cancelar na realizagdao, mas
que pelo contrario, permita a vontade ser livre na realizagdo e ndo somente na possibilidade. O
que Hegel quer tematizar ¢ um conteido que quando a vontade quer e o tem ndo cancela a
liberdade, mas a efetiva e a torna atuante, tal contetido, diz Hegel € a propria vontade, “ela s6 €
livre quando ndo almeja nada diverso, exterior ou desconhecido, pois, se assim fosse, ela seria
dependente (...).”'% Quando a vontade quer a si mesmo ela ndo é dependente de nada a ndo ser

dela mesma, o que atende um pré-requisito da liberdade que ¢ ser independente ou

18 UTZ: Liberdade em Hegel, p. 264.

104 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §13, §14 e §15.
5 UTZ: op. cit., p. 264.

1% HEGEL: op. cit., §16.

W7UTZ: Liberdade em Hegel, p. 264.

18 HEGEL: Filosofia da Histéria, p. 363.
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incondicionada, “a vontade sendo em si e para si ¢ verdadeiramente infinita, porque seu objeto
¢ ela mesma; assim, esse ndo ¢ para ela nem um outro, nem um limite, ao contrario, nele ela
apenas retornou para dentro de si”%. Assim, a vontade livre ¢ autorreferente, refere-se a si
mesmo e a mais nada, nao depende de conteudo externo a ndo ser de si mesma ¢ a partir de si
¢ que autodetermina seu querer, cria suas proprias possibilidades e as atualiza, autorealizando-
se, ndo se cancelando na realizacdo, mas pelo contrario, efetivando-se, autoefetivando-se em

0

todas suas realizacdes''?, é a vontade que quer a si mesma, é “a vontade livre que quer a vontade

livre”lll

A liberdade ¢ resultado da autodeterminacdo da vontade que longe de ser determinada
seja pela natureza interna, seus impulsos, apetites, desejos ou sensacgdes, ou pela natureza
externa, ¢ capaz de se autodeterminar e “nessa verdade de sua autodeterminacao, onde conceito

»112 criando a partir de si um

e objeto sdo idénticos a vontade ¢ — vontade efetivamente livre
mundo superior ao mundo meramente natural, o mundo ético que ¢ resultado do querer do
sujeito e ndo resultado de um impulso natural para a sociabilidade ou fruto da necessidade, mas
¢ resultado de um ato de vontade do sujeito: o Eu quer ser livre e por isso ele quer o Direito. O
espirito subjetivo em seu desdobramento produz a partir de si o espirito objetivo, as relagdes
comunitarias e sua normatividade intrinseca, estabelece o Direito'?, “a reflexdo imanente do
espirito mesmo, vai para além de sua particularidade como também de sua imediatez natural e
dar ao seu conteudo racionalidade e objetividade; enquanto relagdes necessarias, direitos e
deveres™!*. A vontade livre ¢ a que determina para si mesmo contetidos e objetivos universais,
sendo capaz de ultrapassar o nivel da mera imediaticidade e particularidade, propondo para si
finalidades de valor universal, tal contetdo universal que a vontade livre dar a si mesmo ¢
resultado da atividade imanente do pensamento que € ativo e ndo passivo, capaz de elevar os
contetudos particulares e naturais a condi¢do de universalidade e espiritualidade. Longe de ser

determinada por contetidos naturais, imediatos e contingentes, a vontade livre determina a

realidade mediante critérios universais, assim como € capaz de regrar a Si mesmo,

199 Idem: Elementos da filosofia do direito, §22.

110 Segundo o professor Konrad Utz, “A verdadeira autonomia do sujeito consiste somente no querer a si mesmo
como auténomo, no determinar-se como livre. Como sempre em Hegel, a verdade s6 ¢ atingida, quando chegamos
ao auto-relacionamento plenamente esclarecido da coisa em questdo.” (UTZ: op.cit., p. 265). Ainda segundo Hegel
a vontade livre autorreferente ndo € mera possibilidade da liberdade, mas ¢ efetividade da liberdade, “Além disso,
ela ndo ¢ mera possibilidade, disposicdo, faculdade (potentia), mas, ao contrario, o efetivamente infinito (infinitum
actu), porque o ser-ai do conceito ou sua exterioridade objetiva ¢ o interior mesmo” (HEGEL: op. cit., §22).

111 Ibidem, §27.

M2 HEGEL: Enciclopédia das Ciéncias Filosdficas, §480.

113 “A mundaneidade é o reino espiritual na existéncia, o reino da vontade que se torna existéncia” (HEGEL:
Filosofia da Historia, p. 363).

Y4 1dem: Enciclopédia das Ciéncias Filosdficas, §474.
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autodeterminando-se, tal capacidade decorre da atividade da racionalidade, por isso que para

Hegel o pensamento ¢ fundamento da liberdade,

(...) esse suprassumir e elevar ao universal ¢ o que se chama atividade do
pensamento. A autoconsciéncia que purifica e eleva até essa universalidade
seu objeto, seu conteudo e seu fim faz isso enquanto € o pensamento que se
impde a vontade. Aqui € o ponto em que se evidencia que a vontade apenas ¢
vontade verdadeira, livre, enquanto inteligéncia pensante. O escravo ndo sabe
sua esséncia, sua infinitude, a liberdade (;) ndo se sabe como esséncia; € ndo
se sabe tal, quer dizer: ele ndo se pensa. Essa autoconsciéncia que se apreende
como esséncia pelo pensamento e com isso se depreende do contingente e do
ndo verdadeiro constitui o principio do direito, da moralidade e de toda
eticidade (grifo nosso).**®

A vontade livre tem por finalidade contetidos universais e tais conteudos universais sao
definidos pelo pensamento, esse pensamento que estabelece para si mesmo finalidades
universais ¢ a vontade livre, autorreferente e autodeterminante, que a partir de si constitui um

6

mundo de acordo com seu querer!®, o mundo ético,

E a vontade pensante que possui a capacidade ativa de implementar
livremente a esfera da segunda natureza espiritual, uma vez que € o
modo (Weise) pratico de manifestagdo objetiva do espirito e, além disso,
dado que ja subsumiu a naturalidade primitiva aos seus designios
racionais, constitui-se como o ponto de passagem para o
estabelecimento do novo mundo livre do espirito.'!’

Todo o ambito do espirito objetivo ¢ definido pelo querer do sujeito livre e pelos seus
designios racionais, de modo que tudo aquilo que mesmo que seja fatico, contrarie as
determinagdes da vontade livre ¢ invélido, sem valor e legitimidade, pois no lugar de efetivar a
liberdade, pelo contrario a contraria, “através da vontade pode o individuo determinar suas
acgoes de acordo sua razao livre. A esfera toda do Direito — o direito do individuo, da familia, da
sociedade e do Estado — decorre da vontade livre do individuo e a ele se deve ajustar”'®, Nao
queremos dizer que tudo que exista de fato seja de acordo com a vontade livre do Eu, pois a
contingéncia historica € ineliminavel, diversas leis e institui¢des faticas eram e sdo verdadeiras
imoralidades contra a liberdade e dignidade humana, como a escravidao ou direito de vida e
morte do pai sobre os filhos em Roma, mas que no desenvolvimento historico progressivamente

a liberdade vai se efetivando e as instituicdes e leis meramente faticas, porém injustificaveis,

115 1dem: Elementos da filosofia do direito, §21.

116 “Como o livre ndo pode receber determinagdes de fora, ela precisa determinar-se por si mesma” (UTZ: Ser e
Liberdade — o sujeito livre na filosofia hegeliana, p. 30).

117 RAMALHO: Liberdade e Natureza: O Problema da Finitude e Infinitude da Vontade na Introdugdo da
Filosofia do Direito de Hegel, p. 61.

18 MARCUSE: Razdo e Revolugdo, Hegel e o Advento da Teoria Social, p. 275.



42

sdo avaliadas e corrigidas e ¢ apenas o que efetiva a liberdade e, portanto esta conforme o querer
livre do sujeito, que permanece e progride. A liberdade € o critério de avaliagdo pelo qual se
define o que € ou ndo valido e ndo meramente fatico.

A vontade livre ¢ a fonte do Direito segundo a dialética especulativa de Hegel, ¢ porque
os sujeitos querem ser livres que eles estabelecem relagdes comunitarias entre si, definindo

normas universalmente validas que regrem essas relacdes,

Vontade que se quer € a razdo de todo direito, de todo dever e, assim, de todas
as leis juridicas, de todos os mandamentos e de todas as ligacdes impostas. A
liberdade da propria vontade € como tal, o principio e fundamento substancial
de todo direito — ela é em si absoluta; € em si e por si, o eterno direito inerente
em comparacdo a outros direitos especiais, ¢ ¢ o que torna o homem um
homem; &, portanto o principio fundamental do espiritollg.

Por isso os sujeitos ddo a si mesmo sua propria lei, sdo conscientes do que devem e nao
devem, estabelecem para si em comunidade os direitos, isto ¢, a liberdade individual ¢ regrada
mediante normas, e os deveres que sio as responsabilidades de cada um'?, pois para Hegel
direito sem dever € privilégio e dever sem direito € obrigagdo exterior, uma coisa pressupoe a
outra, ndo existe direito sem dever e nem existe dever sem direito, “por causa disso, 0s escravos

121 ym pressupde o outro em uma dindmica relagio

ndo tem obrigacdo, porque nao tem direitos
de reciprocidade que relaciona liberdade e responsabilidade individuais e comunitarias, diz
Hegel, “Nesta identidade da vontade universal e da particular, coincidem o dever e o direito e,
no plano moral objetivo, tem o homem deveres na medida em que tem direitos e direitos na
medida em que tem deveres”??.

Para Hegel a liberdade somente ¢ objetiva se e somente se for efetivada em leis e
institui¢des €ticas, isto €, a liberdade necessita ser institucionalizada e a institucionalizag¢do da

123 A ideia do Direito se efetiva

liberdade objetiva ¢ o Direito, o reino da liberdade realizada
historicamente nos diversos periodos da historia e em diversos Estados nacionais, cada um ao

seu modo realiza a ideia do Direito, uns mais outros menos, ¢ por isso que para Hegel a

U HEGEL: Filosofia da Histéria, p. 363.

120 Segundo Konrad Utz, “em querer minha propria liberdade, quero também aquelas estruturas comunais que s3o
a condicdo de possibilidade daqueles direitos especificos que enriquecem minha autoconsciéncia” (UTZ: O
“Progresso na Consciéncia da Liberdade”: Um aspecto Etico da Filosofia da Histéria de Hegel, p. 95).

2L HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §261.

122 1dem: Principios da Filosofia do Direito, §155. Na propria relacdo com o Estado Hegel afirma que os individuos
“tém obrigagdes para com ele, na medida em que eles t€ém, ao mesmo tempo, direitos” (HEGEL: op.cit., §261).
123 Segundo o professor Konrad Utz a liberdade objetiva pressupde a liberdade subjetiva e do mesmo modo a
liberdade subjetiva para ser efetiva e concreta necessita de objetividade, isto €, exige a objetividade, “Acerca do
ponto sobre qual deve ser o mundo de sujeitos livres, Hegel afirma o seguinte: ao refletirmos sobre a liberdade,
ndo s6 devemos considerar o sujeito, mas também o mundo. E como Hegel quer refletir a realidade e ndo apenas
a possibilidade da liberdade, ele considera tanto a realidade do sujeito como também a realidade do mundo, que
um tal sujeito exige” (UTZ: Liberdade em Hegel, p. 259).
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liberdade concreta pressupde normatividade e historicidade, ou seja, ndo existe liberdade sem
normas universalmente validas e que nao sejam efetivadas em comunidades histdricas, essa € a
concretude da ideia do Direito que Hegel ndo identificou nos contratualistas e jusnaturalistas
devido suas metodologias que se desenvolviam mediante hipdteses. Para os contratualistas, por
exemplo, o contrato social ndo garantia a liberdade, mas restringia a liberdade individual, ao
estabelecerem o pacto social que fundava a sociabilidade as partes envolvidas substituiam em
comum acordo a liberdade natural, ilimitada, pela liberdade social, limitada, ou seja, havia uma
troca de liberdade por seguranca, em suma, a liberdade era restringida. Desse modo, para o
contratualismo o Direito ndo era sindnimo de liberdade, mas de restri¢ao de liberdade. Para
Hegel tal tese ¢ inveridica, pois o Direito longe de ser restri¢do da liberdade, pelo contrario ¢ a
condicdo de possibilidade da liberdade, ¢ efetivacao da liberdade objetiva, “os diferentes niveis
de organizagcdo comunal ndo tem apenas uma fun¢do organizativa e ndo apenas limitam a
liberdade individual em prol da paz. Pelo contrario elas aumentam a liberdade, porque elas
aumentam as possibilidades de autoafirmacao e autoexpressdo concreta”?4,

A vontade livre querendo ser livre efetiva a liberdade objetiva ou Direito, “a vontade e
sua liberdade formam, assim, uma ponte entre a sociedade e o individuo”?°. O Direito é o
resultado da “odisseia da vontade”, do progresso da vontade da sua universalidade abstrata a

sua forma mais concreta.

3. Desenvolvimento da Ideia do Direito

Como dissemos, para Hegel a fonte do Direito € a vontade livre (§4), que ndo € um
conceito estatico, mas um conceito dindmico que a partir de si mesmo constitui uma realidade
para si, 0 mundo da liberdade realizada, o Direito ou Espirito objetivo. Para Hegel a efetivagao
da vontade livre ¢ um desenvolvimento progressivo e nesse seu desenvolvimento engendra, a
partir de si mesma, momentos definidos da liberdade objetiva. Ele define a realizag¢do efetiva
da vontade como “o movimento gradual do desenvolvimento da Ideia da vontade livre em e
para si”'?®. Segundo Hegel, o Direito se configura conforme os momentos fundamentais da
Ideia, a saber, a universalidade abstrata, a particularidade e a universalidade concreta, no Direito
esses respectivos momentos sao (1) o direito abstrato, (2) a moralidade e (3) a eticidade.

Segundo Hegel, a divisdo do contetido tematizado pressupde o desenvolvimento l6gico

124 UTZ: O “Progresso na Consciéncia da Liberdade”: Um aspecto Etico da Filosofia da Histéria de Hegel, p.
95.

15 INWOOD: Diciondrio Hegel, p. 327.

128 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §33.
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da Ideia, pois toda Ideia no seu desenvolvimento segue o processo logico universal e necessario,
a saber, universal abstrato, particular e universal concreto ou singularidade, e no que diz respeito
a Ideia do Direito ndo seria diferente (§33). Tal divisao da Ideia ndo ¢ uma divisdo exterior
imposta a coisa pelo filésofo, como se fosse um esquema formal pré-definido que serviria para
organizar o contetido desorganizado, isto ¢, tal divisdo logica ndo ¢ uma forma externa existente
apenas no entendimento do sujeito que ¢ imposta de fora ao contetido objetivo, mas € o proprio
desenvolvimento imanente do contetido que estrutura-se logicamente, ¢ uma configuragao
inerente da coisa mesma em seu desdobrar-se, “uma divisao filosofica ndo ¢, de modo geral
algo exterior, uma classificagdo externa de um material disponivel, feita sobre um fundamento
qualquer, ou de muitos fundamentos admitidos de divisdo, ao contrario, (¢) a diferenciagdo
imanente do conceito mesmo”?’. Como disse Hegel nos paragrafos iniciais da Filosofia do
Direito, forma e conteiido ndo se separam.

A primeira determinagdo da Ideia do Direito em sua efetivacao ¢ o (1) direito abstrato,
que ¢ a vontade na sua realizagdo imediata na forma da personalidade, em que “seu ser-ai ¢ uma

coisa exterior, imediata”!?®

, ¢ a liberdade externa. O direito se interessa apenas pela atividade
externa da pessoa, desconsiderando seus interesses ou motivacdes (conforme a indicagdo de
Kant na Metafisica dos Costumes'?®), abstraindo de todas as diferencas particulares entre as
pessoas, tendo em consideragdo a simples qualidade do Eu ser uma pessoa enquanto tal. E por
1sso que segundo Hegel no direito abstrato a particularidade ¢ desconsiderada, pois “ainda ndo
esta contida na personalidade abstrata enquanto tal”**°. Na sociedade civil essa igualdade
abstrata entre as partes serd a base do principio da igualdade juridica (§209), que determina que
todas as pessoas sdo iguais diante da lei. No direito abstrato a liberdade externa implica
liberdade negativa, pois o direito define proibicdes a pessoa, o que a pessoa nao deve fazer para
ndo lesar outras pessoas, por exemplo, o direito de uma pessoa a propriedade implica o dever
de ndo se apropriar da propriedade alheia e por isso o direito abstrato ¢ uma delimita¢do do que
¢ ou ndo permitido e segundo Hegel, “por isso a determinagdo juridica € apenas uma permissao

ou competéncia”?3l. O direito abstrato estabelece as normas que devem regrar as relagdes entre

127 Ibidem, §33.

128 HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §33.

129 F o que diz Kant, “a simples conformidade ou nido conformidade de uma ag¢io com a lei, independente do
motivo para ela, denomina-se sua legalidade (licitude)” (KANT: Metafisica dos Costumes, p. 72). O direito,
segundo Kant se interessa apenas pela a¢ao externa, o que Kant denomina de legalidade da agao, isto €, se esta ou
ndo conforme as exigéncias da lei. Hegel em Elementos da filosofia do direito aceita essa defini¢do kantiana (§37),
“no direito formal, o interesse particular, minha utilidade e meu bem-estar ndo entram em consideragdo — tampouco
o fundamento determinante particular da minha vontade, do discernimento e da intengdo (HEGEL: Elementos da
filosofia do direito, §37).

130 Ibidem, §37.

13 Ibidem, §38.
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as pessoas, definindo o que ¢ ou ndo permitido. Os direitos das pessoas constituem a forma
inicial da liberdade, estabelece a partir da personalidade as primeiras determinagdes normativas
autodefinidas pela propria vontade livre, portanto, sdo normas da liberdade, apesar de
proibitivas'®2. Diz Hegel,
Pelo mesmo fundamento dessa sua abstragdo, a necessidade desse direito
delimita-se ao aspecto negativo de ndo lesar a personalidade e o que deriva
dela. Nao ha, por isso, sendo proibicdes juridicas, e a forma positiva dos
imperativos juridicos, tem por seu conteido ultimo, as proibigdes por
fundamento.
A segunda determinagdo da liberdade objetiva ¢ a (2) Moralidade, que ¢ a vontade
refletida dentro de si, que retornou a si mesma, a vontade enquanto subjetividade ¢ o momento

133 & 0 momento da liberdade interna, “a

do direito do sujeito em relacdo ao direito da realidade
vontade que da existéncia exterior regressa a si ¢ aquela determinada como individualidade
subjetiva em face do universal (sendo este em parte, como bem, interior, € em parte, como
mundo dado, exterior)”*®. A moralidade é o momento da liberdade objetiva interiorizada,
quando o Eu retorna a si ap0s ter saido de si no momento anterior e por isso € a liberdade interior
em que o Eu torna-se sujeito, e se no direito abstrato ¢ a realidade exterior que € o critério para
julgar as acdes dos agentes, na moralidade o proprio agente julga a si mesmo, tomando para si
a responsabilidade. Aqui na moralidade o dever juridico ¢ superado pela responsabilidade e o
sujeito € consciente de seus atos e os julga antes mesmo de realiza-los, “julga antecipadamente,
antes de agir, em sua consciéncia, e nio como reac¢do a algum ato ja realizado”**®. Além disso,
se o direito abstrato se interessa apenas pela legalidade da agdo a moralidade se interessa pela

3

intencdo da acdo, pergunta-se sobre a motivagdo da agao'®® e por isso a agdo moral ¢é diferente

da acdo legal,

A agdo juridica (actio) enquanto ndo é imputavel, segundo seu contetudo, que

132 No §149 Hegel ira declarar que “na obrigagdo, o individuo tem antes sua libertagio” (Ibidem, §38), declarando
que ha uma reciprocidade inseparavel entre normatividade e liberdade.

133¢«Q direito da vontade subjetiva em relagdo com o direito do mundo” (HEGEL: Elementos da filosofia do direito,
§33). Segundo a defini¢do do professor Konrad Utz, “De uma coisa formal, externa, o direito passa a ser algo
internalizado no individuo” (UTZ: Liberdade em Hegel, p. 271).

184 HEGEL: Principios da Filosofia do Direito, §33.

15UTZ: Liberdade em Hegel, p. 271.

136 Mais uma vez recorremos a Kant, pois é o mesmo que na Mefafisica dos Costumes distingue a legalidade da
moralidade, se para Kant uma agdo ¢ legal se é conforme a lei externa, uma agdo é moral ndo apenas quando
obedece a lei, “mas aquela conformidade na qual a ideia de dever que emerge da lei é também o motivo da agao,
¢ chamado de sua moralidade” (KANT: Metafisica dos Costumes, p. 72). Ou seja, a agdo ¢ moral quando sua
motivacao € o determinante, se a intengao ¢ boa. Apesar de que segundo Hegel a moralidade ndo ¢ meramente
intencionalista, mas também consequencialista, pois o sujeito tem que refletir sobre as consequéncias de suas
acdes, assim como sera responsabilizado pelas consequéncias das suas agdes, mesmo que ndo tenha tido a intengdo
(HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §122-126).
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¢ determinado por prescri¢cdes, apenas contém alguns momentos da acdo

propriamente moral e, no caso, os contém de modo exterior; por isso ser uma

acdo propriamente moral ¢ um aspecto diferente da acdo juridica enquanto
137

tal.

Na moralidade ha a exigéncia de que a acao seja mais do que meramente legal, isto €,
que nao apenas observe as exigéncias da lei positiva, mas que seja moral, ou seja, que os
motivos que levaram o agente a realizagdo da acdo sejam bons. A moralidade também permite
ao sujeito avaliar se o direito positivo ¢ ou ndo moral, pois a legalidade ndo implica
necessariamente moralidade, uma lei positiva ¢ legal, mas pode ser imoral e cabe ao sujeito
avaliar tal discrepancia. Esse € um direito do sujeito em relagdo a realidade, o que ndo existia
antes do advento historico do cristianismo e que por isso Hegel define como uma grande

conquista historica®®

. A grande limitacdo da moralidade ¢ sua formalidade. A liberdade moral
tem a forma de um dever ser, ¢ uma exigéncia do sujeito a ele mesmo, ¢ um momento objetivo
da liberdade em que o sujeito determina a si mesmo o que deve fazer e avalia a realidade a partir
desse dever ser, entretanto, essa ¢ apenas uma liberdade formal, sem conteudo, pois o dever ser
pode ndo ser real, mas apenas uma exigéncia subjetiva sem efetividade alguma, existindo
apenas na consciéncia do sujeito, portanto ¢ uma liberdade interiorizada.

A conclusdo do processo ¢ (3) a Eticidade (Sittlichkeit), a vontade na sua unidade
imediata e mediada, a sintese da liberdade interna e da liberdade externa, o que constitui a
liberdade substancial, “a ideia pensada do bem, realizada na vontade refletida dentro de si e no
mundo exterior”?*®. Liberdade substancial que subdivide-se em trés momentos distintos,
momentos necessarios da liberdade substancial, (3.1) a familia, (3.2) a sociedade civil e 0 (3.3)
o Estado que ¢ a efetividade completa da Ideia do Direito, o proprio espirito objetivo realizado.
O Estado ¢ o conjunto dos conjuntos da liberdade, conceito em que estdo contidas todas as
determinagdes da liberdade objetiva, que apesar de ser o ltimo na exposi¢do logica € o que ¢é
primeiro ontologicamente, ¢ a totalidade na qual estdo contidas todas as partes, em que a
vontade universal e a vontade particular estdo unidas em uma unidade substancial, na qual uma
nao existe sem a outra, “o Estado, enquanto liberdade que na livre autonomia (Selbstdinding) da

vontade particular é igualmente universal e objetivo — esse espirito efetivo e organico”%°,

137 Ibidem, §33.

138 O professor Konrad Utz afirma que para Hegel o advento histérico da moralidade significou um avanco
fundamental e irreversivel da liberdade objetiva, “evidentemente, o alcance do sujeito moral ¢ uma grande
aquisi¢do no desenvolvimento da autoconsciéncia do espirito e um grande progresso no entendimento da liberdade.
Essa aquisi¢do, a internalizagdo da consciéncia do justo e da atitude subjetiva diante dele, ¢ fundamental. Ela
jamais sera perdida nos demais desenvolvimentos do espirito objetivo” (UTZ: Liberdade em Hegel, p. 271).

B HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §33.

140 Ibidem, §33.
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Superior ao Estado, que € o espirito do povo (Volkgeist), situa-se o Direito internacional
ou “Direito das gentes”, que ¢ o momento da relacdo entre os diversos Estados existentes, o
ambito das relagdes internacionais “cujo principio universal ¢ o ser-reconhecido pressuposto
dos Estados”!*!. No Direito Internacional, consoante Hegel, existe o estado de natureza, que na
definicdo de Hegel de fato ¢ um estado de guerra, concordando, portanto com a identificacao
hobbesianal#? de estado de natureza e estado de guerra, pois para Hegel ndo ha um direito
superior aos direitos dos Estados, assim nao ha uma legalidade ou um arbitrio que julgue as
contendas entre os Estados e ndo ha poder punitivo algum que obrigue Estados soberanos a
cumprir os acordos firmados, sendo assim os Estados estdo em condi¢do natural, condi¢do na
qual “sem um poder comum capaz de os manter a todos em respeito, eles se encontram naquela

condigdo a que se chama guerra”'*?

, sendo que na definicdo de Hobbes (e de Hegel) o estado
de guerra ndo ¢ de modo algum um estado de guerra permanente, “pois a guerra ndo consiste
apenas na batalha, ou no ato de lutar, mas naquele lapso de tempo durante o qual a vontade de
travar batalha ¢ suficientemente conhecida™**.

Mas o conflito entre os Estados no qual a guerra ¢ a solu¢do das contradi¢des, ndo ¢ o
ponto final do Espirito Objetivo, o Direito Internacional ndo ¢ o direito mais elevado, acima
desse direito esta o Direito do Espirito Universal, o Direito da Historia Universal. E a historia

que é o Tribunal do Mundo*®

, 0 direito mais elevado que esta acima de todos, ¢ a histéria a
autoridade absoluta diante dos Estados, ¢ a “histéria do mundo como o espirito universal do
mundo, do qual o direito é o mais elevado”'*®. Todos os povos historicamente existentes que
surgiram e desapareceram na dialética da histéria, foram momentos da efetivacdo da liberdade
objetiva, cada povo a sua maneira contribuiu, uns mais outros menos, com a realiza¢gdo da razao

e da liberdade no mundo (§347), por isso que o Direito ¢ uma categoria histdrica: € na historia
e somente na historia que a liberdade ¢ efetivada,
A transformag@o ¢ uma categoria histérica. O espirito objetivo, de que se

ocupa a Filosofia do Direito, se desenrola no tempo, e sdo as formas que o
contetido. A verdade aparece como uma realizacdo histérica, de tal modo que

14 Idem: Enciclopédia das Ciéncias Filoséficas III, §547

142 Em Razdo e Revolucdo Marcuse estabelece uma interessante relagio entre a filosofia pratica de Thomas Hobbes
e a de Hegel, como ndo € esse 0 nosso tema apenas indicamos as paginas 164 e 205 da opere citato.

143 HOBBES: Leviatd, p. 79. Vide HEGEL: Elementos da filosofia do direito, §333 e §334.

144 HOBBES: Leviatd, p. 79. No §333 Hegel censura a hipotese de Kant de uma paz perpetua, para Hegel a historia
demonstra que tal ideal é impossivel e irrealizavel e no §334 afirma que estando as relagdes entre os Estados na
condigdo natural, sempre que os contratos sdo violados ou ndo cumpridos, “o litigio dos Estados, a medida que as
vontades particulares ndo encontram nenhum acordo, apenas pode ser decidido mediante a guerra” (HEGEL:
Elementos da filosofia do direito, §334).

145 No poema Resignacdo o poeta e filosofo Friedrich Von Schiller declama: “A historia do mundo € o julgamento
do mundo”.

146 Ibidem, §33.
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0 estagio que o homem atingiu com a sociedade civil (sic), perfaz todos os
esforgos historicos precedentes.*’

Recapitulando: para Hegel a vontade, que ¢ sindbnimo de razdo pratica, ¢ a fonte do
Direito e € o querer ser livre o ato fundante do Direito, isto €, ¢ porque os homens querem a
liberdade que eles estabelecem relagdes entre si € normatizam tais relagdes mediatizadas por
leis e institui¢des. O Direito positivo, ou seja, o Direito que de fato existe tem como critério de
avaliacdo a liberdade, ¢ a liberdade o valor que nos permite avaliar se a realidade corresponde
ou ndo as exigéncias da razao, além disso, as determinagdes do Direito nao sao determinagdes
abstratas definidas por um hipotético eu transcendental, mas categorias historicas, resultado de
um longo processo em que o que € racional € preservado e as incoeréncias ou tudo aquilo que
contraria a liberdade ¢ anulado e corrigido e a realidade ¢ elevada a um patamar mais racional

em relacdo ao anterior, em um ininterrupto processo de superacao dialética.

T MARCUSE: Razdo e Revolugdo, Hegel e o Advento da Teoria Social, pag. 199.
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CAPITULO II

DIREITO RACIONAL E DIREITO POSITIVO EM HEGEL

“O nome - direito natural merece ser abandonado e substituido pela
designac¢do - doutrina filosofica do direito ou, como também havera de
mostrar-se, doutrina do Espirito Objetivo”

Hegel, Filosofia do Direito

Na tradi¢do juridica e filosdfica do ocidente foi levantada a questdo da validade das leis
e institui¢des existentes de fato. A grande tradigdo filos6fica sobre o Direito é o jusnaturalismo,
teoria que propde critérios de avaliagdo metajuridicos para averiguacao do direito existente de
fato, isto €, para a tradi¢do do direito natural nem tudo que ¢ de fato ¢ necessariamente
justificavel, existiriam e existem leis e instituigdes que sdo condenaveis e seria melhor que elas
de fato ndo existissem. Os jusnaturalistas dividiam o Direito em (1) direito natural que seria
universal e necessario, relativo a todo o género humano, independentemente das suas diversas
diferencas particulares, tal direito referia-se unica e exclusivamente aos direitos inatos do ser
humano, e (2) direito positivo, que seria particular e contingente, relativo apenas a um Estado
particular, existindo de fato e ndo como uma exigéncia da razdo ou da moral. Para a tradi¢ao
jusnaturalista o direito positivo ndo seria autojustificatorio, mas pressupunha uma avaliagdo
mediante critérios normativos que determinariam se uma lei ou instituigao positiva seria ou nao
justificavel. Dessa maneira seria condendvel o que ndo respeitasse os direitos naturais do
homem, violando os direitos dos individuos caracterizando uma situacdo de injustica e
consequentemente injustificavel, ou seja, para tal tradi¢do filosoéfica o que ¢ de fato ndo seria
necessariamente justificavel. Tal tese jusnaturalista tem como motivagdo principal a aspiragao

de justi¢a, segundo Paulo Nader,

O motivo fundamental que canaliza o pensamento ao Direito Natural ¢ a
permanente aspiragdo de justica que acompanha o homem. Este, em todos os
tempos e lugares, ndo se satisfaz apenas com a ordem juridica
institucionalizada. O Direito Positivo, visto como expressdo da vontade do
Estado, é um instrumento que tanto pode servir a causa do género humano,
como pode consagrar os valores negativos que impedem o pleno
desenvolvimento da pessoa (grifo n0sso). 4

O direito positivo seria insuficiente, exigisse que o mesmo pudesse ser avaliado e

corrigido para atender as exigéncias normativas de um direito que, segundo os jusnaturalistas

148 NADER: Introducdo ao Estudo do Direito, p. 436.
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modernos, antecederia o direito positivo. O direito natural seria o critério pelo qual o direito de
fato seria avaliado, ndo seria suficiente para o jusnaturalismo constatar o fato, mas também
julgar o fato e os critérios para tal julgamento seriam os direitos naturais inatos e pré-positivos.

O direito natural divergiria do direito positivo pelos seguintes motivos, a saber, (1) o
direito natural seria universal, valeria em todos os lugares e em todos os tempos e entre todos
0s povos, enquanto o direito positivo seria particular valido apenas no interior de uma
comunidade historicamente existente, limitado espago e temporalmente, sem pretensdo de
universalidade, (2) enquanto o direito natural seria imutavel o direito positivo seria mutavel,
exigia-se do direito positivo que mudasse em direcdo ao direito natural, (3) o direito natural
seria inato ao ser humano enquanto o direito positivo seria adquirido mediante seu
estabelecimento positivo, ou seja, um seria pré-positivo e o outro posto e (4) um seria
empiricamente existente (direito positivo) € o outro seria ou um dever-ser ou uma hipdtese
metodoldgica (direito natural).

Sera Kant que ira propor substituir o termo direito natural (ou jus naturale) pelo termo
direito racional (ou jus rationale), como forma de determinar que o termo natural refere-se a
natureza humana que ¢ racional. Tal proposta kantiana ser4 acatada por Hegel que definird o
direito racional como direito filoséfico'®°.

Todo aquele que ndo acata a tese de que existam critérios metajuridicos para avaliacao
do direito e que ndo reconhece um direito nao-positivo, seja ele de natureza hipotética ou

deontoldgica, mas limita o direito ao direito de fato é um positivista'*

. Os positivistas se opdem
ao jusnaturalismo e ¢ na Alemanha da passagem do século XVIII ao XIX que o primeiro grande

debate e critica dos positivistas aos jusracionalistas se desenvolve

Para que o direito natural perca terreno (...), € preciso que a filosofia
jusnaturalista seja criticada a fundo(...). Ora, foi precisamente no quadro geral
da polémica antirracionalista conduzida na primeira metade do século XIX
pelo historicismo, que acontece a ‘dessacralizagdo’ do direito natural.*>!

O debate entre jusnaturalistas e historicistas opde o universal ao particular, o necessario

49 E o que diz Walter Jaeschke. Segundo o mesmo é Kant que propde a substitui¢do ambigua direito natural por
direito racional, pelo fato do direito referir-se apenas aos seres racionais. Ainda de acordo com Jaeschke existira
na Alemanha uma “tradi¢do kantiana da substituicdo do termo —direito natural por —direito racional”
(JAESCHKE: Direito e eticidade, p. 24), tradicao essa seguida por Hegel.

150 Nossa tese é de que os tedricos que defendem que o tinico direito existente é o positivo, o estabelecido de fato,
ndo acatando nenhum critério exterior ao direito de fato ¢ um positivista, referindo-se ao seu posicionamento
teodrico reducionista. Segundo Norberto Bobbio, “o positivismo juridico ¢ aquela doutrina segundo o qual ndo
existe outro direito sendo o positivo” (BOBBIO: O Positivismo Juridico, p. 26). Ndo nos referimos aqui ao
positivismo metodologico das ciéncias humanas, mas ao positivismo na filosofia do direito.

151 Ibidem, p. 63.
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ao contingente, o inato ao adquirido, o real ao racional, o mutavel ao imutavel etc., ou seja, um
complexo de oposi¢des que paralisa a filosofia pratica em dicotomias. Serdo essas dicotomias
que Hegel tentara superar em uma proposta de Direito racional que contemple as exigéncias do
historicismo. Ou seja, a filosofia de Hegel pretende por fim as unilateralidades que marcavam
os debates filosoficos e juridicos da Alemanha (e Europa) do inicio do século XIX. Ele pretende

solucionar dialeticamente a querela entre jusnaturalistas e positivistas™2.

1. Contextualizagao teorico-historica do problema

Segundo Walter Jaeschke na Filosofia do Direito de Hegel estd implicito um debate
tedrico entre a chamada “escola historica do direito”, que € historicista, ¢ a tradigdo moderna
do direito natural, a escola jusnaturalista, que no contexto de Hegel polemizaram sobre a
seguinte questdo, qual o fundamento do direito, a razdo ou a historia (i.e., a realidade)? Em vez
de tentar solucionar esse problema que pressupde a escolha arbitraria entre ou racionalidade ou
realidade historica, Hegel altera tal problema, pois esse questionamento parte do pressuposto
de que o conceito e a realidade eram opostos irreconcilidveis, um seria a priori € outro a
posteriori, e por isso teria que ser definido quem ¢ o fundamental no direito, o conceito do
direito ou a realidade do direito. Hegel em vez de tematizar e solucionar essa questdo corrige o
problema: a pergunta correta ndo ¢ qual o fundamento do direito, ou a razdo ou a realidade, mas
qual a relagdo entre racionalidade e realidade no direito? Esse ¢ um dos problemas fundamentais

da Filosofia do Direito de Hegel™®®,

A saber, a relagdo que ele (i.e., Hegel) estabelece entre ‘razdo’ e ‘historia’.
Esse problema da razio e historia — ou usando a denominagao historicamente
adequada, de direito natural e histéria — ndo aparece a primeira vista, como
um problema central da filosofia do direito de Hegel. Entretanto, quando se
retrocede a época da filosofia classica alema, fica manifesto que, na situagao
da teoria na época de Hegel, a polarizagao entre razao e historia ja esta dada e
que ela também se reflete reiteradamente nos escritos e prelegdes de Hegel™.

Na época em que Hegel escreveu e publicou a Filosofia do Direito havia uma polémica

tedrica entre os historicistas (romanticos) e os jusnaturalistas (iluministas) nas faculdades de

152 Segundo Carl J. Friedrich as leis e institui¢des “ndo sio tratadas por Hegel ‘abstratamente’ ou ‘genericamente’,
sendo tomadas como conceitos em desenvolvimento. Sdo consideradas dialeticamente (...)” (FRIEDRICH:
Perspectiva Historica da Filosofia do Direito, p. 150).

183 § o que diz Walter Jaeschke, “Em vez de falar sobre ‘os problemas fundamentais’ da filosofia do direito de
Hegel, resolvi restringir-me aqui a apenas —um problema fundamental dessa filosofia do direito — e talvez ndo
s6 a —um, mas —ao problema fundamental — a saber, a relagdo que ela estabelece entre —razdo e —historia.”
(JAESCHKE: Direito e Eticidade, p. 27).

14 Ibidem, pag. 27.
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direito da Alemanha. Em periodo anterior ao seu magistério em Berlim®®®, irrompeu um debate
teorico (derivado diretamente de questdes politicas) que contrapOs historicistas e
jusnaturalistas, foi a querela sobre a codificacdo, em que as duas escolas tedricas discutiam se
o direito privado e o direito publico deveria ou ndo deveria ser codificado®. O que esta em
debate ¢ se seria possivel desenvolver uma constitui¢do Unica e universal para um povo, tal
como Napoledo Bonaparte havia legado aos franceses ou se tal realizacdo ¢ resultado do
artificialismo e por isso injustificavel. Na Alemanha esse debate toma vulto entre os
historicistas partidarios da nao-codificagdo e os jusnaturalistas partidarios da codificacao.
Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) ¢ a personalidade publica que lidera a escola histérica
do direito na defesa da ndo-codificagdo do direito, enquanto o amigo e colega de Hegel em
Heidelberg, Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840), ¢ a autoridade publica na defesa da
codificacdo, sendo filiado ao jusnaturalismo, “nesse conflito, que Savigny entende como um
conflito entre direito natural ou racional e ‘concepc¢ao historica’, e no qual também intervieram
outros adeptos da ‘historia’ ou do ‘direito racional’, a pergunta pela fonte do elemento
normativo ¢ colocada com toda precisdo necessaria”'®’. Hegel foi um espectador privilegiado
dessa querela e tal problema teorico e pratico estd presente na sua Filosofia do Direito, seja de
forma direta ou indiretamente.

A querela se iniciou de fato com a publicagao do livro Notwendigkeit eines allgemeinen
biirgerlichen Rechst fiir Deutschland (Da Necessidade de um Direito Civil Geral para a
Alemanha) do professor e jurista Thibaut. Em resposta ao livro de Thibaut em que o mesmo
defende a codificagdo e uma constituicdo aos moldes napolednicos, o jovem jurista e professor
(ainda em inicio de carreira) Savigny responde a tese jusnaturalista de Thibaut no panfleto Vom
Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (Da vocagao da nossa época para
a legislagdo e a jurisprudéncia), defendendo que as leis e instituigdes sdo resultado da tradicdo
e costumes historicamente constituidos de um povo, resultado da sua historicidade, e ndo de
uma pretensa razao universal, isto €, o Direito seria resultante das circunstancias € nao de
raciocinios.

Tanto os jusnaturalistas quanto historicistas ndo negavam a necessidade pratica de
normas para a sociabilidade, o dissenso se referia a questdo da fonte da normatividade. Para

Hegel a categoria ontologica fundamental ¢ a liberdade, e a filosofia tematiza todas as

1%5 A disputa sobre a codificagdo (em alemdo Kodifikationsstreit) foi travado em 1814 e Hegel assumiu a vaga de
professor de filosofia deixada por Fichte na Universidade de Berlim somente em 1818.

156 JAESCHKE: Direito e Eticidade, p. 34.

157 Ibidem, p. 34.
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dimensdes da liberdade, e no caso da filosofia pratica a liberdade tematizada ¢ a liberdade
objetiva. Para Hegel ndo existe liberdade sem normas, sejam normas juridicas, morais ou éticas,
e € por isso que o conceito de lei desempenha um papel fundamental na Filosofia do Direito de
Hegel*®®, dai ¢ que surge o problema, quais os critérios para definir se uma norma ¢ ou nio uma
regra da liberdade? Qual a fonte de justificacdo da normatividade? A liberdade somente ¢ efetiva
na forma de normas definidas, mas nem toda norma existente ¢ uma norma da liberdade, dai
que o problema para Hegel ¢ estabelecer os critérios que nos permitam definir quais normas sao
normas da liberdade e quais ndo sao, isto ¢, quais sdo os critérios de avaliagdo da realidade
fatica do direito? Na Filosofia do Direito Hegel tematiza a ideia do Direito, definindo a relagao
existente entre o conceito do direito e a realidade do direito, entre o que ele denomina de “direito
filoséfico” e o “direito positivo”!®®. Nesse capitulo pretendemos expor a compreensio de Hegel
do Direito racional (ou “filos6fico”) e Direito positivo e qual a relagdo existente entre ambos,
demonstrando como Hegel se insere no classico debate da filosofia pratica acerca da questao
da facticidade e da justificabilidade do Direito'®°. Segundo Marcuse a filosofia pratica de Hegel
“ndo teria apenas exibido e compreendido seu objeto, mas teria investigado sua origem e, pois,
perguntado por seu direito a existéncia” (grifo nosso)*®L,

Antes de realizarmos a exposic¢ao da tematica pelo viés hegeliano realizaremos um breve
histérico e defini¢do do jusnaturalismo e historicismo que estdo, na nossa avaliagdo,

pressupostos na Filosofia do Direito de Hegel.

2. Jusnaturalismo (Quid Jus)

A “escola” jusnaturalista ¢ uma corrente que vem desde a antiguidade e vai até a
modernidade, mas somente foi sistematizada na modernidade, naquilo que se convencionou

chamar de jusnaturalismo moderno, e segundo Norberto Bobbio com uma data de inicio

1%8 “Dissemos que o conceito de lei é central na Filosofia do Direito, de tal modo que, de fato, o titulo da obra
deveria ser ‘Filosofia da lei’. Nela, a discussdo toda pressupde que o direito exista de fato como lei, pressuposicao
que deriva dos principios ontologicos da filosofia de Hegel” (MARCUSE: Razdo e Revolugdo: Hegel e o Advento
da Teoria Social, p. 193). No § 278 Hegel afirma que um Estado sem leis, sem normas estabelecidas, ¢ um Estado
despdtico onde impera o arbitrio ao invés da soberania das leis, segundo Hegel “o despotismo caracteriza, em
geral, a situacdo de auséncia de leis, em que a vontade particular como tal, quer seja a de um monarca ou a de um
povo (oclocracia), vale como lei, ou antes, vale em lugar da lei;” (HEGEL: Elementos da filosofia do direito,
§278). Ou seja, para Hegel a normatividade é uma determinacao imprescindivel da liberdade, “a lei € a objetividade
do espirito e a vontade em sua verdade, e s6 a vontade que obedece a lei € livre, pois ela obedece a si mesma, esta
em si mesma livremente” (Idem: Filosofia da Historia, p. 40).

19 Idem: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §3.

160 “Toda tradi¢do do pensamento juridico ocidental é dominada pela distingdo entre ‘direito positivo’ e “direito
natural’, distingdo que quanto ao conteudo conceitual, ji se encontra no pensamento grego e latino” (BOBBIO:
Licdes do Positivismo Juridico, p. 15).

161 Idem: Razdo e Revolucdo: Hegel e o Advento da Teoria Social, p. 248.
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indicada desde o século XVII: a obra de Hugo Grotius De lure Belli ac Pacis (1625)'%2, Essa ¢
a escola filosofica, juridica e politica dominante até o inicio do século XIX e somente perdera
essa posi¢ao com o advento da escola historica do direito, mas ndo sera extinta, apenas tera sua
importancia radicalmente diminuida®®®.

Na modernidade os filésofos ndo se abstiveram de problematizar os temas classicos da
filosofia desde seu periodo classico, ou seja, “ndo deixou de voltar incessantemente aos

problemas filosoficos originarios da humanidade”'®*

, sendo um desses problemas classicos a
tematica do direito ou da justificabilidade das leis e institui¢cdes. As leis e instituigdes se
fundariam na forga, na natureza ou na convenc¢ao? Na modernidade a pergunta pelos critérios
de avaliagdo do direito positivo ¢ radicalizada e a escola jusnaturalista torna-se a escola
dominante na modernidade no que se refere a essa tematica. Para tal escola o direito positivo
ndo se autojustificaria, mas prescindia de uma avaliagdo para ser definido como justificavel ou
ndo. Tal avaliagdo teria como base o direito natural pré-positivo, de modo que uma lei ou
instituicdo seria definida como justificavel ou ndo se e somente se fosse correspondente ao
direito natural. Desse modo estabeleceu-se que nao seria pelo simples fato de uma lei ou
instituicdo estd posta, ser fatica, que tal lei ou institui¢do seria justificavel, isto ¢, ndo ¢ pelo
simples fato de algo existir que implica que este algo deveria existir, ha leis e instituigdes que
contrariam os direitos naturais e isso ndo deveria acontecer, portanto tal direito positivo nao

deveria existir. A problematiza¢do e tematizacao da tensdo entre a facticidade e justificabilidade

do direito foi levantada pela primeira vez por Platio®®,

Com efeito, Platdo tinha apresentado a questdo fundamental da relagdao do
direito e da forca: essa questao foi reatada pelo século XVIIL, que a adapta a
sua propria vida intelectual. Nesse ponto, ela consegue, por cima de dois mil
anos de historia, estabelecer um dialogo direto com o mundo intelectual antigo
que ¢ tdo importante do ponto de vista da historia das ideias quanto do ponto
de vista puramente especulativo. As duas teses fundamentais sustentadas pela

182 Particularmente Norberto Bobbio identifica como inicio exato do jusnaturalismo moderno nfio a obra Do Direito
de Guerra e da Paz de Hugo Grotius, mas Thomas Hobbes (BOBBIO: Sociedade e Estado na Filosofia Politica
Moderna, p. 19).

183 Como final da hegemonia tedrica do jusnaturalismo moderno Bobbio identifica o ano de 1802, com a publicagio
de Hegel do escrito Sobre as Maneiras Cientificas de Tratar o Direito Natural, “se quiséssemos indicar
precisamente uma data emblematica desse ponto de chegada, poderiamos escolher o ano da publicagdo do ensaio
juvenil de Hegel, Ueber die wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrechts (Sobre os diversos modos de
tratar cientificamente o direito natural), publicado em 1802. Nessa obra, o filésofo — cujo pensamento representa
a dissolucdo definitiva do jusnaturalismo, € ndo s6 do moderno, como veremos no final — submete a uma critica
radical as filosofias do direito que o precederam, de Grdcio a Kant e Fichte” (Ibidem, p. 14).

184 Ernst Cassirer: 4 Filosofia do Iluminismo, p. 315.

185 “para Hosle, na ‘Republica’ de Platdo, pela primeira vez na historia do ocidente, as possiveis propostas sobre o
que deve valer ndo sdo medidas pelos valores facticamente vigentes na propria cultura, mas ao contrario estes
valores devem ser avaliados a partir da referéncia a normas ideais, o que significa dizer que a polis factica tem
necessidade de uma fundamentag@o normativa através desta instancia que a transcende” (OLIVEIRA: Filosofia
Politica enquanto teoria normativo-material das instituicées em Vittorio Hésle, p. 336).
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Republica de Platdo por Socrates e Trasimaco entram uma vez mais em
conflito. E evidentemente numa outra perspectiva que as reencontramos, é
num mundo intelectual fundamentalmente diferente que ambas as teses sao
formuladas de novo. Mas essa mudanga de circunstincias ndo suprime o
parentesco profundo e a comunidade real das teses antigas e novas®®®.

A filosofia pratica de Platdo e sua tematizacao das relagdes entre o que € de fato e o que
deveria ser, a distingdo entre o ser descritivo € o ser normativo, ¢ uma resposta as teses dos
sofistas sobre a fonte do direito, a teoria de Platdo ¢ uma tentativa de solucionar as aporias do
relativismo e ceticismo dos sofistas, de modo que ¢ impossivel compreender a perspectiva
platonica sem abordarmos a problematica inaugurada pelos sofistas.

O correto ou justo entre os gregos no periodo anterior ao que podemos chamar de

“esclarecimento sofistico”16’

era o nomos que se radicava no costume, nao havendo um
questionamento se o nomos estabelecido era ou ndo correto, mas o que imperava era uma atitude
irreflexiva em relagdo a lei da polis considerada valida pelo simples fato de existir, de estar
posta. Além do mais ndo havia conhecimento da diversidade de leis que variavam de acordo
com a cultura de cada povo, dai que havia uma identificagao imediata entre as leis, institui¢des
e costumes dos gregos como sindnimo de leis, instituigdes costumes do ser humano enquanto
tal, “originalmente, nomos era o sagrado costume, o habito que era imposto e por forca do
direito, aceito na polis”'%. O nomos era considerado “natural”, porém com a descoberta pelos
gregos de novas culturas, outros costumes e leis distintas € mesmo opostas as dos mesmos,
surgiu o problema da justificacdo do nomos estabelecido, se o que era posto como lei era de
fato algo justo ou correto. Se as leis, costumes e instituicdes variam de povo para povo de
acordo com a cultura, significava que ou os ndo-gregos estavam equivocados ou que as leis e
instituicdes ndo seriam algo natural, mas artificial, “surgiu a ideia de que a lei como principio
de ordem na comunidade é criacdo do homem™®. As leis e institui¢des seriam resultado da
convencdo € ndo da natureza, de tal modo que seria incorreto confundir o nomos com a
physist’™®. Os sofistas sdo os primeiros a problematizarem as leis e institui¢des positivas da pélis,
se elas ndo sdo naturais, mas resultados de uma convengao, qual o critério para determinar se
uma lei ou institui¢do seria ou ndo correta, isto €, justificavel?

Alguns sofistas declaravam que a lei ¢ justificavel se resultou de um comum acordo

entre as partes e que do mesmo modo pelo comum acordo entre os homens poderia ser revogada,

186 CASSIRER: 4 Filosofia do Iluminismo, p. 315.

187 FRIEDRICH: Perspectiva Historica da Filosofia do Direito, p. 29.
168 Ibidem, p. 29.

169 Ibidem, p. 29.

170 “Em tal caso nomos e physis situam-se em contraste” (Ibidem, p. 29).
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de modo que a justificabilidade das normas seria convencional e por isso relativa, tal posicao
era defendida por Protadgoras. Outros diziam que o direito era a lei do mais forte, ou seja, o
nomos era sindnimo de kratos, como defendia Trasimaco. Havia outras teses, mas apesar das
conclusdes divergentes os sofistas possuiam uma tese em comum: para eles a lei ndo era
sinbnima de natureza, mas era algo artificial. Portanto, “havia, pois, abundancia de ideias
divergentes, quando Platio entrou no debate™"?,

Mas os sofistas em nenhum momento puseram em duvida a necessidade das normas, o
que os sofistas questionaram foi a fonte do direito, para eles essas seriam justificaveis enquanto
existissem, fosse por convengao ou por ato de forga, € por isso o nomos nao era algo de natural,
sagrado ou imutavel, “o nomos como simples habito, em vez de sagrado costume, seria,
evidentemente, relativo, uma emanag¢dao da opinido popular num determinado tempo e
espaco”’2. O problema que dai surge é, e se uma lei existente for injusta? Qual o critério para
determinar que uma lei ou institui¢do que existe de fato € correta ou justa?

Tanto Platdo quanto os sofistas estavam de acordo que as leis eram necessarias para a
organizacdo da polis, discordavam, entretanto, sobre a natureza da lei, seria convencional ou
natural? Seria uma lei ou instituicdo estabelecida justificavel pelo simples fato de existir? Os
sofistas, apesar da problematica que levantavam iniciando o problema sobre a justificabilidade
das normas postas, pareciam em geral inclinados a considerar justificavel toda norma e qualquer
institui¢ao positiva, confundindo o fato de uma lei estd em vigéncia com sua justificagcdo, sua
justica. Trasimaco, por exemplo, ao ser questionado por Sdcrates sobre o que seria a justica,
respondeu que justica seria a lei do mais forte, deduzindo dai que se as leis e instituigdes na
polis foram estabelecidas, foram estabelecidas por quem tem forga e por isso seriam justas®’®.

Para Platdo as leis e instituigdes positivas de fato sdo nomos, uma realidade artificial,
porém elas ndo sdo corretas somente por estarem ai, na realidade sensivel, por sua existéncia
empirica, mas seriam corretas e, por isso, justificaveis se e somente se participassem da ideia
(eidos) universal, necessaria, eterna e imutavel de justica que pré-existe as leis e institui¢des
empiricamente existentes, tal ideia seria uma forma inteligivel. A justi¢a para Platdo seria uma
determinada ideia universal e necessaria que ocuparia um determinado lugar no cosmos e esse

seu lugar especifico no cosmos determinaria sua natureza e, por isso, as ideias (todas elas)

L FRIEDRICH: Perspectiva Historica da Filosofia do Direito, p. 29.

172 Ibidem, p. 31.

173 Na nossa perspectiva os sofistas ndo irdo perguntar pela validade ou ndo de uma norma positiva a partir de
critérios normativos como os de justica, pois para os sofistas esse conceito seria também relativo, de modo que o
que foi convencionado definir como justo, pode ser revogado e posteriormente ser definido como injusto. Portanto,
o que valeria seria o que estaria posto, de modo que a questéo para os sofistas era ndo se uma lei ¢ ou ndo valida,
mas qual a fonte do direito, por exemplo se a convengédo ou a forga.
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seriam naturais (physis), ndo convencionais. Tudo o que existia de fato, em sua existéncia
empirica, seria uma copia da ideia inteligivel e teria que ser julgado a partir dessa sua forma
eterna e imutavel, a ideia.

Platao repde o conceito de physis, aceita-se que as leis e institui¢des sensiveis nao sao
naturais, mas artificiais, porém para que uma lei ou instituicao fosse considerada justa ou correta
deveria ser o mais parecida (ou participativa) possivel com a ideia originaria de justica pré-
existente a lei e institui¢do convencional, ou seja, a natureza (physis) da coisa seria para Platdo
o critério de avaliagdo e correcao da lei (nomos). A realidade sensivel deveria ser julgada pela
idealidade anterior a empiricidade, dessa maneira uma paolis com suas leis e instituicdes seria
justa se participasse da ideia de polis, ou seja, as diversas particularidades sensiveis ou
aparéncias seriam avaliadas a partir da ideia universal e essencial, “essa ideia ¢ a verdadeira
realidade, o verdadeiro Estado, e todos os Estados realmente existentes participam da ideia, em
maior ou menor grau. A tarefa do reformador, portanto, ¢ tentar criar um Estado que ‘participa’
tanto quanto possivel, da ideia, pois esta é eterna e imutavel”'’®. Physis e nomos nao sio
radicalmente opostos, mas mantém uma relagdo mimética e de participacdo, assim uma lei ou
instituicdo positiva € justificavel se e somente se participa da ideia de justica e € injustificavel
se ndo participa, “segue-se que a lei positiva ¢ um fendmeno exposto a surgir e desaparecer,
participando s6 incompleta e imperfeitamente do mundo eterno das ideias”".

Ainda na antiguidade o estoicismo contribuira de modo satisfatorio para o progresso da
filosofia do direito que extrapolara os limites da pélis gregal’® e sera a base do Direito Romano.
Nao que Platdo e Aristoteles ndo reconhecessem que havia uma lei natural vélida para todos os
seres humanos, mas ambos os autores limitaram seus trabalhos tedricos aos assuntos referentes
a polis grega, esse era o horizonte de compreensdo do grego que nem Platdo e nem Aristoteles
poderiam ultrapassar. Para Aristoteles apesar de haver indicios de uma lei natural
universalmente valida, ndo ¢ definido para quem essa lei ¢ valida, para qual natureza, se a do
homem livre ou do escravo, se somente para o homem livre significa que os barbaros (escravos
por natureza) nao eram assistidos pelo direito natural. Para o estoicismo ndo existiria tal
problema, a lei natural ¢ universalmente validade para o ser humano enquanto tal, “a discussao

comega com uma afirmagdo, subscrita por Ulpiano, de que o direito natural é aquele que a

14 FRIEDRICH: Perspectiva Historica da Filosofia do Direito, p. 32.

175 Ibidem, p. 31.

176 Os estoicos sdo responsaveis pela propagacio filosofica do ideal de cosmopolitismo ao propor que o homem é
primeiramente um cidaddo do mundo, assim “o que € decisivo para a filosofia do direito é, acima de tudo, fixarmos
que os estoicos fizeram explodir a estrutura da polis, que para Platdo e Aristoteles fora algo indiscutivel, e
proclamaram a humanidade como uma comunidade universal” (Ibidem, p. 44).
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natureza ensina a todos os seres vivos”’’. Para os estoicos o direito positivo seria a forma
positiva do direito natural, seria tarefa do legislador transformar em leis positivas as leis
naturais.

Na modernidade os jusnaturalistas irdo se deparar com a mesma problemadtica, mas ao
contrario da convengdo, os modernos discutirdo se ¢ a verdade ou a autoridade que ¢ o critério
de justificabilidade do direito positivo, i.e., ¢ justificdvel o que o soberano estabelece ou o
direito somente € justificavel se ndo contraria o direito natural pré-positivo? O soberano teria o
direito de violar a propriedade privada dos suditos ou a propriedade privada seria um direito
natural invioldvel do individuo? Em sintese temos o mesmo problema filos6fico em contextos
historicos e sociais distintos, afinal quais os critérios para determinar se uma lei ou institui¢ao
positiva € ou nao justificavel?

O jusnaturalismo moderno difere do jusnaturalismo pré-moderno ao mudar o referencial
do direito do lugar do direito natural no cosmos, sua disposi¢do objetiva, para o direito natural
referente a natureza humana subjetiva, ao homem enquanto tal, ou seja, ha uma passagem de
uma perspectiva cosmologica (objetiva) para uma subjetiva, do cosmos o direito natural passa
a ter como referéncia a natureza humana.

Hugo Grotius ¢ considerado o fundador do jusnaturalismo moderno’8. Segundo Grotius
o direito natural ¢ um direito pré-positivo, anterior seja ao direito positivo ndo-escrito
(consuetudinario) seja ao direito positivo escrito, € para Grotius seria esse direito natural o
critério Ultimo de avaliagdo dos diversos direitos positivos. Mas diferentemente do direito
natural pré-moderno, tal direito natural ndo se referia a ordem natural das coisas, ao seu lugar
especifico no cosmos, mas seria um direito natural do ser humano, derivado da natureza humana
e de seus predicados universais, “o sujeito e a substancia do direito € o individuo natural, tal
como Deus em sua perfei¢do o criou, € que se conserva, quaisquer que sejam os costumes locais

e os direitos positivos particulares’®

, seria, segundo Grotius, um direito inato ao ser humano
enquanto tal e poderia ser conhecido mediante uma reflexdo que deduz (e ndo que induz) a
priori o que o individuo humano enquanto tal tem ou ndo como direito inato a partir do conceito
universal de natureza humana.

Hugo Grotius retoma a proposta platonica de definir a priori o conceito universal da

coisa para que posteriormente se estabeleca os critérios para avaliar a realidade empirica, no

1T FRIEDRICH: Perspectiva Histérica da Filosofia do Direito, p. 44.

178 CASSIRER: 4 Filosofia do Huminismo, p. 318. Idem: Perspectiva Histérica da Filosofia do Direito, p. 83.
CHATELET: Historia das ideias politicas, p. 49.

119 Idem: Historia das ideias politicas, p. 49.
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caso de Grotius o conceito do direito nos permitiria definir se o direito posto ¢ ou nao valido.
Hugo Grotius considera que assim como a natureza pdde ser definida em termos exatos na
linguagem matematica, do mesmo modo a exatiddo da matematica deveria ser o modelo para a
moral e o direito, de modo que para Grotius o jurista e o filésofo deveriam ser capazes de definir
more geometrico 0s conceitos e categorias juridicas e morais, isto €, a priori teriamos que ser
capazes de estabelecer principios e postulados universais que seriam o critério para o estudo da
realidade empirica. Assim como o gedmetra ndo encontra as figuras geométricas perfeitas na
realidade, mas apenas no pensamento, ¢ dessa forma pode classificar as figuras particulares
imperfeitas a partir das figuras pensadas, tal deve ser o método do direito e da moral.

Para Grotius antes de analisarmos o direito positivo temos que estabelecer ou definir a
priori o que € o direito (quid jus), a ideia universal do direito, de maneira exata, “essa sintese ¢
um dos tracos marcantes da orientagdo geral do século XVIIL. As matemadticas constituiam o
meio e o instrumental intelectual da restauragio das ‘ideias’ platonicas”®. A ideia do direito
seria uma abstracdo dos direitos particulares existente de fato, uma defini¢cdo a priori apenas
das caracteristicas universais do direito, o que haveria de mais essencial, aquelas caracteristicas
sem a qual o direito ndo seria direito. Nessa perspectiva geométrica do direito partia-se da tese
de que “a ciéncia juridica faz parte daquelas disciplinas que ndo dependem da experiéncia, mas
de defini¢des, ndo dos fatos, mas de provas estritamente racionais”*8L.

Grotius advogava que era necessario estabelecer definigdes claras e distintas, tais
definigdes exatas como as da matematica somente poderiam existir relacionadas a objetos ideais
que sd3o como 0s objetos matematicos e geométricos, universais € necessarios, € a justica seria
um desses objetos inteligiveis que poderia ser definida de modo claro e distinto (a maneira
geométrica), afinal a questdo “o que € a justica?” levantada por Grotius, “ndo pode,

evidentemente, ser esclarecida pela experiéncia”®2,

Direito e justi¢a encerram a ideia de um acordo, de uma proporcionalidade e
harmonia, que continuaria valida mesmo que nunca viesse a encontrar sua
realizag¢do concreta num determinado caso, mesmo que ndo houvesse ninguém
por exercer a justi¢a e ninguém cujo respeito ela tivesse que ser exercida. O
direito compara-se nisso a aritmética: o que essa ciéncia nos ensina sobre a
natureza dos nimeros e suas relacdes contém uma verdade eterna e necessaria,
uma verdade que subsistiria inata mesmo que o mundo empirico
desmoronasse inteiro e ndo houvesse mais ninguém para ser efetivamente

contado, nem sobrasse objeto algum a contar'83.

180 CASSIRER: 4 Filosofia do Iluminismo, p. 319.
181 Ibidem, p. 319.
182 Ibidem, p. 319.
183 Ibidem, p. 320.
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Grotius além de ter fundado o jusnaturalismo moderno teve também o mérito de fundar
o contratualismo’84, pelo menos em suas caracteristicas fundamentais, abrindo o caminho que
sera seguido pelos principais tedricos jusnaturalistas modernos, Thomas Hobbes, John Locke,
Jean Jacques Rousseau e Immanuel Kant, que serdo como Hugo Grotius simultaneamente
jusnaturalistas e contratualistas. Tal escola filosofica serd a escola dominante durante toda a
modernidade, os autores dessa tradi¢do filosofica partem do pressuposto de que haveria um
estado natural pré-social nos quais os homens seriam livres ilimitadamente e dotados de
determinados direitos inatos pela sua simples condi¢ao de ser humano, os chamados direitos
naturais dos homens. Os perigos ou inconvenientes da condi¢do natural exigiriam a passagem
para uma condig@o na qual os direitos naturais possam ser garantidos por uma autoridade capaz
de punir aqueles que violam os direitos naturais de cada um, garantindo a seguranga privada
dos individuos que compdem o estado social, sendo substituida a liberdade natural ilimitada,

mas insegura, sem garantias, por uma liberdade limitada, porém segura e garantida.

3. Historicismo (Quid Juris)

A Escola Historica do Direito (Historische Rechschule) foi uma escola de juristas que
criticou o apriorismo ¢ universalismo da teoria jusnaturalista e pretendia substituir a filosofia
do direito por uma ciéncia do direito, pondo no lugar da “metafisica” o empirismo proprio do
método cientifico. Para Gustav Hugo (1764-1844), que ¢ considerado o pai dessa escola
juridica, a ciéncia do direito tem por objeto de estudo o que ¢ de direito (quid juris), pois o
historicismo identifica o que ¢ de direito com o que € direito, isto ¢, ndo haveria necessidade de
recorrer a critérios metajuridicos para definir o que € ou ndo ¢ o direito, mas ater-se ao fendmeno
juridico empiricamente verificavel, o direito positivo, portanto, para tal escola “o pensar sobre
o direito ¢ entdo um desenrolar do proprio desempenho do direito positivo, o que equivale
afirmar, para Hugo, que a filosofia do direito no é seno a filosofia do direito positivo™!®®. Para
tal escola o direito de fato se autojustificaria, sem necessidade de recorrer a critérios externos
ao direito posto, como a moral ou a politica, o que para os historicistas significaria a libertacao

do direito da tutela filosofica.

184 “Grotius substitui 0s esquemas organicistas ou comunitérios (...) € as teorias do ato fundador (de Maquiavel a
Bodin) por uma perspectiva que garante a continuidade entre o direito privado — que as pessoas possuem por causa
de sua natureza — e o direito publico. (...). Mediante um contrato seus membros decidem voluntariamente delegar
a autoridade publica a uma instancia e soberana perpétua, que tem como missdo garantir a paz e a concordia” (grifo
nosso) (CHATELET: Historia das ideias politicas, p. 50). FRIEDRICH: Perspectiva Historica da Filosofia do
Direito, p. 83.

185 CAMPOS: 4 Autonomia do Direito como Imanéncia Interdisciplinar: Reflexées a partir da Querela entre
Gustav Hugo e Hegel, p. 28.
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O historicismo foi uma resposta reaciondria ao jusnaturalismo, opondo a particularidade
e especificidade de cada povo a universalidade abstrata da razdo do direito natural, de modo
que ndo seria o direito natural pré-social o critério de avaliagao e correcao do direito positivo,
mas a tradi¢do o critério de justificabilidade. Eram defensores e admiradores do direito
consuetudinario e contra a razdo e o direito natural, os quais os jusnaturalistas recorriam, 0s
historicistas opunham o costume, a tradigdo e o espirito do povo (Volkgeist)®®.

O Jolkgeist da escola historica do direito € sinonimo de tradicao cultural de um povo
especifico, sdo as forgas “naturais” e “inconscientes” de um povo que surge e se desenvolve
espontaneamente, se manifestando na forma de costumes, de leis e institui¢des particulares e
positivas de uma comunidade especifica. Segundo os historicistas o direito positivo seria um
produto “natural” de espirito do povo, enquanto o direito racional seria uma criagdo artificial
que por isso seria inadequada para explicar, avaliar e corrigir o direito positivo, de modo que as
leis e instituicdes positivas seriam autojustificaveis, isto €, se uma lei ou instituicdo existe ¢
porque de fato deveria existir, ou seja, a facticidade e justificacdo coincidem. Para tal escola os
costumes e a procedéncia seriam superiores a lei escrita ou codigos juridicos e a proposta de
substituir o costume (lei ndo-escrita) por codigos (lei escrita) seria injustificavel, uma tentativa
de impor de fora a um povo algo que ¢é estranho a0 mesmo, para os historicistas “o direito é o
costume, colocado em posi¢do de privilégios com relagio a lei”'®’, dai a defesa do direito
consuetudinario e da common law e a admiragdo pelo direito inglés em relacdo ao direito
francés.

A filosofia do direito, segundo a perspectiva da escola historica do direito, mas também
do jusnaturalismo, ndo perguntaria sobre o que ¢ de direito (quid juris), mas o que € o direito
(quid jus), o conceito e ndo a realidade fatica do direito seria o tema da filosofia do direito, e ao
estabelecer uma definicdo conceitual do direito seria possivel avaliar o direito posto e
estabelecer se o quid juris seria ou ndo conforme o quid jus, isto ¢, se o direito fatico seria ou
nao justificavel. Haveria uma diferenga entre facticidade e justificabilidade e ¢ essa diferenca
que a escola historica do direito contesta. Segundo os jusnaturalistas ndo seria necessario
recorrer a observagao empirica exaustiva dos fatos juridicos para definir o que ¢ o direito, mas
definir a priori o conceito do direito, estabelecendo o que deve ser o direito sem referéncia ao
que ¢ de direito. Para os historicistas era justamente essa metodologia metafisica que deveria
ser substituida por uma metodologia empirica, cientifica, definindo a posteriori o que € o direito

mediante a observacdo empirica do que ¢ de direito,

186 SALGADO: A4 Idéia de Justica em Hegel, p. 346.
187 Ibidem, pag. 347.
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Direito nesse contexto ndo ¢ de todo referéncia a uma normatividade valida
universalmente, mas sim um marco de persisténcia do direito positivo: o foco
de aten¢@o ndo mais estd sobre quaisquer principios metafisicos a priori, mas
sobre os conteudos distintamente empiricos do direito positivo.188

Portanto, enquanto os jusnaturalistas definiam o direito a partir do conceito normativo
do direito, uma defini¢do a priori do que deve ser o direito, e dai se avaliaria o que ¢ de direito,
para a escola historica ¢ a partir do direito positivo, o que ¢ de direito (Rechtens), que se pode
definir o que ¢ o direito.

Mas se o conceito a priori do direito ndo € para os historicistas a fonte do direito, qual
¢ entdo para os mesmos a fonte do direito? Para os historicistas ¢ a histéria de um povo e seus
costumes (que para eles sdo leis ndo-escritas) a fonte do direito, essas fontes sdo interpretadas
pelo jurista e aplicada no processo, fazendo do jurista um juiz, interprete e legislador. Os
historicistas se esforcaram por substituir as fontes a priori do direito por fontes a posterori,
empiricas. Para o jurista da escola histérica que polemizou com Thibaut na querela da
codificacgao, Savigny,

Nao ha um so6 sistema de leis. O direito é produto da historia — origina-se ¢
desenvolve-se na concrecdo historica. Dai a importancia originadora do
costume como fonte do direito, muito embora a intervenc¢do do jurista (e do

legislador) permaneca ainda decisiva, porém limitada a fun¢do hermenéutica

de corporizar a expressdo tecnicamente adequada aquilo que no uso historico

se verifica ou se vem verificando j&.1%

Para os historicistas o direito positivo ndo seria resultado da atividade autoprodutiva do
conceito ou da criacdo ex nihilo do legislador que outorga leis derivada da sua racionalidade a
priori, mas resultado de um desenvolvimento “natural” do espirito de um povo (Volkgeist), que
se desdobra independente do arbitrio dos individuos, se efetivando em costumes que sao leis
nao-escritas que sdo a fonte principal do direito, costumes esses gestados na historia. Como
cada povo tem sua historia e seus costumes particulares, o direito ¢, na perspectiva historicista,
sempre um direito particular, especifico de cada povo, ndo sendo o direito uma categoria
universal ou universalizavel, assim para os historicistas ndo existe um hipotético direito natural
universalmente valido para todo o género humano, mas o que existe de fato sdo direitos
positivos particulares dos alemaes, dos franceses e dos ingleses, por exemplo, resultado da
historia desses povos. Além disso, para Savigny o direito quanto mais se desenvolve e torna-se

uma ciéncia, cada vez mais especializado torna-se e se restringe a uma atividade cada vez mais

188 CAMPOS: 4 Autonomia do Direito como Imanéncia Interdisciplinar: Reflexdes a partir da Querela entre

Gustav Hugo e Hegel, p. 28.
189 Ibidem, p. 28.
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restrita aos juristas de formagdo, isto ¢, o direito enquanto ciéncia se separa do “povo” e se
restringe ao conhecimento especializados dos juristas, fechando-se em uma linguagem cada vez

mais hermética, restrita aos formados em direito,

Ao avangar a cultura, se diferenciam cada vez mais todas as atividades do
povo, e o que se fazia comum recai agora em estamentos singulares. Como
um dos tais estamentos separados, aparece agora também o jurista. O direito
se aperfeicoa juntamente com a linguagem, toma uma direcdo cientifica e,
assim como antes vivia na consciéncia do povo, recai agora na consciéncia
dos juristas, os quais representam a partir de entdo o povo nesta fungdo. A
existéncia do direito é a partir daqui mais artificiosa e complicada, posto que
vive uma dupla vida, uma como fragmento da vida total do povo, de que ndo
deixa de fazer parte, e outra como ciéncia especial nas maos dos juristas.190

Para Savigny, em polémica com Thibaut na querela das codificag¢des, o jurista ndo pode

ser um “servo da lei ou de codigos™!%*

, um mero administrador do direito (como Hegel definira
0s juristas), mas cabe ao jurista interpretar o costume, a lei ndo escrita, € no processo juridico
de aplicagdo da lei, também legislar, pois ao interpretar os costumes e as leis positivas dispersas
ndo codificadas o jurista legisla a cada julgamento definindo o que ¢é e o que ndo ¢ lei, de acordo

com sua interpretacao.

4. Direito em Hegel: Sintese entre racionalidade e positividade

Segundo a interpretacdo de Hegel da Revolucao Francesa, a mesma foi resultado da
filosofia iluminista e principalmente da filosofia pratica dos iluministas, o jusnaturalismo (e o
: 192 ” N
contratualismo)~°“ e afirma que os erros praticos dos revolucionarios franceses decorreram dos
erros tedricos dos jusnaturalistas modernos, que identificaram o atomo social, o individuo pré-
social, como o fundamento do Direito, caracterizando o Estado como um constructo social,
resultante de um pacto entre as partes, ou seja, resultado de um acordo privado, definindo a

comunidade politica,

190 Citagdo em espanhol: “Al avanzar la cultura, se diferencian cada vez mas todas las atividades del Pueblo, y lo
que se hacia em comum recae ahora em estamentos singulares. Como uma de tales estamentos separados, aparece
ahora también de los juristas. El derecho se perfecciona em lo sucessivo juntamente com el lenguage, toma uma
direccion cientifica y, asi como antes vivia em la consciéncia del Pueblo, recae ahora em la consciéncia de los
juristas, los cuales representan a partir de entonces al Pueblo em esta funcion. La existéncia del derecho es a partir
de ahi mas artificiosa y complicada, puesto que vive uma doble vida, uma como fragmento de la vida total del
Pueblo, del que no deja de formar parte, y outra como ciéncia especial em manos de los juristas” (SAVIGNY: De
la Vocacion de Nuesta Epoca Para la Legislacién y la Ciéncia del Derecho, p. 20).

¥ CAMPOS: 4 Autonomia do Direito como Imanéncia Interdisciplinar: Reflexdes a partir da Querela entre
Gustav Hugo e Hegel, p. 30.

192 Segundo Hegel na modernidade e principalmente no periodo pré-revoluciondrio francés “a filosofia tornou-se
dominante”, e por isso, diz Hegel, sem razdo “diz-se que a revolugdo francesa partiu da filosofia (...). Portanto,
ndo se deve contestar, quando ¢ dito que a Revolugdo foi inicialmente incentivada pela filosofia” (HEGEL:
Filosofia da Historia, p. 365).
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Portanto, como agregado de muitos isolados, ndo ¢, a rigor, uma unidade
substancial em si e por si, nem uma verdade do direito que deve ser adequada
a vontade de pessoas isoladas para ser realmente uma vontade livre, mas parte
de atomos da vontade, e toda vontade ¢ apresentada imediatamente como
absoluta®,

Hegel nao era adepto da teoria jusnaturalista, desde seu ensaio de juventude Sobre as
Maneiras Cientificas de tratar o Direito Natural, o mesmo tece criticas a essa tradi¢ao tedrica,
porém na querela da codificagao Hegel tomou partido pelos jusnaturalistas, pois para o mesmo
o constitucionalismo defendido pelos partidarios de Thibaut significava um importante

194

progresso historico na efetivagcdo objetiva de liberdade™" e apds a Revolucdo Francesa e o

estabelecimento do codigo napolednico tornou-se uma necessidade pratica e uma exigéncia da
razdo a codificacio do Direito e a garantia de uma constituicio para os diversos povos'®.
Segundo Hegel os Estados que ndo eram constitucionais no sentido moderno, com uma
constitui¢do que limita o poder do soberano, que pde a soberania das leis acima do arbitrio do
principe, que regula a atividade social mediante cddigos juridicos bem definidos etc. seriam
Estados em “que sua organizagdo interna residia nos simples habitos do povo e no carater do
Governante™!%.

Os jusnaturalistas, representados por Thibaut, exigiam que o direito fosse codificado,
pois essa seria uma exigéncia da razdo pratica, e declaravam que seria necessario separar o ato
de julgar que caberia ao jurista, do ato de legislar que seria oficio do legislador, a confusdo entre
as atividades juridicas e legislativas aconteceria segundo Thibaut, por ndo haver codigos e leis
pré-estabelecidas que fossem parametros para a atividade juridica dos juristas, i.e., a aplicacao
da lei e ndo a legislacdo seria da algada dos juristas.

Segundo Walter Jaeschke a Filosofia do Direito se posiciona claramente ao lado dos

jusnaturalistas nessa querela tedrica sem, no entanto poder ser classificada com um tratado

tedrico dessa tradi¢ao,

Hegel parece bandear-se para o lado dos expoentes do direito natural — e em
favor disso depdem também os titulos das prelecdes que anuncia — Jus

18 HEGEL: Filosofia da Historia, p. 365.

194 Vide os seguintes paragrafos na Filosofia do Direito §211 e §272.

1% Em um texto escrito entre 1815 e 1816, Hegel tematiza um acontecimento politico da época, a saber, a proposta
de constituicao do Rei Frederico II de Wiirtemberg e elogia o Rei por querer adequar a realidade as exigéncias do
conceito, pondo como Direito positivo o que € Racional. Segundo Hegel nesse acontecimento o Rei esta do lado
do Direito darazao e a assembleia de estados, dominada pela aristocracia feudal, estaria do lado do Direito positivo,
pois enquanto o Rei defendia a necessidade de uma constituicdo para Wiirtemberg os parlamentares, em sua
maioria nobres, defendiam a manutengao do stafus quo, isto €, a preservagdo do direito estabelecido que era feudal.
Nesse episodio, diz Hegel, “em Wiirtemberg ¢ o Rei que coloca a constitui¢do no ambito do Direito racional. E os
estados, por outro lado, se convertem na defesa do positivo e dos privilégios” (HEGEL: Proceedings Of The
Estates Assembly Of The Kingdom Of Wurttemberg, 1815-1816, p. 65).

19 Ibidem, p. 65.
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naturae et civitatis — bem corno o subtitulo das Linhas fundamentais da
filosofia do direito: —Direito natural e ciéncia do Estado em compéndio.
Contudo, tanto nas prelecdes quanto no Compéndio, ele torna a distanciar-se
desse termo: —O nome ‘direito natural* merece ser abandonado e substituido
pela designagdo —‘doutrina filoséfica do direito* ou, como também havera de
mostrar-se, doutrina do Espirito Objetivo®’.

Na nossa interpretagdo a tomada de posicao de Hegel nessa disputatio parece pautar-se
por motivagdes tanto tedricas quanto politicas, enquanto os jusnaturalistas defendiam a
necessidade de uma constituicdo para o Estado Alemao (no caso, mais especificamente para a
Prussia), os historicistas eram contrarios a qualquer tentativa de se estabelecer na Alemanha
uma constitui¢do nos moldes franceses ou a qualquer codifica¢do juridica, advogando um
Direito fundado nas tradi¢des e costumes, um direito com leis ndo-escritas nos moldes do direito
consuetudinario britdnico. Nessa querela ndo s6 Hegel, mas diversos filosofos e intelectuais
simpaticos a heranca da Revolugcdo de 1789 se posicionaram ao lado de Thibaut e da
codificacdo, constituindo o que o filésofo italiano Domenico Losurdo denomina de “bloco
progressista”®. Por sua vez os historicistas, capitaneados por Savigny, constituiam um “bloco
aristocratico e reacionario”, que defendiam a manutencao das leis e instituigdes pré-1789,
saudosos do ancien regime ¢ muitos defensores do absolutismo ¢ mesmo da teoria da origem

divina do Direito (como Friedrich Julius Stahl*®),

Com essas linhas programaticas, a Escola Historica do Direito esgrimia contra
toda tentativa de instauracdo, na Prassia do Vormairz (pré-1848), de um quadro
juridico-politico-institucional de perfil liberal e democratico. Nesse combate,
Savigny e seus seguidores (Puchta, Niebuhr, Eichhorn) alinhavam-se com
conservadores mais radicais, como os teocratas Stahl, Haller e Heinrich Leo,
situados mais a direita no espectro politico-ideologico. A uni-los, um
propoésito em comum: realizar, contra as reformas liberais, um “compromisso”
entre a aristocracia dos proprietarios fundiarios (a Junkertum) ¢ a burguesia
emergente, com supremacia das estruturas feudais. Um compromisso, em
suma, entre passado e presente, em que caberia a Escola Historica do Direito
garantir a hegemonia do passado.?®

197 JAESCHKE: Direito e Eticidade, p. 24.

1% Vide a obra do filésofo italiano Domenico Losurdo intitulada Hegel, Marx e a Tradi¢do Liberal. Nio s
Domenico Losurdo assim caracterizou Hegel e os demais idealistas alemaes, o historiador britdnico Eric
Hobsbawn definiu os mesmos como homens politicamente a esquerda de sua época, chegando afirmar que Kant
“permaneceu sendo durante toda sua vida sendo um homem da esquerda liberal” (Hobsbawn, 4 Era das
Revolugoes, p.272). Como demonstragdo da atitude progressista dos idealistas alemaes (pelo menos da maior parte
deles, como Kant, Fichte ¢ Hegel) sdo o ndo disfarcado entusiasmo e apoio dos mesmos a Revolugdo Francesa,
“todas as suas principais figuras (Kant, Hegel, Fichte, Scheling) saudaram com entusiasmo a Revolugao Francesa
e de fato permaneceram fiéis a ela durante um consideravel tempo (Hegel defendeu Napoledo até a batalha de Iena
em 1806)” (Ibidem, p. 272).

199 Vide o capitulo “A filosofia positiva do Estado: Friedrich Julius Stahl”, in:. MARCUSE: Razdo e Revolugdo:
Hegel e o Advento da Teoria Social.

20 ENDERLE: O Jovem Marx e o “manifesto filosdfico da Escola Histérica do direito”, p. 114,
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Hegel se filia a tentativa kantiana de reconstruir o Direito natural em termos de Direito
racional, garantindo a filosofia a prerrogativa de avaliar o Direito positivo sem, no entanto
negligenciar a historicidade do Direito como a tradicdo jusnaturalista (e Kant incluso)
constantemente negligenciou, e por isso acatando a tese historicista de que o Direito ¢ um
produto histérico?®’. Portanto, pensamos que a filosofia pratica de Hegel tenta, com éxito,
sintetizar a racionalidade e realidade no conceito do Direito, ndo incorrendo nem na
unilateralidade dos primeiros (os jusnaturalistas) que definiram o conceito a partir de hipoteses
meramente abstratas, nem incorrendo na unilateralidade dos segundos (os historicistas) que
definiam o Direito unica e exclusivamente a partir da facticidade do mesmo, explicando-o a
partir dos seus aspectos circunstanciais, ¢ negligenciando seu aspecto essencial, sua
racionalidade e coeréncia interna.

Segundo Hegel a filosofia tem por tema de estudo o Direito racional, o conceito do
Direito, e apesar de nao prescindir do direito real, o direito positivo (Positives Recht), esse nao
¢ a rigor o objeto de estudo da filosofia, mas sim das ciéncias juridicas, no caso da ciéncia do

direito positivo, que é uma ciéncia particular e empirica®%?

. O direito positivo, segundo Hegel,
¢ todo direito que existe de fato, que estd ai, e que esta estabelecido em um territorio particular,
por exemplo, ¢ direito positivo o direito francés, o direito inglés, o direito alemao ou o direito
brasileiro, etc?®. O direito positivo é o direito empiricamente existente e que tem validade
empirica, de facto. Para Hegel o direito positivo € uma determinacao da liberdade objetiva,
portanto ¢ uma necessidade do espirito objetivo, pois € mediante o direito positivo que o direito
racional tem sua efetividade (completa ou parcialmente) garantida, € por esse direito fatico que,

segundo Hegel, o direito racional “recebe um elemento ‘positivo’ mediante o carater nacional

particular de um povo, de grau de desenvolvimento histérico e de conexao de todas as relagdes

201 Segundo Marcuse, para Hegel sendo o Direito uma categoria espiritual, significa que “A situagdo humana
vigente ¢ o resultado de um longo processo historico” (MARCUSE: Razdo e Revolugdo: Hegel e o Advento da
Teoria Social, p. 248), pois o espirito ¢ a Ideia se desenvolvendo no tempo, na mundaneidade historica.

202 Segundo Hegel a ciéncia juridica, que é uma ciéncia empirica, um ramo particular do conhecimento, “visa
principalmente indicar o que é o direito, isto &, quais sdo as determinagées legais particulares” (grifo nosso)
(Hegel: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §2). Kant em “O Conflito das Faculdades™ diz que um
jurista, isto €, um cientista juridico, ndo tem obrigac¢ao alguma de se perguntar sobre a validade ou racionalidade
da norma, mas simplesmente deve observar a norma estabelecida, ou seja, fazer valer de fato a lei positiva, diz
Kant, “O jurista erudito ndo busca as leis que garantem o meu e o teu (se, como deve, proceder como funcionario
do governo) na sua razdo, mas no codigo oficialmente promulgado e sancionado pela autoridade suprema. Nao
pode exigir-se dele a demonstragdo da sua verdade e legitimidade, nem a sua defesa contra a objec¢do antagonica
da razdo. De facto, os decretos ¢ que primeiramente fazem que algo seja justo, e indagar se também os proprios
decretos sdo justos é algo que os juristas tém de rejeitar como absurdo (grifo nosso)” (KANT: O Conflito das
Faculdades, p. 35-36).

203 Diz Hegel, “o direito é positivo, de maneira geral pela forma de ter validade em um Estado, e essa autoridade
legal € o principio para o conhecimento do mesmo, a ciéncia do direito positivista” (grifo nosso) (Hegel: Linhas
Fundamentais da Filosofia do Direito, §2).
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que pertencem a necessidade natural”?%,

Na nossa avaliagdo Hegel pretende unificar os opostos, de maneira tal que tanto o
jusnaturalismo quanto historicismo seriam sintetizados na Filosofia do Direito de Hegel,
enquanto o primeiro exige a universalidade transnacional dos direitos humanos inalienaveis
validos para todos os povos independente das particularidades nacionais, o historicismo exige
o reconhecimento da particularidade dos direitos de cada povo, segundo o historicismo cada
povo particular teria um direito especifico adequado ao seu “Volkgeist”, correspondente aos
seus costumes, clima, cultura, localizacao geografica, historia do povo etc, recusando a hipotese
de um direito universal inerente ao género humano, taxado de abstrato, ¢ advogando a
concretude e empiricidade do direito do povo alemao, do povo inglés, do povo francés etc,
censurando o que eles, os historicistas, chamavam de abstracionismo iluminista do

jusnaturalismo, segundo o historicismo carente de historicidade. Segundo Walter Jaeschke,

Portanto, nos textos de Hegel, é possivel encontrar manifestagdes que atestam
sua vinculagdo tanto ao partido —histoérico quanto ao partido —do direito
racional —, sem que essas duas séries de enunciados estivessem ligadas de
uma maneira sistematicamente concludente. Ambos os enfoques tem sua
legitimidade, mas os dois sdo unilaterais. Por isso, ndo podemos deter-nos em
sua mera oposicdo, mas precisamos buscar uma passagem entre a Cila do
direito racional ¢ a Caribde da abordagem meramente histérica, mas que, ndo
obstante, reivindica legitimacdo. Essa mediagao deve ser concebida como uma
dupla mediag@o de acordo com o procedimento exposto por Hegel em outros
casos. £ preciso mostrar que a razdo ndo constitui um principio meramente
abstrato, excogitado a escrivaninha, sem mediacdo com a realidade efetiva,
mas que ela so é razdo quando ja estiver sempre mediada com a realidade
efetiva. Faz-se mister mostrar também que a propria historia ndo é mera
facticidade, mas que ela é —historia da liberdade. (...), a razao s6 é pensada
corretamente, se for concebida como estando desde sempre reconciliada com
tal realidade efetiva (grifo nosso)?®.

Para Hegel o direito racional ou natural (Naturrecht) ¢ um direito proprio do ser
humano enquanto tal, independente de todas suas multiplas diferencas ele ¢ um direito do
género humano, com isso Hegel acaba acatando a exigéncia de universalidade do
jusnaturalismo, entretanto esse mesmo direito racional necessitaria se efetivar e tal efetivagdo
se daria de formas particulares de acordo com o espirito de cada povo (Volkgeist), concordando

com a tese dos historicistas?®®, dessa maneira Hegel afirma que,

204 Hegel: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §3.

205 JAESCHKE: Direito e Eticidade, p. 25.

206 No § 274 Hegel diz o seguinte, “visto que o espirito apenas é enquanto efetivo, enquanto o que ele se sabe, € 0
Estado, enquanto espirito de um povo, igualmente € a lei compenetrando todas as suas relagdes, os costumes € a
consciéncia de seus individuos, assim a constitui¢do de um povo determinado depende, em geral, do modo e da
cultura da autoconsciéncia do mesmo; nessa reside sua liberdade subjetiva, e com isso a efetividade da
constituigdo” (grifos nosso) (Hegel: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §274).
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Querer dar a priori a um povo uma constituigdo, ainda que mais ou menos
racional quanto a seu contetdo, - essa fantasia negligenciaria precisamente o
momento pelo qual ela é mais do que um ente de pensamento. E por causa
disso que cada povo possui a constituicdo que lhe é adequada e que lhe
compete (grifo nosso).?%’

Em sintese, para Hegel o direito racional ¢ efetivado no direito positivo e esse ultimo ¢
valido, e por isso justificavel (e ndo somente fatico) quando pressupde o direito racional®®.
Segundo Hegel o desenvolvimento historico demonstra a racionalizagdo dos diversos
direitos positivos, racionaliza¢do aqui entendida como atendimento das exigéncias da vontade
livre, ou seja, realizando a liberdade, de modo que o que € contrario ao direito racional nos
direitos positivos € corrigido para garantir a efetivacdo mais adequada da liberdade objetiva.
Como afirmamos no capitulo I, para Hegel a fonte do Direito ¢ a Vontade (razdo pratica), e “que
a violéncia e a tirania possam ser um elemento do direito positivo, isso € contingente e nao
concerne a sua natureza”?%. O direito positivo é resultado da vontade, mas na sua efetivacio
quando o conceito torna-se real, isto €, quando o direito racional ¢ estabelecido de fato como
direito positivo, na forma da lei?*°, ¢ impossivel prevenir as contingéncias e arbitrariedades e é
por isso que a violéncia penetra no direito, mas a cada reforma (ou revolugdo, como na Franca)
do direito positivo tais incoeréncias sdo suprimidas e cada vez mais racional tende a torna-se a
positividade do direito. Por exemplo, no direito romano a defini¢do de ser humano era muito
restrita, de modo que “nenhuma defini¢do de homem seria possivel para o direito romano, pois

7211 5 conceito de ser humano era

escravo nao poderia ser subsumido sobre essa defini¢do
incompleto, pois naquele contexto historico o conceito do Direito ainda ndo havia sido realizado
completamente, permanecia inacabado “e a situacdo (do escravo) infringe antes esse

conceito”?12

, contudo nem por isso avaliariamos e considerariamos o direito romano como
sendo de todo incoerente e injustificavel, porém em parte ilegitimo e injustificavel e em parte
racional e justificavel, tanto que aquilo que era racional e por isso conforme o conceito
permaneceu, apesar do desaparecimento empirico do direito romano, e permanece efetivado

nos Estados modernos.

207 Ibidem, §274.

208 “Mediante a necessidade de que é preciso que um sistema de direito legal contenha a aplicacdo do conceito
universal a maneira de ser particular dos objetos e dos casos que se da de fora, - uma aplicagdo que ndo ¢ mais
pensamento especulativo e desenvolvimento do conceito” (grifo nosso) (Ibidem, §3).

209 Ibidem, §3.

210 Segundo Hegel, “o que é em si direito é posto em seu ser-ai objetivo, isto é, determinado para a consciéncia
pelo pensamento e conhecido como o que € direito e como o que vale, (¢€) a lei; e o direito, por essa determinagao,
¢ direito positivo em geral” (Ibidem, §211).

21 Ibidem, §3.

212 Ibidem, §3.



69

Segundo Hegel haveria entre certos circulos tedricos a demanda de que o direito
racional desenvolvesse codigos juridicos, de que o filésofo do direito tivesse a responsabilidade
de legislar, criando a partir do direito racional codigos juridicos positivos especificos, segundo
Hegel tal exigéncia deve ser excluida da filosofia do direito, pois ndo caberia ao filosofo legislar
e definir o direito em seus pormenores, pois ndo dependeria do filésofo e da filosofia a
organizacdo juridica positiva dos povos e dos seus Estados, pois tal organizacdo positiva do
direito seria resultado da histéria e das acdes dos povos particulares. A filosofia se limitaria, diz
Hegel, a expor a Ideia do Direito, seu conceito e sua efetivagdo enquanto tal, e ndo teria que
definir sua realidade especifica e empirica, isto ¢, ndo tematizaria o direito alemao, inglés,
francés ou brasileiro, mas tematizaria o Direito enquanto tal, o seu conceito e efetividade nos

seus aspectos universais € necessarios,

Nao mencionamos aqui sendo as determinacdes que vao entdo intervir, afim
de definir o limite do direito filosoéfico e excluir ao mesmo tempo a
representagdo aproximativa ou mesmo a exigéncia segundo a qual um codigo
positivo, isto ¢, tal como precisa ter o Estado efetivo, devia proceder do
desenvolvimento sistematico do direito filosofico.?!3

Para Hegel nao devemos confundir o Direito racional com o Direito positivo, pois “o

direito natural ou direito filoséfico é diverso do direito positivo”?4

, visto que se um ¢
meramente empirico o outro ndo, o conceito do Direito ultrapassa a realidade empirica do
Direito, todavia pelo fato do Direito racional ndo ser de imediato idéntico ao Direito positivo e
vice-versa, ndo significa que os dois sao termos excludentes, segundo Hegel “seria um grande
equivoco transformar isso, pretendendo que seriam opostos e em conflito”?!®. O Direito racional
seria uma teoria geral do direito, definindo o Direito em seus aspectos universais € necessarios,
definindo suas determinagdes imprescindiveis e seus elementos fundamentais, ndo seria uma
mera descricdo do Direito positivo de um ou outro povo particular, mas a definicdo das
determinagdes essenciais do Direito.

Hegel afirma que o Direito racional e o Direito positivo mantém a seguinte relacdo entre
si, “aquele (i.e. direito racional) estd antes em relagdo a esse como na relacdo dos institutas para

99216

com as pandectas”**°, sendo as Institutas as defini¢des, classificacdes e nogdes mais gerais do

217

Direito romano enquanto as Pandectas seriam defini¢des mais especificas e detalhadas“*’, isto

213 Hegel: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §3.

214 Ibidem, §3.

215 Ibidem, §3.

218 Hegel: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §3.

217 Segundo Elder Lisboa Ferreira da Costa os Pandectas ou Digestas, “era uma compilagdo composta de 50 livros
e seria a obra dos chamados jurisconsultos classicos. Interessante nota informa que tinham aproximadamente 2.000
livros. Na afirmag@o de Klabin “O Digesto ¢ uma obra consideravel, que apresentou maiores dificuldades do que
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¢, o Direito racional e o Direito positivo manteriam uma relagao dialética de reciprocidade entre

universalidade e particularidade, de modo que um ndo existiria sem o outro8,

O erro do historicismo foi ter identificado facticidade e justificabilidade, isto €, para o
historicismo pelo simples fato de um direito existir (ser positivo) ele seria justificavel e
inquestiondvel, mesmo se a razdo ou a moralidade afirmasse o contrario. Em 1842 o jovem

hegeliano de esquerda Karl Marx disse o seguinte sobre o historicismo juridico,

O siameés, que considera como sendo a eterna ordem natural o fato de seu rei
mandar costurar a boca de um linguareiro e cortar um orador desastrado até as
orelhas, €, segundo Hugo, tdo positivo quanto o inglés, que conta entre os
paradoxos politicos o fato de um rei promover, arbitrariamente, a emissao
monetaria de um lote de um centavo.

O maluco desavergonhado, o conci, que sai correndo pelado por ai, cobrindo-
se, no maximo, de lama, ¢ tdo positivo como o francés que nao apenas se veste,
sendo ainda o faz de modo elegante. O alemdo, que educa sua filha como a
pequena flor da familia, ndo é mais positivo do que o facinora que a assassina,
para safar-se a prestacao do dever de alimenta-la. Em suma: o eczema ¢ tao
positivo quanto a pele.

Em um lugar, é isso que é positivo, em outro, aquilo. Uma coisa ¢ tdo
irracional quanto a outra: submeta-se, pois, aquilo que é positivo, em seus
quatro pilares (&1 noss0219,

Para a teoria historicista o critério de avaliacdo de uma instituicdo ou lei seria o seu
surgimento e persisténcia no tempo, e nesse caso para os adeptos da Escola historica do Direito,
historia significa o que ¢ empirico. Nessa perspectiva as leis e instituigdes mais absurdas se

autojustificariam pelo simples fato de surgir e persistir no tempo?2°.

o Cddigo. O volume da jurisprudéncia escalonada por cinco séculos (de II a.C. a III d.C), exigiu grande esforco.
Havia um grande nimero de contradigdes e de solugdes velhas e defasadas. Foi necessario fazer uma escolha para
conservar o essencial e o melhor, mas com suficiente amplitude, a fim de conseguir um somatorio de direito
romano e adapta-lo aos textos da sociedade do século VI.” (COSTA: Histéria Do Direito De Roma A Histéria Do
Povo Hebreu E Mug¢ulmano, p. 17). As Institutas por sua vez seriam “um manual elementar destinado ao ensino
de direito. Obra muito mais clara e sistematica que o Digesto. Foi redigida por dois professores, Doriteu e Teodfilo,
sob a dire¢do de Tribiniano. Justiniano aprovou o texto e deu-lhe forca de lei em 533” (Ibidem, p. 17).

218 Assim como Hegel critica os que opdem o chamado “direito filoséfico” ou o conceito do Direito ao direito
positivo, como se a filosofia tivesse que definir o que deve ser o direito, independente do que € o direito, do mesmo
modo o jurista marxista Pachukanis censura os neokantianos por oporem o ponto de vista explicativo ao ponto de
vista normativo (PACHUKANIS: Teoria Geral do Direito e Marxismo, p, 17), para o soviético os neokantianos
ndo seriam capazes de definir o que ¢ o Direito, mas apenas de definir o que o direito deveria ser, mas de modo
algum ¢é, isto ¢, ndo teriam compromisso algum com a efetividade do direito, mas apenas com um conceito abstrato
e irreal do mesmo, diz Pachukanis, “uma tal teoria geral do direito, que nada explica, que a priori volta as costa as
realidades concretas, ou seja, a vida social, e que se preocupa com normas sem se importar com sua origem (o que
¢ um questdo metajuridica!) ou com suas relagdes com quaisquer interesses materiais, ndo pode ter pretensoes ao
titulo de teoria (...). Uma tal teoria nada tem a ver com a ciéncia. Esta ‘teoria’ ndo pretende de nenhum modo
examinar o direito, a forma juridica, como forma historica, porque ndo visa absolutamente estudar a realidade”
(Ibidem, p, 19).

29 (MARX, O Manifesto Filoséfico da Escola Histérica do Direito, http://www.scientific-
socialism.de/KMFEDireitoCAP5Port.htm)

220 Em 1842 o entdo jovem hegeliano de esquerda, Karl Marx, langa o seguinte artigo O Manifesto Filosdfico da
Escola Historica do Direito em que critica a nomeagdo do jurista Carl Von Savigny para o ministério da revisao
da legislagdo Prussiana. Nesse artigo o jovem Marx diz o seguinte sobre os historicistas, mas especificamente
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A escola historica do direito criticava o jusnaturalismo de haver desenvolvido uma teoria
abstrata acerca do Direito, pois deduziria direitos naturais do ser humano a partir do conceito
(universal abstrato) de ser humano, conceito esse descontextualizado, fora do espaco e do
tempo??! e diziam que foi em razdo desse universalismo abstrato que os franceses incorreram
na revolucdo francesa e nos seus erros e excessos, revolugdo essa que para os historicistas teve
resultados desastrosos. Para tais juristas e filésofos as leis e instituicdes nao seriam resultado
da razao ou de um contrato, mas da historia empirica e por isso seria dever das ciéncias juridicas
“examinar, tais como aparecem no tempo, a emergéncia e o desenvolvimento das determinagdes
juridicas”??? e por isso a tradi¢do e ndo a razdo ¢ que seria o critério de verdade. Para Hegel tal
perspectiva dos historicistas ¢ um equivoco metodologico, pois induziria o conceito da
realidade empirica e faria da histéria empirica o fundamento do conceito o que para Hegel ¢ um
erro, pois, “com efeito, o desenvolvimento a partir das razoes histéricas nao se confunde com
o desenvolvimento a partir do conceito”??3, Os historicistas confundiriam, segundo Hegel, a
realidade fatica com a efetividade (Wirklichkeit) e fariam dessa mesma facticidade empirica o
principio do conceito. Tal metodologia justificaria as piores barbaries e irracionalidades
histéricas pelos simples fato de tais barbaridades existirem ou ter existido de fato, terem sido
empiricamente existentes. Para Hegel ndo ¢ tudo que ¢é fatico que ¢ justificavel “e a explicagdo
e justificagdo historica ndo alcangam a significagdo de uma justificagdo valida em si e para si”
(grifo nosso)??*. Para Hegel ndo seria pelo fato de uma lei ou instituicio existir que ela
imediatamente teria sua existéncia justificada, isto é, que ela de fato merecesse existir ou ser
preservada, segundo Hegel se algo ¢ fatico, porém, contrario as exigéncias da razao ele merece
e tem que perecer. Nada que seja existente e injustificavel permanece, pelo contrario,

desaparece, foi assim com a escravidao, com o absolutismo, com o despotismo etc.

Essa distingdo entre facticidade e justificabilidade que Hegel define respectivamente

sobre Gustav Hugo, “De todos os lugares do mundo, arrasta motivos, com destreza arrogante, visando a alcancgar
a evidéncia de que nenhuma necessidade racional anima as institui¢oes positivas, p.ex. a propriedade, a
Constituicdo do Estado, o casamento etc.” (grifo nosso), e mais ainda, diz Marx que para os historicistas “Se o
positivo deve valer, porque ¢é positivo, entdo devo provar que o positivo ndo vale porque é racional” (grifo nosso)
(MARX, O Manifesto Filoséfico da Escola Histérica do  Direito, http://www.scientific-
socialism.de/KMFEDireitoCAP5Port.htm).

221 O filésofo contrarrevoluciondrio Joseph De Masitre critica o universalismo dos jusnaturlistas afirmando
simplesmente que o “ser humano” ndo existe, ¢ uma abstragao, e que o que existiria seriam os homens empiricos,
concretos e particulares, “mas ndo existe no mundo nada que possa se chamar de homem. Ao longo da minha vida
tenho visto franceses, italianos, russos etc.; sei também gragas a Montesquieu, que se pode ser persa. Mas quanto
ao homem, afirmo que em toda minha vida jamais o encontrei; se ele existe desconhego-o completamente” (DE
MAISTRE: Consideragoes sobre a Franga, p. 219).

222 Hegel: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §3.

223 Ibidem, §3.

224 Hegel: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §3.
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como positividade e racionalidade, ¢ fundamental e o proprio Hegel exige que tenhamos sempre
ciéncia dessa distin¢do, diz Hegel,
Essa diferenca, que é muito importante e certamente deve ser mantida, ¢ ao
mesmo tempo muito esclarecedora, uma determinagdo juridica pode, a partir
das circunstincias e das instituigdes de direitos presentes, mostrar-se
perfeitamente fundada e consequente e ser, no entanto, nela e por ela mesma,
ilicita e irracional, como uma multiddo de determinag¢des do direito privado

romano, que derivavam, de modo plenamente consequente, de institui¢des tais
como o pétrio poder romano, o matriménio romano?®2°.

O que existe nem sempre deveria existir, as vezes seria preferivel se ndo existisse, apesar
da sua existéncia de fato. Somente sdo justificaveis as leis e institui¢cdes positivas que estdo de
acordo com as exigéncias da razdo, isto ¢, se ndo sdo contrarias ao conceito, portanto, a filosofia
do direito deve definir o que é ou ndo passivel de ser definido como justificavel, e “estabelecer
isso, somente pode ocorrer verdadeiramente pelo conceito”??. A filosofia do direito ndo pode
e nem deve se reduzir a perspectiva positivista que restringe a verdade Uinica e exclusivamente
ao que ¢ empiricamente verificavel, em sintese, a filosofia do direito ndo pode se pautar apenas
pela positividade do Direito, mas deve perguntar-se pela validade ou racionalidade do Direito.
E esse 0 “pomo da discordia” entre Hegel e o historicismo.

Conforme foi dito anteriormente sobre Gustav Hugo, que ¢ considerado o fundador da
escola histérica do direito, ndo haveria necessidade alguma do jurista recorrer a critérios
metajuridicos para definir o que ¢ o direito, pois o que ¢ de direito (Quid juris) seria o que €
direito (Quid jus) para Hugo, defendendo a tese da autojustificagdo imediata do direito positivo,
advogando que o que ¢ de facto ¢ de fato o que deve ser. Gustav Hugo critica na sua obra
Manual de Historia do Direito Romano, Como uma Filosofia de Direito Positivo,
Especialmente de Direito Privado (1799) aquilo que ele afirma ser a interferéncia dos filosofos
na ciéncia juridica e recorre a um suposto episodio histérico: a polémica entre o filosofo romano
Favorinus e o jurista romano Sextus Caecilius relativa as leis das XII tdbuas. Caecilius em sua
perspectiva juridica louva as leis das doze tabuas, enquanto Favorinus critica e problematiza
filosoficamente tais leis positivas. Segundo Hugo o jurista romano olhava com olhar de
reprovacao as intervengdes filosoficas de Favorinus, que consoante o jurista alemao
“compreendeu tdo pouco as doze tdbuas quanto esses filosofos compreenderam o direito

99227

positivo e que, portanto, assim como Favorinus, que seria um incompetente em matéria

juridica, os filosofos alemaes também ndo entenderiam coisa alguma da ciéncia do direito e que

225 Ibidem, §3.
226 Ibidem, §3.
227 Gustav Hugo apud HEGEL: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §3.
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por isso, deveriam silenciar-se quanto a tal assunto.
Segundo Hegel a censura de Caecilius a Favorinus se baseia no “principio permanente

228 isto &, se funda no pressuposto

e verdadeiro do que ¢, segundo seu teor puramente positivo
juspositivista de que o que ¢ de direito (Quid juris) € sindnimo do que ¢ direito (Quid jus), ou
seja, facticidade e justificabilidade seriam idénticos. Por sua vez, Favorinus partia da hipotese
jusnaturalista de que os fatos ndo se autojustificam, mas pressuporiam uma rigorosa avaliacao
mediante critérios metajuridicos para que somente entdo pudessem ser considerados sim ou nao
justificaveis. Para Hegel os historicistas definiam as leis e institui¢des positivas como
autojustificatorias, por existirem de fato implicaria que existiria uma boa razdo para sua
existéncia e essas razdes seriam historicas: as circunstidncias € que teriam exigido o
estabelecimento de tais leis ou institui¢des positivas. Por sua vez, os jusnaturalistas afirmavam
que os fatos deveriam se justificar diante do tribunal da razdo, que ndo era porque uma lei ou
instituicdo existia de facto que ela deveria existir, que a mesma seria justificavel, o mero recurso
a justificagdes mediante as circunstancias sao insuficientes, exigem-se critérios universalmente
validos, critérios filosoficos. Para Hegel seria a suprassuncao (Aufhebung) dialética de ambas
perspectivas unilaterais a solugdo dessa querela, uma perspectiva sintética e totalizante do
Direito: as leis e instituigdes podem surgir a partir de circunstincias historicas adversas,
inteiramente contingente, porém podem haver razdes suficientes para sua perpetuacdo e
justificacdo, isto €, podem possuir valor universal e necessario, compreensivel apenas pela

razao, filosoficamente,

Sao estas leis positivas na medida em que o seu significado e a sua utilidade
residem nas circunstancias. Apenas possuem, portanto, um valor historico e
sdo de uma natureza transitoria. A sabedoria dos legisladores e dos governos
nas legisla¢Ges referentes as circunstancias presentes e as situagdes da época
constitui uma questo a parte, pertence a justificacao da historia, que lhe dara
uma consagragdo tanto mais solida quanto mais apoiada estiver num ponto
de vista filosofico (grifo n0sso).22

Os filosofos exigem boas razdes para a justificagdo do Direito positivo, exigem mais do
que a mera explicagdo, exigem que as leis e institui¢des sejam justificaveis. Segundo Hegel o
grande equivoco dos historicistas ¢ confundir a causa de algo com sua justificativa, de tal modo
que seria possivel indicar boas razdes até mesmo para o injustificdvel, como por exemplo, a lei
positiva que dava o direito ao credor de matar ou despedacar o devedor caso a divida nao fosse

230

quitada“", que o jurista Caecilius tenta explicar os motivos dessa lei para Favorinus que a avalia

228 Ibidem, §3.
29 HEGEL: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §3.
230 Egsa era uma lei das XII tbuas, constando na tabua I11 que normatizava as relagdes entre credor e devedor.
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como injustificavel, apesar de explicavel. Segundo Hegel “Caecilius ai apresenta, imortal
fraude, o método de seu entendimento e de seu raciocinar, que é indicar uma boa razdo para

uma causa md e pensar que assim a justificou (grifo nosso)?'”

, OU seja, para os juspositivistas
da Escola historica do direito explicar algo significaria justifica-lo, o que para Hegel ¢ um erro.
O equivoco metodolégico dos historicistas ¢ identificar imediatamente explicagdo e
justificacdo, e que por isso para Gustav Hugo, por exemplo, “no caso de uma lei se tranquiliza

com uma boa razio”%32

, ndo separando o joio do trigo de forma rigorosa.

Para Hegel uma lei ou institui¢ao somente € justificavel se estiver de acordo com a razao
pratica (vontade livre), ou seja, a razdo ¢ o critério de avaliagdo do Direito positivo. Para os
historicistas seriam as circunstancias historicas, a realidade fatica, a autoridade e a tradi¢do o
critério de avaliagdo das leis e instituigdes positivas. Segundo Hegel o simples fato de algo
existir ndo implicaria a necessidade da sua existéncia, algo pode muito bem existir de fato, mas
nao ter necessidade alguma de existir, assim como algo poderia ter existido, mas ndo necessitava
ter existido, mas pelo contrario teria sido preferivel que ndo houvesse existido, como a
escravidao ou o direito de vida e de morte do pater familias sobre os filhos em Roma que mesmo
quando era legalizada positivamente eram injustificaveis. Algo somente tem necessidade de
existir, e por isso € justificavel, quando € uma existéncia efetiva e ndo mero ser-ai, isto ¢é, algo
s0 € justificavel se e somente se ¢ conforme o conceito e, portanto € efetivo, desse modo “algo
bem diverso de expor o aspecto historico de sua emergéncia, suas circunstancias, casos,

carecimentos e eventos que ocasionaram seu estabelecimento”?%®

, por exemplo, tanto a
escravidao dos negros quanto as leis antissemitas do Estado nazistas podem ser explicada em
seus diversos aspectos, mas jamais poderao ser justificadas, pois ambos direitos positivos estdo
em desacordo com o conceito do Direito, em desacordo com a razao pratica, dessa maneira sao
legalidades injustificaveis e por isso ndo teriam que ter existido e se caso voltem a existir
permaneceriam injustificaveis e teriam que ser corrigidas, teriam que desaparecer. Hegel faz

uma diferenciagdo entre a gé€nese historica e a génese conceitual do Direito em clara oposi¢ao

a Escola Historica do direito,

Por ndo levar em conta essa diferenca, chega-se a escamotear o ponto de vista

231 Ibidem, §3.

232 Ibidem, §3. O interessante é que Hegel afirma que o proprio Gustav Hugo reconhece os aspectos injustificaveis
do Direito positivo romano e por isso havia declarado no §40 do seu manual que “a situagéo juridica estava ainda
muito longe de satisfazer as mais altas exigéncias da razdo" (Ibidem, §3) e declara que até mesmo um juspositivista
foi capaz de reconhecer que por mais que explique ou se encontre explicagdes para a legalizagdo no direito romano
do poder absoluto do pater familis e da escravidao “ndo ddo nenhuma satisfagdo sequer as exigéncias minimas da
razdo” (Ibidem, §3).

ZBHEGEL: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §3.
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e a deslocar a questdo da verdadeira justificagdo para uma justificacdo pelas
circunstancias, para uma consequéncia com pressuposto que valem talvez tdo
pouco por eles mesmos etc, e em geral, se pde o relativo em lugar do absoluto,
o fendmeno exterior em lugar da natureza da coisa. O que acontece com a
justificacdo historica quando confunde a génese exterior com a génese a partir
do conceito, ¢ que entdo se faz inconscientemente o contrario do que se
intenciona®*.

A metodologia dos historicistas poderia por esse viés explicar e consequentemente
justificar as leis e instituigdes positivas mais injustificaveis e condenaveis, inclusive poderia
contrariar as proprias conquistas historicas e racionais (como os direitos humanos) da
modernidade, pois se o fato de algo surgir e permanecer no tempo ¢ o suficiente para
caracterizd-lo como justificavel, no contexto historico de Hegel, por exemplo, seriam
justificaveis diversos direitos positivos absurdos como as restri¢des ao direito de propriedade

dos camponeses na liberal Inglaterra®®®

ou a pretensdao absolutista do Kaiser da Pruassia
Guilherme IV que dizia que “Entre Deus e a na¢dao ndo deve haver nenhum papel escrito’, (...),
evocando antigas doutrinas do ‘direito divino’ dos reis”?%. Para os historicistas, segundo a
leitura de Hegel, por mais absurdos e injustificaveis que fossem tais direitos positivos, eles
seriam justificaveis pelo simples fato de serem empiricamente existente, isto €, por terem sido
estatuidos pela autoridade de fato e por terem se conservados historicamente. Além disso,
mesmo quando uma lei ou instituigdo € necessaria e justificavel em determinado contexto
historico, quando se altera o contexto que garantia legitimidade a tal direito positivo tais leis e

institui¢cdes podem tornar-se injustificaveis e desnecessarias e dai ser necessaria sua corre¢ao

ou desaparecimento, diz Hegel,

Se a génese de uma instituicdo for confirmada, nas circunstancias
determinadas que eram as suas, como perfeitamente oportuna e necessaria e
se desse modo se executar o que exige o ponto de vista historico, assim se
segue que isso ndo deve valer como justifica¢do universal da coisa mesma,
antes o contrario, a saber, porque tais circunstancias ndo estdo mais presentes,
com isso a institui¢do perdeu, muito mais, seu sentido e seu direito. Assim,
por exemplo, se se faz valer em favor da manutencao dos mosteiros seu mérito
para o arroteamento ¢ o povoamento dos desertos, para a manutengdo da
erudi¢do gragas ao ensinamento € ao trabalho de copista etc., se esse mérito
foi considerado como fundamento e¢ determinacdo de sua perpetuacgdo, assim

234 Ibidem, §3.

235 Pelo menos ¢ o que diz o proprio Hegel em 1831, “As restri¢cdes da propriedade dos camponeses tem sua origem
nas leis e relagdes juridicas do feudalismo, que na forma em que ainda sobrevive em varios estados, ndo garante
ao camponés que esta ligado a terra a subsisténcia na terra em que o mesmo cultiva” (HEGEL: On the English
Reform Bill , pag. 247). (Original em inglés: “The propertylessness of the agricultural class has its origin in the
laws and relationships of the old feudal system, which nevertheless, in the form in which it still survives in several
states, does guarantee the peasant who is tied to the land a subsistence on the land he cultivates” (HEGEL: On the
English Reform Bill, p. 247).

28 ENDERLE: O Jovem Marx e o “manifesto filoséfico da Escola Histérica do direito”, p. 111.
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resulta antes que, em circunstancias inteiramente mudadas, tornaram-se pelo
menos supérfluos e inoportunos (grifo nosso).23’

Se o absolutismo, por exemplo, foi necessario e por isso justificdvel no contexto de
fundacao do Estado moderno, quando os Estados modernos sdo efetivados e se estabilizam,
essa institui¢do, a do absolutismo, outrora necessaria e justificavel, torna-se desnecessaria e
. . .f 7 1 . . d 238
injustificavel e por isso precisa e merece desaparecer-°.

Na tentativa de superar em uma sintese enriquecedora tanto o jusnaturalismo quanto o
historicismo Hegel declara que o Direito racional que ¢ universal se efetiva nos diversos direitos
positivos de forma particular, especifica, de acordo com as peculiaridades de cada povo e como
exemplo de autor que foi capaz de compreender a unidade indissocidvel entre racionalidade e
positividade Hegel cita Charles-Louis de Secodant , o bardo de Montesquieu, que na avaliacao
de Hegel foi capaz de compreender e conceituar a unidade do Direito racional e do Direito
positivo,

No que concerne ao elemento historico do direito positivo, mencionado
inicialmente no paragrafo, Montesquieu indicou a consideragdo historica
verdadeira, o ponto de vista autenticamente filosofico, de examinar a
legislacdo em geral e suas determinagdes particulares, ndo de maneira isolada
e abstrata, porém como momento dependente de uma totalidade, em conexao
com todas as suas determinagdes particulares, que constituem o carater de uma
nacdo e de uma época; é nessa conexdo que recebem sua verdadeira
significacdo, assim como sua justifica¢do (grifo nosso)?*°.

Para Hegel o Direito racional se efetiva de modo diverso de acordo com o espirito de
cada povo, assim o direito positivo dos alemaes efetiva a sua maneira o direito racional, assim
como o direito positivo inglés, o direito positivo francés, o direito positivo brasileiro etc., porém
todos esses direitos positivos especificos sao indissociaveis do Direito racional, universal, de
modo que se ndo existisse o conceito do Direito ndo haveria a realidade do Direito, e nisso

consiste a Ideia do direito: o conceito realizado (§1), e o conceito se realiza no tempo, € nisso

consiste sua dimensdo historica ineliminavel.

BTHEGEL: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §3.

238 Vide HEGEL: Filosofia da Histéria: p. 353-366.

29 1dem: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §3. A declaragdo de Hegel nos remete ao conceito de
“espirito geral” de Montesquieu, “muitas coisas governam os homens: o clima, a religido, as leis, as maximas do
governo, os exemplos das coisas passadas, os costumes, as maneiras, resultando disso a formagao de um espirito
geral” (MONTESQUIEU: Espirito das Leis, p. 266).
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5. O Direito enquanto Lei: O Estabelecimento positivo do Direito Racional

Cada povo possui sua segunda natureza (seu ethos)’*® especifica, um costume ou
consueto, lei ndo-escrita que antecede o Direito positivo escrito, ou seja, antes de um povo
organizar suas leis ou instituigdes o mesmo segue uma normatividade implicita com base em
seus habitos e costumes e suas leis e instituigdes positivas nao podem de modo algum prescindir
dessa “eticidade natural”, caso contrario as mesmas poderdo ser inefetivas por ndo serem
reconhecidas (4Anerkennung) pelo povo, de modo que o reconhecimento popular do direito
positivo ¢ um dos critérios de avaliagdo do mesmo, assim uma lei ou instituicdo estranha ao
costume de um povo pode ndo ser reconhecida e por isso ser inefetiva, isto €, tornar-se
injustificavel?’!. Para Hegel a compatibilidade entre o direito e o costume sio um dos pré-
requisitos para a legitimidade das leis e instituigdes positivas de um Estado, “ela mesma, que
da ao direito o ser-ai, enquanto ¢ algo universalmente reconhecido, sabido e querido e, mediado
por esse ser sabido e ser querido, tem validade e efetividade objetiva”?*2. A importagio de leis,
codigos ou instituicdes de um povo para outro, como tentou fazer Napoledo Bonaparte com o
povo espanhol ao impor de forma arbitraria o codigo napolednico aquela comunidade nacional,
¢ um erro, um grave equivoco, pois desconsidera o ethos pré-existente de um povo e cria e
impde artificialmente leis e instituigdes que nao serdo reconhecidas e podem até mesmo ser
hostilizadas, como de fato aconteceu na Espanha onde o povo se rebelou contra Napoledo para
defender suas leis e institui¢des tradicionais da monarquia absolutista®?. As leis e institui¢des
positivas pressupdem para serem justificaveis que os povos as reconhegam como algo deles,
que ndo sejam incompativeis com seus costumes e tradi¢des e que os individuos as reconhegam
como suas leis e suas instituicdes, € ndo como algo estranho aos mesmos, “o que determina

basicamente a realidade de uma constituicdo € que ela exista como liberdade objetiva, forma

240 Diz Hegel, “na identidade simples com a efetividade dos individuos, o ético aparece como modo de a¢do
universal deles — como costume — o habito deles como segunda natureza, que € posto no lugar da vontade
meramente natural, e sdo a alma, a significacdo e a efetividade que penetram seu ser-ai, o espirito vivo e presente
enquanto mundo, cuja substancia somente assim ¢ como espirito” (grifo nosso) (HEGEL: Linhas Fundamentais
da Filosofia do Direito, §151).

241 Tbidem, §152.

242 Ibidem, §209.

243 Nas Licoes sobre a Filosofia da Histéria Hegel nos expde dois episodios histéricos da impossibilidade de
manter um direito positivo sem amparo nos costumes de um povo o império carolingio de Carlos Magno e o
império francés de Napoledo. Para Hegel tanto um quanto o outro criaram impérios sem fundamentos, com um
aparato publico sem amparo no ethos do povo, mantidos apenas artificialmente e que por isso mesmo ruiram diante
da hostilidade piblica dos povos. Segundo Hegel o império de Carlos Magno se manteve fragilmente, diz, “toda
essa institui¢do estatal s6 foi mantida pela forga, grandiosidade e nobreza desse individuo, ndo tendo sido fundada
no espirito do povo, ndo tendo penetrado vivamente no mesmo a ndo ser como uma imposi¢do exterior, uma
constitui¢do a priori — como aquela que Napoledo deu a Espanha, e que igualmente sucumbiu quando ndo pode
ser mantida pela forga” (Hegel: Filosofia da Historia, pag. 311).
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substancial do querer, como obrigacdo e compromisso nos sujeitos”?**, Os membros de uma
determinada comunidade tem que querer a normatividade posta, tem que encontrar nas normas
positivas o que eles querem para serem livres, eles tém que saber e querer as leis e instituigdes
positivas, ter nas normas um pré-requisito da sua liberdade substancial?°.

Porém a filosofia do direito de Hegel também exige que a tradicao e os costumes de um
povo demonstrem sua validade, pois nao € pelo simples fato de um costume ou habito vigorar
que ele deve ser institucionalizado, pois assim como as leis, nem todo costume ¢ justificavel,
por exemplo, o costume da mutilagdo genital feminina (MGF) por mais que seja uma pratica
tradicional de povos particulares ndo deve ser tolerado ou legalizado, pois ¢ injustificavel ja
que viola o direito que a pessoa tem sobre seu proprio corpo®*® e fere o imperativo juridico que
diz “sé uma pessoa e respeita os outros enquanto pessoa’?*’. Qualquer costume ou tradi¢do que
contrarie as exigéncias da razdo sdo injustificaveis, portanto o consueto apesar de ser um
pressuposto necessario do direito positivo, ainda nao € o suficiente, necessita ser racionalizado
para poder ser posto enquanto lei.

Para Hegel o reconhecimento pelos diversos povos e governos de que o ser humano
enquanto tal, pelo simples fato de ser humano possuiria direitos “naturais” inalienaveis e
invioldveis ¢ uma conquista histdrica irrevogavel da modernidade e o jusnaturalismo tem todos
os créditos dessa conquista. Enquanto um historicista diria que a mutilagdo genital feminina
(MGF) ¢ uma tradi¢ao inquestionavel de um povo e que cada povo tem o direito de viver de
acordo com seus costumes, sejam esses quais forem, os jusnaturalistas diriam que tal pratica ¢
injustificavel, pois violaria os direitos humanos fundamentais?*® das mulheres vitimas de tal
pratica. O equivoco dos jusnaturalistas € desconsiderar como tais direitos universais e
necessarios sdo postos enquanto lei, i.e., enquanto direito positivo, abstraem que o
estabelecimento positivo do direito racional se dar em uma comunidade particular, em um

territorio especifico, limitado as fronteiras deste ou daquele Estado e por isso ¢ varidvel seu

24 Tbidem, pag. 311.

245 «A efetividade do direito €, em parte, de ser para a consciéncia em geral, de tornar-se sabido, em parte de ter o
poder da efetividade do valor, e com isso tornar-se também conhecido enquanto valido universalmente” (Idem:
Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §210).

246 Vide Idem: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §48.

247 Ibidem, §36.

248 Para mostrar a relevancia desse debate gostaria de indicar a leitura do artigo da jurista Carolina Grant intitulado
Mutilagdo Genital Feminina e Direitos Humanos: compreendendo a extensdo e os limites da tradi¢cdo para
retomar o debate, em que a autora problematiza essa questdo em relag@o a pratica da mutilag@o genital feminina e
pergunta: afinal a MGF ¢ uma “pratica cultural milenar ou violagao aos direitos humanos?”. Em tal questionamento
esta implicito a querela entre jusnaturalistas e historicistas, afinal somente porque uma pratica € costumeira ha
mais de séculos significa que ela ¢ justificavel? Mais do que um questionamento filosofico ¢ de fato um
questionamento pratico em que estdo envolvidos “o universalismo dos direitos humanos, o relativismo cultural e
o interculturalismo (dialogo entre culturas)” (http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=480e50492a95344f).
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estabelecimento de um povo para outro. Consequentemente, o universalismo abstrato do
jusnaturalismo ¢é reprovavel e as exigéncias historicistas de respeito a tradi¢do e aos costumes
dos povos tem que ser observada e respeitada, por isso segundo Hegel o direito racional definido
pelos iluministas mesmo sendo infinitamente importante e de fato uma das grandes conquistas
historicas da humanidade “¢ insuficiente quando se fixa, enquanto cosmopolitismo, num opor-
se a vida concreta do Estado”?4.

O Direito racional é inefetivo caso mantenha-se restrito a sua universalidade abstrata,
de modo que ¢ uma exigéncia da liberdade objetiva que o racional seja real, isto €, torne-se real,
tal exigéncia pratica significa que o Direito racional tem que torna-se positivo, necessita ser
posto em leis e institui¢des faticas, tornando-se Direito positivo®° o que Hegel denomina de
“Direito enquanto lei”, “o que ¢ em-si direito € posto em seu ser-ai objetivo, isto ¢, determinado
para a consciéncia pelo pensamento e conhecido como o que é direito e como o que vale, (€) a
lei; e o direito por essa determinagdo, é direito positivo em geral” (grifo nosso)?®. Os habitos
e costumes de um povo para tornarem-se efetivos e reconhecidos e ndo apenas permanecerem
no nivel da tradi¢do necessita serem postos enquanto direito positivo, convertidos em leis e
instituicdes publicas, pois essa ¢ uma condi¢@o para que o ethos de um povo seja reconhecido
universalmente interna (entre os membros da comunidade) e externamente (na relagdo com
outras comunidades) como algo valido, como direito posto € ndo s6 pressuposto, “o que €
direito, somente pelo fato de tornar-se lei, recebe com isso ndo apenas a forma de sua
universalidade, porém sua determinidade verdadeira”®®2. Um habito ou costume é o que
podemos chamar de uma lei-ndo escrita®®®,

Hegel ¢ critico da tradi¢do juridica inglesa que (segundo o mesmo) seria uma tradi¢ao

juridica consuetudinaria. Apesar de essa escola ter o mérito de reconhecer que o direito ¢ uma

249 HEGEL: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, §210. Avaliamos tal declaracdo de Hegel como uma
critica a exigéncia kantiana de um direito cosmopolita ou de uma comunidade de na¢des que deveria estabelecer
um direito internacional que seria um pré-requisito para a paz perpétua. Tanto o direito cosmopolita quanto a paz
perpétua, reconhece Kant, sdo ideais e ndo algo efetivo e justamente por isso tanto uma quanto a outra exigéncia
sdo criticadas por Hegel como ideais inefetivos e por isso mesmo deveria ficar de fora da reflexdo filosofica sobre
pratica (vide nosso capitulo 1).

250 Apesar de perspectivas politicas diversas podemos comparar o posicionamento critico de De Maistre ao
cosmopolitismo e ao universalismo abstrato com o de Hegel. Para De Maistre, assim como em Hegel, o direito de
fato ¢ particular, mesmo que Hegel concorde com os jusnaturalistas que o Direito racional é transnacional, sua
efetivag@o se sucede em uma comunidade particular, em um Estado e territério especifico, isto ¢, em um direito
positivo. Diz De Maistre, “pode-se propor essa constituicdo a todas as nagdes humanas, da China até a Genebra.
Mas uma constituigdo que ¢ feita para todas as nagdes, ndo ¢é feita para nenhuma: € uma pura abstracdo, uma obra
escolastica feita para exercitar o espirito, partindo de uma hipoétese ideal, e que esta destinada ao homem, nos
espacos imaginarios em que habita” (DE MAISTRE: Consideragées sobre a Franga, p. 219).

BLHEGEL: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, § 211.

Z2HEGEL: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, § 211.

238 Segundo Paulo Nader “a lei € direito que aspira a efetividade e o Costume a norma efetiva que aspira a validade”
(NADER: Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 180-181).
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categoria histérica, ndo sendo uma determinacdo da natureza, defendendo, portanto,
corretamente (na avaliacdo de Hegel) que os direitos sdo histéricos e ndo inatos, tal escola
juridica ndo estabelece distingdes entre facticidade e justificabilidade ou entre costume (norma
nao-escrita) e lei (norma escrita), pois fundasse na tese de que os costumes e as decisdes
juridicas anteriores (os precedentes) seriam a base do Direito e devido tal fundamento nao
codificaria suas leis (e quando ha alguma codificagdo seria, segundo Hegel, de modo confuso
e aleatorio na forma de estatutos ou cddigos informais) € ndo estabeleceria de forma “escrita”,
isto €, ndo as tornava leis postas, sendo um direito fundamentalmente baseado em leis nao-
escritas, a saber, nos costumes. Para Hegel o direito positivo britdnico seria o caso
paradigmatico de um Estado cujo direito ¢ consuetudinario, direito esse que deixa a critério do
juiz a importante decisdo de legislar, o que contrariaria as exigéncias da razdo, pois segundo
Hegel a divisdao dos poderes ¢ uma exigéncia do conceito € um principio organizativo do
Estado®® de modo que, na avaliagio de Hegel, quando o judiciario legisla retirando

prerrogativas do legislativo, fere-se uma exigéncia da racionalidade,

O direito nacional ou o direito coletivo da Inglaterra é conhecido nos estatutos
(leis formais) e contido numa assim chamada lei ndo-escrita; essa lei €, de
resto, igualmente escrita, e seu conhecimento pode e precisa ser adquirido
somente pela leitura (dos muitos volumes in-quarto, que ela preenche). Mas
os conhecedores da mesma descrevem a confusdo monstruosa que la reside
tanto na administracdo do direito como na coisa. Eles destacam, em
particular, a circunstancia de que essa lei ndo-escrita esta contida nas decisoes
das cortes e dos juizes (;) os juizes com isso se fazem continuamente
legisladores, de que eles sdo dependentes da autoridade dos seus
predecessores, enquanto nada mais fizeram do que ter enunciado a lei nao-
escrita, assim como eles ndo sao dependentes, pois eles mesmo tem dentro de
si a lei ndo-escrita e, entdo, tem o direito de julgar se as decisdes anteriores
s30 ou ndo conformes essa (grifo nosso).?>

Os historicistas elogiavam no direito consuetudinario o fato desse direito positivo ser
resultado de um processo historico que se desenvolveu ‘“naturalmente”, de acordo com as
aptiddes espirituais de cada povo, surgindo do solo espiritual de uma comunidade e ndo seria
uma criagdo artificial que teria surgido de uma abstragdo filosofica de algum legislador ou
jurista, mas haveria surgido espontaneamente do ethos de um povo®®. Para os historicistas o

costume substituiria e supriria satisfatoriamente a necessidade de leis escritas, pois o costume,

P4 HEGEL: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, § 272-273.

25 Ibidem, § 211.

26§ o que diz, por exemplo, o filosofo De Maistre em suas “Consideracées sobre a Franga”, “jamais existiu uma
nagdo livre que nao tivesse em sua constituigao natural gérmens de liberdade tdo antigos quanto ela; e jamais nagao
alguma chegou a desenvolver eficazmente, por meio de leis fundamentais escritas, outros direitos sendo os que ja
prefiguravam em sua constitui¢do natural” (DE MAISTRE: Consideragées sobre a Franga, p. 217).
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essa lei ndo-escrita, seria suficiente e estaria a disposi¢ao de todos os membros da comunidade,

1257

seria uma resultante organica e ndo artificia Para Hegel a codificacdo das leis e

principalmente o estabelecimento de leis escritas que suprassumiriam o costume € 0s

258

precedentes seriam uma necessidade historico-social e racional da modernidade®®, pois

estabeleceria a priori, na forma da lei e de codigos positivos, o que ¢ de direito e ndo deixaria

a critério do juiz o que é ou ndo de direito?*

. Caso ndo seja fixado publicamente o que € ou nao
de direito ficaria a critério do judiciario, a partir dos costumes, decidir o que seria de direito,
pondo nas maos dos juizes um poder que extrapolaria o que a razdo estabeleceu para o
judiciario, ocorrendo (como afirma Hegel) do judiciario assumir prerrogativas do legislativo e
acabar legislando enquanto julga. Hegel em momento algum exclui o pressuposto costumeiro
das leis e institui¢des positivas, pelo contrario, conforme expomos anteriormente, para Hegel
uma lei ou instituicdo estranha aos costumes de um povo seriam inefetivas e injustificaveis, o
que Hegel ndo aceita é que todos os costumes (pelo simples fato de existirem) sejam
justificaveis, hd costumes que sdo faticos, porém inaceitaveis pelos critérios racionais, apenas
os costumes justificaveis e por isso aceitaveis € que, para Hegel, poderiam tornar-se lei positiva.
E a diferenca entre um costume justificado e uma lei escrita ¢ minima (porém relevante), “sua
diferenga com as leis consiste apenas no fato de que eles se tornam conhecidos de uma maneira
subjetiva e contingente, por isso (sd0), mais indeterminados para si e a universalidade do

99260

pensamento ¢ mais obscura”" e tal obscuridade do direito consuetudinario fere o principio da

publicidade do direito?®!,

257 Segundo Hegel tal colocagio historicista que defende a superioridade do direito consuetudinario sobre o direito
“natural” pelo fato do primeiro surgir espontaneamente e por isso ser “vivo”, em contraste com o segundo que
surge artificialmente, ¢ uma colocagdo falaciosa, pois desconsidera que tanto o direito costumeiro quanto o direito
natural sdo produgdes da razdo. Além disso, segundo Hegel, “¢ uma ilusdo (crer) que eles (os direitos
consuetudinarios), pela sua forma de serem enquanto habitos, que devam ter a vantagem de ter passado a vida
(fala-se hoje em dia, sobretudo, com mais frequéncia, precisamente da vida e da passagem a vida, em que se verse
da matéria mais morta dos pensamentos mais mortos), pois as leis vigentes numa nagao, por terrem sido escritas e
compiladas, ndo cessam de ser seus habitos” (HEGEL: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, § 211).

28 Segundo o jurista Paulo Nader “Apesar de o costume ser a expressdo mais legitima e auténtica do Direito, pois
produto voluntario das relagdes de vida, ndo atende mais aos anseios de seguranga juridica. O Direito codificado
favorece mais a certeza do Direito do que as normas costumeiras. E justamente esta circunstancia que dé a lei uma
superioridade sobre o costume, notadamente nos Estados de grande base territorial, em que ha diversidade de usos
e costumes. Se os costumes possuem, de um lado, a vantagem de ser um Direito que traduz presumivelmente as
aspira¢des do povo, sem qualquer compromisso de natureza politica, (...), além da incerteza juridica” (NADER:
Introdug¢do ao Estudo do Direito, p. 180-181).

259 “Negar a uma nacio culta ou ao seu estamento dos juristas a capacidade de fazer um codigo — dado que nio se
pode fazer um sistema de leis novas segundo seu contetido, porém de conhecer na sua universalidade determinado
conteudo legal que ai esta presente, isso €, de aprender pensando, - com a adigdo da aplicacdo ao caso particular —
seria uma das mais graves afrontas que se poderia fazer a uma nagdo ou aquele estamento” (HEGEL: Linhas
Fundamentais da Filosofia do Direito, § 211).

®0HEGEL: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, § 211.

261 Vide Ibidem, §215 e §224.
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A publicidade do direito tornou-se mais do que uma exigéncia da razdo, mas também
uma necessidade historica a partir do advento da particularidade auténoma®®?, quando os
sujeitos, entre outras diversas questdes passaram a exigir do Estado que as leis e institui¢des
positivas estivessem expostas ao julgamento moral dos individuos, de modo tal que foi
levantada a exigéncia de que somente com o reconhecimento das partes ¢ que se deveria vigorar
uma lei ou uma institui¢do. Assim, na modernidade tornou-se um direito das partes a
publicidade do direito, pois somente o que € conhecido poderia (e deveria) ser obedecido, isso
significa que enquanto uma lei positiva ndo fosse tornada publica, ndo deveria ser exigida a
obediéncia dos individuos e os mesmos ndo deveriam ser responsabilizados pelo
descumprimento de uma lei que ndo ¢ de conhecimento publico, ou seja, seria um direito dos
individuos ter a consciéncia do que é exigido pelo direito positivo?®, “a obrigatoriedade para
uma lei inclui, da parte do direito da autoconsciéncia (§132 com a anotagdo), a necessidade de
que as leis sejam tornadas conhecidas universalmente”?®*. A ndo consciéncia da lei implicaria
a imputabilidade penal, como ¢é o caso para criancas e deficientes mentais que sdo
inimputaveis®®. Seria, segundo Hegel, um direito do individuo conhecer o direito positivo,
exigir a publicidade do direito, assim como ¢ um dever do Estado tornar publico o direito
positivo, de modo que para Hegel um direito que ndo se torna publicamente conhecido por mais

que exista ¢ injustificavel e incorre em ilicitude,

Pendurar as leis tdo altas que nenhum cidadao as possa ler, como fez Dionisio
o Tirano, - ou enterra-las no aparato amplo dos livros eruditos, de compéndios
de decisdes de juizes e de opinides divergentes, de habitos etc. e além do mais,
numa lingua estrangeira, de modo que o conhecimento do direito vigente
apenas seja acessivel aqueles que se aplicam em estuda-lo — é um e o mesmo
ilicito?®®.

O direito positivo dos Estados modernos sdo direitos codificados, pelo menos essa ¢ a
exigéncia da razdo. Para Hegel a codificagdo das leis em um codigo racional e o estabelecimento
de uma constitui¢do no lugar dos diversos direitos positivos dispersos ¢ um ato de justica

historica e os governantes que realizam tais atos historicos sdo benfeitores para seus povos?®’.

%62 Tbidem, §126-127 ¢ § 185.

263 Ibidem, § 132. Isso é um dos aspectos daquilo que Hegel denomina de “direito da vontade subjetiva”, em que
“segundo esse direito, a vontade apenas reconhece e ¢ algo na medida em que ele € seu, em que ela é para si
enquanto algo subjetivo” (Ibidem, § 107).

264 Tbidem, § 215.

285 “Esse direito ao discernimento traz consigo a inimputabilidade total ou menor das criangas, dos imbecis, dos
loucos etc. em suas agdes” (Ibidem, § 120).

26 HEGEL: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, § 215.

%7 “Qs governantes que tem dado um codigo aos seus povos, ainda que apenas uma compilagdo informe, como
Justiniano, enquanto codigos ordenado e determinado, ndo apenas se tornam os seus maiores benfeitores e com
gratiddo sdo enaltecidos por eles, mas eles também tem exercido nisso um grande ato de justica” (Ibidem, § 215).
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Um codigo juridico positivo, segundo Hegel, ¢ tanto um todo fechado, o que ¢
caracteristico da sistematizac¢do, quanto um processo em aberto, ¢ preferivel que um codigo seja
quase completo com o minimo de reparos a ser feito, isto ¢, um codigo juridico tende a ser
rigido e tem a pretensdao de completude, entretanto deve estd apto a revisdes e corregdes, nao
sendo impossivel repara-lo quando for necessario, “por uma parte o ambito das leis deve ser
um todo fechado, acabado, por outra parte, ¢ o carecimento continuo de novas determinagdes
legais”?%8. Portanto, para Hegel h4 uma necessidade de codificagdo, uma necessidade posta pela
razao pratica, e em tal codificacdo se deve aspirar a completude, porém o cddigo deve estd em
aberto para reformas em caso de necessidade. Segundo Hegel em todos os cddigos juridicos
positivos existe o que € justificavel e o que ¢ meramente fatico, mas nao justificavel e as
reformas teriam por finalidade superar as incoeréncias constantes nos cddigos estabelecidos,
tornando-os mais racionais a cada corre¢do. No Direito positivo o ilicito penetra por
contingéncias historicas?®® e para Hegel a atividade legislativa teria como uma de suas
prerrogativas corrigir as incoeréncias do direito positivo e eliminar o ilicito do direito,

racionalizando-o progressivamente,

A tentativa de Hegel ¢ discriminar entre aqueles costumes e institui¢des que
sd0 necessarios a libertacdo, o que ndo sdo essenciais, muito embora
inofensivos, daqueles que sdo sem duvida injustos. Tal discriminagdo depende
de nossa habilidade de especificar o contetido determinado da liberdade a fim
de ser capaz de fazer avaliagdes competentes das condigdes correntes.?’

Devido surgir em circunstancias histéricas especificas por mais racional que um codigo
juridico positivo seja ou possa ter sido, com a mudanga historica € o progresso na consciéncia
e realizacdo da liberdade o que anteriormente era de acordo com a razdo e que satisfazia as
necessidades da época, pode torna-se incoerente e insuficiente € o que antes era justificavel
pode tornar-se injustificavel. Isso ndo ¢ algo a se lamentar, mas algo a ser conhecido e
compreendido, pois o codigo ¢ uma realizagdo finita e por sua finitude pode e € ultrapassado
em direcdo a formas cada vez mais racionais do direito, ou seja, € proprio do que € finito nao
ser perfeito, mas imperfeito, marcado por uma caréncia essencial que o torna sempre carente de
algo, com o direito positivo, que € finito e limitado temporal e espacialmente ndo poderia ser

diferente. O direito positivo e os diversos cddigos juridicos e constitui¢des nao sao perfeitos,

28 HEGEL: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, § 216.
269 “Uma fonte principal do emaranhamento da legislagdo é, de fato, quando nas institui¢des originarias, que
continham um ilicito, com isso meramente historicas, penetra com o tempo o racional, o juridico em e para si,

como observamos acima (§180 anotacao) no direito romano, no antigo direito feudal etc” (Ibidem, § 216).
20 DUDLEY: Idealismo Alemdo, p. 246.
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mas aperfeigodveis, racionalizaveis?’!, de modo que,

Exigir de um cédigo a perfeicdo, que seja absolutamente acabado, que ndo
deva ser capaz de nenhuma determinagdo ulterior — uma exigéncia que €,
principalmente uma enfermidade alema, - e pela razdo que ele ndo pode ser
tao perfeito, ndo o deixa chegar a algo chamado imperfeito, isto €, ndo o deixar
chegar a efetividade; ambas (as exigéncias) repousam no desconhecimento da
natureza dos objetos finitos, (...). — le plus grana ennemi du bien, ‘est le mieux,
¢ a expressio do entendimento humano sadio verdadeiro contra o
entendimento vaidoso raciocinante e reflexionante.?’

Para Hegel o direito positivo enquanto realizagao parcial e limitada do direito racional
ndo ¢ perfeito, mas no percurso histdrico realiza de maneira parcial, mas necesséria as
exigéncias do conceito racionalizando-se, isto ¢, aperfeicoando-se, € nesse caso “a chamada
perfeigdo é o perpetuar da aproximagio”?’3. O direito positivo esta em perpetua aproximagao
do direito racional e nisso consiste sua perfeicdo, em tornar-se cada vez mais € mais racional,
estabelecendo positivamente a razao,

O argumento de Hegel ndo é que todos os costumes ¢ instituigdes sao
automaticamente libertadores. Ele estd consciente de que as condi¢des que
acabam prevalecendo num tempo particular e lugar pode ser irracional,
injustificado e opressivo. Precisamente por esta razo, seu relato da vida ética,
que constitui a metade da Filosofia do Direito, esta destinado a determinar os
costumes especificos e instituicdes que sdo essenciais a liberdade.?’

Para o jusnaturalismo o direito natural seria um direito pré-positivo que serviria para
avaliar o direito posto, enquanto que para Hegel o direito racional tem que ser estabelecido
positivamente e €, mais ou menos adequadamente, posto, “dessa forma ndo ha um principio
retor do direito positivo ditado de fora pela razdo; esse principio ¢ momento proprio do direito

.. ’ . : S p Ao A 5 ~22275
positivo, porque este € o produto da sociedade mesma em cuja histéria ¢ imanente a razao ">,
E inefetiva a consciéncia de que tenho o direito a liberdade e, portanto de ndo ser escravizado
se de fato a legalidade permite a escraviddo, ¢ necessario que a consciéncia da liberdade seja

acompanhada da realizag¢do da liberdade, que o direito racional seja posto, estabelecido como

direito positivo?’®. Para Hegel todo direito posto é uma efetividade parcial do direito racional e

211 Segundo Konrad Utz uma diferenga entre o direito racional e o direito positivo é que o primeiro o
desenvolvimento do primeiro ¢é irreversivel, diferentemente do segundo que ¢ reversivel, “Mostra-se aqui que a
irreversibilidade normativa ¢ aquela da liberdade — e ndo de direitos positivos enquanto tais. Esses sao
normativamente irreversiveis apenas na medida em que formulam e concretizam essa liberdade. Portanto, podem
e até devem ser revogados se, sob novas circunstancias ndo servem mais a essa fungdo” (UTZ: O “progresso na
consciéncia da liberdade”: um aspecto ético da filosofia da historia de Hegel, p. 93).

22 HEGEL: Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, § 216.

213 Ibidem, § 216.

24 DUDLEY: Idealismo Alemdo, p. 246.

25 SALGADO: 4 Ideia de Justica em Hegel, p. 325.

216 “Converta-se em direito positivo pelo estatuto que declara o que serd lei” (FRIEDRICH: Perspectiva Histérica
da Filosofia do Direito, p. 152).



85

o direito racional s6 tem efetividade se € posto, de uma forma adequada ou ndo. Tanto o direito
racional quanto o direito positivo sdo construgdes historicas e a Filosofia pratica de Hegel
pretende “demonstrar a imanéncia, nesse processo historico, da propria liberdade”?’’. Portanto,
existe uma dialética de reciprocidade entre racionalidade e positividade do Direito em Hegel?®,

e essa reciprocidade ¢ historica.

21" SALGADO: 4 Ideia de Justica em Hegel, p. 325.

218 Concordamos com a afirmagdo de Will Dudley que diz que a filosofia do direito de Hegel é “uma genuina
teoria racional critica das institui¢des historicas e contemporaneas” (grifo nosso) (DUDLEY: Idealismo Alemdo,
p. 246).
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CAPITULO 3
REFORMA OU REVOLUCAO: A VIA FRANCESA E A VIA PRUSSIANA PARA A
REALIZACAO DA RAZAO

E assim, no curso do desenvolvimento, tudo o que um dia foi real se torna
irreal, perde sua necessidade, sua razao de ser, seu cardter racional, e o
posto do real que agoniza é ocupado por uma realidade nova e viavel;
pacificamente, se o velho é bastante razoavel para resignar-se a morrer
sem luta, pela for¢a, se opoe a esta necessidade.

Friedrich Engels, Feuerbach e o fim da Filosofia Classica Alema

Nos capitulos anteriores tentamos determinar primeiramente qual ¢ a fonte do Direito
para Hegel e qual a relagdo existente entre Direito racional e Direito positivo na filosofia pratica
desse mesmo autor. Pudemos concluir primeiramente que, para Hegel, a fonte do direito ¢ a
vontade livre e que a relacdo existente entre racionalidade e positividade no Direito ¢ de
reciprocidade dialética, sendo o direito racional imanente ao direito positivo, consistindo o
primeiro tanto em critério de avaliagdo interno do segundo quanto principio regente. Em outras
palavras, o Direito racional estaria pressuposto no Direito positivo e seria 0 que esse mesmo
direito real poderia ou deveria ser, caso fosse inteiramente racional.

No capitulo anterior também concluimos que ¢ imprescindivel que para que uma lei ou
Instituicao seja ndo apenas existente de facto, mas também de direito que atenda as exigéncias
da razdo, que seja além de fatica, uma norma ou institui¢do justificavel. Demonstramos que
mesmo quando uma lei ou instituicao ¢ justificavel em determinadas circunstancias, quando as
circunstancias mudam essa mesma lei ou instituicdo que antes era justificavel, pode tornar-se
injustificavel, como exemplo citamos a instituicdo da monarquia absolutista. Essa instituicao
anteriormente necessaria e legitima, quando exaure todas suas potencialidades, cumprindo seu
papel historico e por isso, “dando o que tinha que dar”, tornar-se desnecessaria e insustentavel,
precisando ser corrigida.

No presente capitulo tentaremos determinar qual a meta da historia e quais os critérios
e formas de corre¢do do direito positivo. Por corre¢ao do direito positivo entendemos uma
modificagdo dos aspectos injustificaveis do direito de fato tendo como objetivo seu
melhoramento, entendendo por melhoramento o fato do direito positivo tornar-se conforme o
direito racional. Em sintese, quando uma norma ou institui¢ao positiva ndo atende as exigéncias
da razao se torna imprescindivel que essa norma ou instituicao seja corrigida, atendendo as
expectativas da razao imanente ao proprio direito. Para que o direito positivo seja corrigido sao

necessarios determinados pré-requisitos, primeiro que exista um agente capaz de avaliar e
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corrigir o direito positivo, segundo que se determine a forma como esse agente ira efetuar a
correcdo, isto €, os meios de corrigir o direito que esta posto?’®.

Porque o Direito positivo necessita ser avaliado e corrigido? Porque para Hegel ¢ um
imperativo historico que a realidade seja cada vez mais racional, pois € a meta da histdria que
a razdo seja efetiva. Dessa maneira torna-se necessario que o direito positivo preserve e
promova a racionalidade, efetive a razdo. Essa efetivacdo da razdo ¢ levada a cabo pelos sujeitos
histéricos, individuais e coletivos, responsaveis por realizar as tarefas historicas, sejam essas
tarefas abolir uma norma ou institui¢do injustificavel, reformar as institui¢des, eliminar
privilégios, outorgar direitos e determinar deveres, etc. Segundo Hegel, a sua época, como Kant
havia definido, era uma época de esclarecimento, uma época em que nada que ndo fosse
aprovado pelo tribunal da razdo era aceito passivamente, que a tradicdo ja ndo era uma forma
satisfatoria de justificar o estado de coisas existente. Nas palavras de Hegel, na sua época “o
preconceito comum da inércia, que se agarra na antiga crenca no valor de uma instituigdo,
mesmo que a condicdo a que este ultimo deu origem seja totalmente corrupta, vem assim,
finalmente cedendo espaco”?®. Diante dos ultimatos da razdo a tradigao havia se demonstrado
impotente.

Para Hegel dependendo da correlagdo de forgas politicas de uma determinada
comunidade ou do contexto histdrico, essa correcao do direito positivo pode se dar de forma
lenta e gradual denominada de “via prussiana” ou de forma imediata, denominada aqui de “via
francesa”.

O objetivo desse capitulo, além de definir os critérios e formas de corre¢dao do direito
positivo em Hegel, ¢ tentar solucionar a questdo que acompanha a trajetéria de Hegel desde os
anos de 1810, a saber, qual seria o posicionamento politico de Hegel? Seria ele um pensador
reaciondrio comprometido com os objetivos restauracionistas da Santa Alianga? Seria ele um
tedrico politicamente conservador, empenhado em justificar o status quo pds-revolucionario?

Ou Hegel estaria vinculado a projetos politicos de “esquerda”, sejam esses projetos de viés

279 Nesse ponto Hegel difere enormemente dos tedricos moralistas e liberais. Para o moralista todos os problemas
politicos decorreriam da imoralidade dos governantes, sendo a solucdo para os problemas politicos a substituicao
de governantes imorais por governantes morais, ou seja, o problema seria das pessoas que ocupam os cargos. Essa
¢ a mesma interpretagdo liberal, para o qual ndo existem de fato problemas sociais ou politicos, mas problemas
individuais. Hegel que ndo é nem liberal nem moralista afirma que o problema ¢ institucional: ndo adianta mudar
as pessoas dos cargos ou das posigdes que ocupam em determinada instituigdo, é necessario mudar as institui¢des.
Diz Hegel, “sera também preciso reconhecer que o caminho adequado para buscar melhorias ndo ¢ simplesmente
confiar mais em tais meios morais como representagoes, admoestacdes ou associagdes de individuos isolados como
forma de contrariar o sistema de corrupgao reinante, mas o correto seria mudar as proprias instituigoes” (HEGEL:
On the English Reform Bill, §3).

280 Tbidem, §3.
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reformista ou revolucionario??®! Pretendemos responder essa questdo a partir da leitura dos
escritos de Hegel sobre os acontecimentos historicos por ele tematizados em sua Filosofia da

Historia e do seu ultimo escrito Ueber die Englische Reformbill, de 1831.

1. O Sentido da Histoéria: Efetivacao da Razao

A filosofia da historia de Hegel tem duas pretensdes, primeiro demonstrar que o
desenvolvimento histérico possui uma necessidade interna que nao € desprovido de razdo, mas
pelo contrario ¢ a realizacdo da razao no tempo. E a sua segunda pretensdo ¢ demonstrar que ha
uma finalidade na historia, uma meta ou fim ultimo (Endzweck) a ser realizada, tal meta seria a
efetivacdo da liberdade. Razao e liberdade seriam as esséncias internas da dinamica historica,

282

seu principio e fim“®® na perspectiva de Hegel. Racional para Hegel ¢ a liberdade, ndo € racional

tudo aquilo que contraria a liberdade.?83

E empiricamente verificavel que a histdria se desenvolve, isto €, se transforma, que a
historia ¢ mutavel. Desde a antiguidade que os tedricos tentam definir o padrao de mutabilidade
histérico, para a maioria dos antigos, por exemplo, o tempo era ciclico?®*. Com o advento do
cristianismo (mas ja no judaismo) passa-se a uma nova compreensao do tempo que € definido
como linear e no periodo iluminista ¢ desenvolvido o conceito de progresso que define tal
percurso linear como ininterrupta passagem do pior ao melhor (contrariamente a uma
perspectiva ciclica de verniz pessimista como a de Hesiodo em O Trabalho e os Dias®®).
Houveram diversas propostas filosoficas e cientificas para definir qual seria o padrdo do
desenvolvimento historico. Na filosofia ¢ a filosofia da Historia que se propde a refletir
filosoficamente sobre a realidade histdrica, porém ndo se limita a constatar os fatos, ndo se
conforma em definir como as coisas estdo, mas pretende explicar o motivo das coisas estarem
ou serem assim e ndo de outro modo, a filosofia da historia se propde definir o porqué e o para

que da historia se desenvolver, i.e., a causa do desenvolvimento € o objetivo desse mesmo

desenvolvimento, caso ndo tematize tais questdes uma filosofia dessas ndo ¢ a rigor uma

281 A primeira leitura, a de um Hegel reacionério é a de Rudolf Haym em Hegel und seine Zeit, a de um Hegel
conservador ¢ tipica da leitura marxista, enquanto a leitura de um Hegel de “esquerda”, reformista e as vezes quase
revolucionario sdo a de Domenico Losurdo e a de Herbert Marcuse.

22 HEGEL: Filosofia da Histéria, pag. 23, 24 e 25. Segundo Hegel “temos que observar que nosso objeto, a
historia universal, situa-se no campo espiritual” (pag. 23) e a filosofia especulativa, diz Hegel, nos ensina que
“todas as propriedades do espirito s6 existem mediante a liberdade, sdo todas apenas meios para a liberdade, todas
as procuram e criam”(pag. 23).

28 Desse modo um Estado é racional quando preserva e promove a liberdade e irracional quando degrada e frustra
a liberdade. Por exemplo, um Estado democratico ¢ mais racional que um Estado ditatorial, o sufragio universal ¢
mais racional que o voto censitario e o a aboligdo da escraviddo ¢ mais racional que a manutengdo da escravidao.
284 Como afirmam Polibio, Hesiodo e mesmo Platio e Aristételes.

28 Trata-se do mito das cinco ragas, vide Hesiodo: O Trabalho e os Dias, pag. 73-83.
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filosofia da histdria, mas uma descri¢do empirica da histéria e ndo uma explicagdo filoséfica da
razao de ser da historia.

Kant em Uma Ideia de uma Historia Universal de um ponto de Vista Cosmopolita
(1784) afirmava (no espirito iluminista) que a historia tem um desenvolvimento progressivo
que se realiza de acordo com um plano oculto da natureza, cuja finalidade seria o
estabelecimento da paz, da moralidade e de uma sociedade civil que administraria
universalmente o direito (quinta proposicao) € a causa ou motivo de tal progresso seria a
competi¢ao, conflito e antagonismo entre os homens, pois a experiéncia do conflito tornaria os
homens conscientes da necessidade de solucionar esses conflitos, substituindo cada vez mais a
arbitrariedade pela legalidade, a ameaga da guerra pela paz.

Para Hegel de fato ¢ o conflito e a contradicdo que sdo os motores do progresso, sem
contradi¢do ndo seria possivel o progresso. Apesar dessa concordancia Hegel discorda de Kant
no tocante a tese de que a necessidade historica seja determinada por uma “lei natural”, isto &,
seja regrada por uma necessidade exterior. Como ja foi dito, para Hegel impera na histdria uma
necessidade interna, um desenvolvimento imanente cuja causa ¢ o fim ¢ determinada pela
racionalidade inerente a realidade, “Ele (Hegel) acha que a razdo seja atuante na historia e que
a necessidade do desenvolvimento historico seja, de fato, a necessidade da razao”?%. Para Kant
0 progresso € uma estatistica, uma probabilidade que ¢ empiricamente verificavel, isto €, até
agora as coisas melhoraram para o género humano, progrediram, tal constatacdo nao se refere
a este ou aquele individuo ou povo em particular, mas refere-se ao género humano enquanto tal
e as estatisticas revelam que a tendéncia é tal progresso continuar ininterruptamente®®’. Segundo
Konrad Utz “Hegel ndo apenas postula uma tendéncia estatistica geral, mas uma necessidade
dialética articulada na historia, i.e., um desenvolvimento de conflitos especificos que percorre
em passos distantes de constituicdo e superacdo de ordens sociopoliticas exemplificadas por
povos concretos (grifo nosso)”?%, Para Hegel o progresso nio ¢ uma hipétese ou probabilidade,
mas uma necessidade interna da historia e se dar de formas diversas de acordo com o periodo
histérico e de povo para povo, sendo verificavel qual povo € ou nao mais evoluido que outro
em cada contexto historico. Essa necessidade e realizagdo efetiva do progresso sdo resultados

do desenvolvimento imanente da razdo no tempo, pois ¢ a realizacdo da razdo que conduz a

86 UTZ: O “progresso na consciéncia da liberdade”’: um aspecto ético da filosofia da historia de Hegel, pag. 83.
287 “De um ponto de vista metafisico, qualquer que seja o conceito que se faga da liberdade vontade, as suas
manifestagoes (Erscheinungen) — as agdes humanas -, como todo outro acontecimento natural, sdo determinada
por leis naturais universais” (KANT: Uma Ideia de uma Historia Universal de um ponto de Vista Cosmopolita,
pag. 02). Para Kant essas leis naturais universais sdo verificaveis nas estatisticas dos paises e seguem um
desenvolvimento progressivo constante e ininterrupto (pag. 03 e 04)

28 UTZ: Ibidem, pag. 85.
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estagios superiores da historia: quando uma exigéncia da razdo intrinseca ao real ¢ atendida a
historia progride. E a razao ¢ a liberdade.

Conforme dissemos no capitulo 1, a realizagdo objetiva da liberdade ¢ dependente da
vontade, da razao pratica, caso inexista a vontade de ser livre a liberdade ndo pode ser efetivada.
Dai decorre a tese de Hegel de que a realizacdo objetiva da liberdade pressupde que os sujeitos
tenham consciéncia da liberdade, que eles queiram a liberdade, “ela precisa originar-se da
propria autorreferéncia ciente e querente do sujeito, em sua consciéncia”?®. A consciéncia da
liberdade ¢ o pressuposto necessario da realizacdo da liberdade: € necessario querer ser livre
para tornar-se livre. Enquanto os homens ndo sabem que sdo livres ndo podem ser livres,
enquanto os individuos ndo possuem consciéncia dos seus direitos ndo podem exigir seus
direitos, dai a constatacdo de Hegel, a saber, a de que ““a historia universal ¢ o progresso na
consciéncia da liberdade — um progresso cuja necessidade temos de reconhecer”?%.

Para Kant a liberdade era definida a priori, um dever ou uma possibilidade, em Hegel a
liberdade é efetiva, ndo ha liberdade se ndo ha efetividade da liberdade. Conforme vimos
anteriormente (capitulo 1) poder ser livre ndo significa ser livre, assim como sabermos que
podemos ser livres ndo implica na nossa liberdade pratica. E necessario que a consciéncia da
liberdade torne-se efetiva. Para Hegel a liberdade ndo ¢ apenas formal, mas também substancial,
com conteudo, de modo que a liberdade interna e liberdade externa sdo momentos
indissociaveis de uma liberdade substancial, isto ¢, a liberdade € tanto interna quanto externa,
sintese entre moralidade e legalidade, ¢ liberdade substancial (a eticidade). Tornar-se livre para
Hegel € conquistar direitos, direitos juridicos, direitos morais e direitos sociais e politicos (isto
¢, éticos), sendo que como ja foi dito cada direito implica um dever, por exemplo, o direito a
vida implica o dever de ndo matar. Para Hegel o ser humano adquiriu esses direitos, eles nao
sdo direitos inatos advindos de uma hipotética condi¢do natural, mas resultados do
desenvolvimento historico que ao realizar a razdo dota os homens de direitos e deveres que
somente possuem efetividade no interior de uma comunidade politica, consequentemente para
Hegel a liberdade objetiva € um conceito comunitario e historico (somos livres no interior de
uma determinada comunidade historica), ndo individual e natural. Significa que em Hegel a

291

realizacdo objetiva da liberdade ¢ o Estado””", cito,

BIUTZ: O “progresso na consciéncia da liberdade”: um aspecto ético da filosofia da histéria de Hegel, pag.
91.

20 HEGEL: Filosofia da Histéria, pag. 25.

21 0 interesse absoluto da razdo é que essa totalidade ética exista” (HEGEL: Ibidem, pag. 39). “A liberdade
consiste somente no saber e querer objetos universais, substanciais, como o direito e a lei, produzindo uma
realidade que lhe ¢ conforme: o Estado” (HEGEL: Ibidem, pag. 57).
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E preciso saber que tal Estado ¢ a realizacdo da liberdade, isto é, da finalidade
absoluta, que ele existe por si mesmo; além disso, deve-se saber que todo valor
que o homem possui, toda realidade espiritual ele so tem mediante o Estado.
(...). Ele ¢ a ideia divina, tal qual existe no mundo. (...) no qual a liberdade
recebe a sua objetividade ¢ usufrui dela (grifo nosso).?%

Em Kant nao existe progresso na liberdade, nem na liberdade interna que ¢ a moralidade,
ja que essa ¢ uma liberdade aprioristica, eterna, nem na liberdade externa, ja que a
racionalizacdo do Estado ndo significa progresso, mas diminui¢do da restrigdo da liberdade
externa (menos coer¢do), “podemos chamar isso até de ‘progresso’, mas ¢ um progresso na
diminui¢do da restri¢do da liberdade, ndo de sua concrecio e realizagdo”?%. Para Hegel quando
o Estado atende as exigéncias da razdo ndo diminui as restri¢cdes a liberdade externa, mas de
fato amplia a liberdade dos seus membros, desse modo o progresso na liberdade é progresso do
Estado, pois para Hegel ¢ o Estado o sujeito da historia, ¢ ele (o Estado) a realizagdo objetiva

da liberdade e ¢ nele e somente no interior dele que os individuos podem e sdo livres,

Ele ganha uma consciéncia maior, mais profunda e mais verdadeira desta
liberdade quando seu Estado se desenvolve em estruturas mais racionais,
mais justas, de mais unidade e autodeterminacdo. Portanto a historia do
aperfeicoamento das estruturas-politicas dos seres humanos € de fato, o
progresso na consciéncia da liberdade destes homens (grifo nosso).2%

A liberdade ¢ uma conquista histérica que para ser efetivada tem que ser estabelecida
em leis e institui¢des positivas que preservam e promovem a liberdade. O mais interessante do
conceito de progresso de Hegel ¢ que ele ndo ¢ um dever ser ou uma probabilidade, mas uma
necessidade teleoldgica irreversivel, de modo que o direito adquirido ¢ irrevogével, ndo pode
ser retirado, no que Konrad Utz denomina de “irreversibilidade do desenvolvimento e seu
carater normativo”?®. Por exemplo, no §185 da Filosofia do Direito Hegel afirma que na
modernidade o individuo adquiriu o direito da “particularidade autobnoma”, que em linhas gerais
¢ o direito do individuo de refletir sobre as leis e institui¢des da sua comunidade, o direito de
defender seus direitos particulares contra as imposi¢des do Estado, o direito de perseguir, além
dos fins estabelecidos pela comunidade, os seus proprios interesses particulares, etc. Segundo
Hegel nos Estados pré-modernos ndo existia tal direito, ¢ uma conquista moderna, caso um
Estado moderno viole tal direito tal, violacdo ¢ injustificavel e tal atitude ¢ condendvel,
totalmente em desacordo com o conceito do Direito (ou Direito racional).

Essa ¢ uma das principais diferencas entre o jusnaturalismo e o jusracionalismo de

22HEGEL: Filosofia da Histdria, pag. 39 € 40.

3 UTZ: O “progresso na consciéncia da liberdade”: um aspecto ético da filosofia da histéria de Hegel, pag. 92.
294 UTZ: Ibidem, pag. 93.

2% UTZ: Ibidem, pag. 93.
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Hegel, primeiro, que a condi¢do natural ndo ¢ para Hegel fonte de direito, mas apenas o espirito
enquanto segunda natureza, dessa maneira € correto dizer que para Hegel todo Direito ¢ direito
espiritual. Hegel também difere do jusnaturalismo no seguinte ponto, para os jusnaturalistas os
direitos seriam inatos, pré-sociais, pois derivados da natureza humana, enquanto que para Hegel
os direitos sio adquiridos social e historicamente?®®. Além disso, para o jusnaturalismo o direito
natural seria um direito pré-positivo que serviria para avaliar o direito posto, enquanto que para
Hegel o direito racional tem que ser estabelecido positivamente e ¢, mais ou menos
adequadamente, posto, “dessa forma ndo ha um principio retor do direito positivo ditado de fora
pela razdo; esse principio ¢ momento do préprio direito positivo, porque este ¢ o produto da
sociedade mesma em cuja historia ¢ imanente a razao?%’. E inefetiva a consciéncia de que tenho
o direito a liberdade e, portanto de ndo ser escravizado se de fato a legalidade permite a
escravidao, ¢ necessario que a consciéncia da liberdade seja acompanhada da realizacdo da
liberdade, que o direito racional seja posto, estabelecido como direito positivo. Para Hegel o
direito posto ¢ uma efetividade parcial do direito racional e o direito racional so tem efetividade
se € posto, de uma forma adequada ou ndo. Tanto o direito racional quanto o direito positivo
sdo construcdes historicas e a Filosofia pratica de Hegel pretende “demonstrar a imanéncia,
nesse processo historico, da propria liberdade”?%.

Outra diferenga entre o direito racional e o direito positivo em Hegel ¢ que o direito
racional ¢ irreversivel e incorrigivel, além de ser inavaliavel, pois o direito racional ¢ o proprio
critério de avaliagdo e ndo o que ¢ avaliavel?®. Nao é corrigivel porque ele é que é o critério de
correcdo. Em contrapartida o direito positivo € reversivel, € corrigivel e avalidvel, e na verdade
tem que ser (miissen) reversivel, corrigivel e avalidvel, pois um direito positivo que contrarie
as exigéncias da razdo tem que ser avaliado, revisto e dai corrigido. O direito positivo nao

necessita ser revisto e corrigido se e somente se € de fato o estabelecimento positivo do direito

2% Por direitos adquiridos queremos dizer quando os direitos tornam-se sabidos, quando hé a consciéncia desse
direito e de seu estabelecimento efetivo. Por exemplo, o conceito de ser humano implica o direito a liberdade,
porém a escraviddo violava esse direito, e o proprio escravo nao sabia de si como ser livre, ndo tinha consciéncia
de sua liberdade. Quando a consciéncia desperta e os escravos sabem que ndo € correto que eles enquanto seres
humanos sejam escravizados, significa que eles adquiriram consciéncia de um direito e quando a escravidao é a
abolida e o escravo se liberta efetivamente, significa que a consciéncia da liberdade tornou-se realidade: sei que
sou livre e tenho o direito positivo de ser livre.

27 SALGADO: A4 Ideia de Justica em Hegel, pag. 325.

2% SALGADO: Ibidem, pag. 325. O direito racional é um critério de avaliagio interno ao direito positivo e esse
ultimo quando ndo é conforme a razdo ¢ em poténcia conforme a razdo, isto ¢é, o fato do direito nao ser de fato
racional, ndo implica que ele ndo possa ser, mas que ele pode ser racional, que ¢ em si mesmo racionalizavel. A
correcdo do direito positivo permitiria que essa possibilidade fosse realizada. Em sintese: o direito positivo ¢ em-
si (pode ser) racional e o direito racional ¢ em-si (pode ser) posto.

29 “A base, o ponto de referéncia da avaliagdo, ndo pode nessa avaliagdo ser avaliado” UTZ: O “progresso na
consciéncia da liberdade”: um aspecto ético da filosofia da historia de Hegel, pag. 93.
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racional, por exemplo, uma lei contra a escravidao tem que ser irreversivel, pois ndo se deve
permitir o retorno legal a escraviddo como outrora. Portanto, existe uma dialética de

reciprocidade entre racionalidade e positividade do Direito em Hegel, cito,

Mostra-se aqui que a irreversibilidade normativa € aquela da liberdade — e ndo
de direitos positivos enquanto tais. Esses sdo normativamente irreversiveis
apenas na medida em que formulam e concretizam essa liberdade. Portanto,

podem e até devem ser revogados se, sob novas circunstancias ndo servem

mais a essa fungio®®.

A normatividade irreversivel do direito racional em Hegel diverge da dos jusnaturalistas
e da de Kant, porque ndo ¢ estabelecida a priori, mas estabelecida a posteriori, ¢ direito
adquirido, conquistado historicamente, ¢ historico € nao a priorico, “essa autoconsciéncia da
liberdade € historicamente conquistada — e nao aprioricamente pressuposta, como achava Kant
(grifo nosso)”*%, Agora, devemos ter sempre em mente que apesar da normatividade do direito
racional ser irreversivel e inviolavel, nada impede que os Estados empiricamente existentes
violem tal normatividade e estabelecam leis e instituicdes contrarias a racionalidade e as normas
do direito racional. Porém, tal Estado estd historicamente condenado: quando hd uma
contradi¢do entre as exigéncias da razdo e os privilégios estabelecidos na forma de direitos
positivos, caso a razdo ndo seja atendida em suas expectativas a tendéncia ¢ que esse Estado
entre em decadéncia e seja dissolvido em rebelides e guerras civis ou entre em estado de torpor,
como os Estados sem histéria, imutaveis e sem progresso=’2.

Um problema que surge ao se relacionar a liberdade e os valores morais e €ticos a
historia € o risco de relativizacdo dos valores e da propria liberdade como se fossem algo
circunstancial, contextual, varidvel de cultura para cultura, impedindo assim a possibilidade de
uma normatividade ética universalmente vélida. Esse problema ¢ que foi levantado pelo
historicismo. Dai surge o problema se ¢ possivel estabelecer um critério universal de avaliagao

do direito positivo, “o desafio ¢ vincular moralidade e historicidade**®. Para Hegel esse critério

30 UTZ: O “progresso na consciéncia da liberdade”: um aspecto ético da filosofia da histéria de Hegel, pag. 94-
95.

801 UTZ: Ibidem, pag. 94-97.

302 Na interpretagio de Hegel a China e a India seriam Estados sem historia. Em Estado de permanente torpor.
(Hegel: Filosofia do Direito: §355 e Filosofia da Historia, p. 90). Segundo Hegel esses Estados orientais “embora
ndo tenham desenvolvido historicamente, possuem um forte impulso para a mudanga de sua configuracdo; mesmo
que ndo possuam um carater historico, podemos encontrar neles os vestigios do inicio da historia” (Hegel: Filosofia
da Historia, p. 90). O capitulo 1V da Filosofia da Historia demonstra os aspectos racistas e xenofobicos da filosofia
de Hegel, tipico do europeu médio do inicio do século XIX, aspectos que ndo podem ser desconsiderados ou
camuflados, apesar da admirag@o que temos por Hegel. Afinal como disse Aristoteles, “amigo de Platdo, mas mais
amigo da verdade”, dizemos o mesmo, mas substituindo Platdo por Hegel.

88 UTZ: O “progresso na consciéncia da liberdade”: um aspecto ético da filosofia da histéria de Hegel, pag.
94-98.
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existe e € a propria histdria, “e seu direito ¢ o mais elevado de todos, - (...) enquanto tribunal do
mundo’3%,

Os direitos positivos sdo julgados em seu contexto historico, naquilo que Hegel
denominou de “reinos histéricos mundiais”**®®. Em cada um desses momentos da historia se
efetiva parcialmente a razdo, em um processo dialético de libertagdo consciente e efetiva, isto
¢, de acordo com o periodo historico os individuos sabem de seus direitos e exigem que sejam
respeitados com normas e instituigdes especificas que atendem sua vontade de ser o que sao,
ou seja, livres. Na modernidade, e mais especificamente em um Estado com so6lidas institui¢cdes
democréaticas, como o parlamento, e que garanta ao cidadao o direito de voto, seria inaceitavel
para um individuo que violassem seus direitos eleitorais, que lhe proibissem de votar e que
fechassem o parlamento por tempo indeterminado. Por mais que isso acontecga, ¢ de fato a

histéria prova que isso acontece ocasionalmente3%®

, para os individuos conscientes dos seus
direitos tais acontecimentos sdo inaceitaveis, injustificaveis, violam a sua dignidade, seria o que
Konrad Utz denomina de retrocesso normativo, uma retirada de direitos que acontece de fato,
mas que ndo deveria acontecer®®’.

O que nos interessa ¢ demonstrar que para Hegel o direito racional se desenvolve no
tempo, ndo sendo efetivado de uma vez por todas, mas progressivamente através de um
processo dialético cujo mobil ¢ a resolugdo das contradi¢des. O direito racional ndo € uma
determinagdo de um ou outro povo em particular, mas da propria histéria do mundo, em outras
palavras, pertence ao espirito do mundo (Weltgeist) determinar o que ¢ o direito racional e cabe
aos espiritos dos povos (Volkgeist) efetiva-los, os estabelecendo em seus respectivos direitos
positivos®®. Os reinos histéricos mundiais, o que chamaremos de periodos historicos, sdo os
estagios temporais da realizagdo da liberdade, determinam até que ponto a liberdade se

desenvolveu e ¢ no interior desses periodos que o direito positivo € avaliado e corrigido. Diz

Hegel,

84 HEGEL: Filosofia do Direito, § 340.

305 HEGEL: Ibidem, § 354.

306 Vide o Brasil no periodo da chamada ditadura empresarial-militar (1964-1985).

307 “E isso significa: se eu perder essa liberdade, se 0 mundo mudar-se de tal forma que essa minha liberdade perde
seu fundamento (porque, p.ex., meu estado entra em guerra civil ou numa ditatura), entdo isso serd um retrocesso
normativo, algo que é ruim, que ndo deveria acontecer. E isso basta para uma interpretagao normativa, valorizante
(sic) da histoéria (grifo noss)” (UTZ: O “progresso na consciéncia da liberdade”: um aspecto ético da filosofia da
historia de Hegel, pag. 96).

308 «“As ideias concretas, os espiritos dos povos, tém sua validade e sua determinagio na ideia concreta, tal como
ela ¢ a universidade absoluta, - no espirito do mundo, ao redor de cujo trono elas se encontram como executoras
de sua efetivagdo e como testemunhas e ornamentos de sua magnificéncia. Visto que ele como espirito apenas € o
movimento de sua atividade de saber-se absolutamente, com isso, de libertar sua consciéncia da forma da
imediatidade natural e de chegar a si mesmo, assim os principios das configura¢des dessa autoconsciéncia no curso
de sua libertacdo, - os dos reinos historicos mundiais” (HEGEL: Ibidem, §352).
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A historia universal representa, pois, a marcha gradual da evolugdo do
principio cujo contetido ¢ a consciéncia da liberdade. A determinacdo mais
precisa desses estagios deve ser, em seu carater geral, indicada de forma
logica, e em seu carater concreto, de acordo com a filosofia do espirito. Apenas
ha que se mencionar aqui que o primeiro estagio consiste, conforme assinalei
antes, na imersdo do espirito no natural. O segundo € o seu avango em direcao
a consciéncia de sua liberdade. Entretanto, essa primeira separagdo da
natureza ¢ imperfeita e parcial, uma vez que provém imediatamente do estado
natural, relacionando-se com ele, e sendo por ele influenciada como um de
seus momentos. O terceiro estagio consiste na elevagao dessa liberdade, ainda
particular, a sua universalidade, a consciéncia de si e ao sentimento de sua
propria espiritualidade. Esses estdgios sdo os principios fundamentais do
processo geral (...).3%

Para Hegel os “direitos racionais”, sdo os direitos que todo ser humano, pelo simples
fato de ser humano, possui. Os direitos humanos s3ao universais abstratos, nao existem
realmente, sua efetividade depende do seu estabelecimento em uma comunidade particular, na
forma de um direito positivo especifico, através de normas e institui¢des positivas, no direito

dos alemdes, dos franceses, dos brasileiros etc®°

. Nesse ponto Hegel concorda mais uma vez
com os historicistas: os direitos humanos sdo uma abstragdo. De fato o que ha sdo os direitos
particulares de cada povo, mas com os jusnaturalistas ele afirma que tais direitos particulares
ndo devem contrariar os direitos humanos, por exemplo, o ordenamento juridico brasileiro ndo
deve estabelecer como direito positivo a escravidao, pois tal instituicdo contraria as expectativas
e as exigéncias da liberdade, além de ser uma violagdo dos direitos humanos, porque apesar do
direito brasileiro ser um direito desse povo em particular, os brasileiros sdo seres humanos e
como humanos tem direitos que transcendem sua condigdo particular empirica de brasileiro.
Um Estado que estabelece de fato, isto €, positivamente, a quase totalidade dos direitos
humanos, ¢ um Estado mais racional (e por isso mais livre) que um Estado que ndo observa e
viola constantemente os direitos humanos, por exemplo, nos Emirados Arabes o depoimento de
uma mulher vale menos que de um homem no tribunal e a homossexualidade é crime punivel

31

com até 10 anos de prisdo®!! ou o caso do Estado sionista de Israel que impde sangdes severas

309 Hegel: Filosofia da Historia, p. 55. Na Filosofia do Direito (§352) Hegel afirma que os diversos espiritos dos
povos, os Estados, circulam na 6rbita do espirito do mundo e a eles se referem. Tal afirmagdo demonstra o que
defendemos, isto €, que os diversos direitos positivos sao avaliados e corrigidos tendo como referéncia o direito
racional definido pelo espirito do mundo, em sintese, o direito racional é historico, mas também & universal e
necessario, porque historia para Hegel ndo é um agregado de acontecimentos aleatérios, mas “as mudancas que
ocorrem na histdria s@o caracterizada igualmente como um progresso para o melhor, o mais perfeito” (HEGEL:
Filosofia da Historia, p. 53), e esse progresso tem como meta a liberdade.

310 “N3o ¢ da ordem do universal abstrato, que seria sem determinagdo propria; aquilo que ele (Hegel) trata é da
animacdo de uma realidade particular, colocando em jogo elementos contingentes” (JARCZYK ET
LABARRIERE: O Estatuto do politico no pensamento de Hegel (Légica e ciéncias reais), p.55)

31 Vide O sistema judicial dos Emirados Arabes, com foco em Dubai in:. http://www.conjur.com.br/2013-dez-
15/ultima-leitura-sistema-judicial-emirados-arabes-foco-dubai



http://www.conjur.com.br/2013-dez-15/ultima-leitura-sistema-judicial-emirados-arabes-foco-dubai
http://www.conjur.com.br/2013-dez-15/ultima-leitura-sistema-judicial-emirados-arabes-foco-dubai
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aos palestinos e aos judeus que apoiam a causa de uma Palestina livre. Tais normas positivas
violam os direitos humanos das mulheres e das minorias o que para Hegel ¢ injustificavel®!2,
Konrad Utz denomina essa diferenga entre o direito racional e o direito positivo de assimetria
ética, em outras palavras, o direito de fato jamais ¢ idéntico ao direito racional, sempre ha um
descompasso entre o que € € o que deveria ser, apesar de que em Hegel ha uma reciprocidade
entre ambos os termos da relagdo. Assim, é possivel explicarmos como em um determinado
Estado existe a consciéncia de que o poder do governante deve ser limitado, para ndo redundar
em despotismo, mas, mesmo assim, o poder desse governante nao ¢ limitado de fato. Haveria
uma discrepancia, uma relagdo assimétrica entre o que € sabido e o que ¢ feito.

Além disso, para Hegel alguns Estados realizam a liberdade de modo mais efetivo do
que outros, isto ¢, uns Estados seriam mais racionais que outros na perspectiva hegeliana. Como
saber qual Estado ¢ mais racional? A verificagdo ¢ empirica. Segundo Hegel “o tUnico
pensamento que a filosofia aporta ¢ a contemplacdo da histdria; é a simples ideia de que a razao
governa o mundo, e que, portanto, a histéria universal é também um processo racional”!® e
cabe a filosofia verificar essa realizacao da razdo na historia e “na histéria, o pensar esta
subordinado ao real existente, tendo-o por fundamento e por guia”®'4. Para sabermos até que

J4

ponto as exigéncias da razdo foram efetivamente atendidas € necessario observarmos

filosoficamente3!®

a historia e os Estados realmente existentes e determinar qual dentre eles
realiza da melhor maneira possivel o direito racional, em outras palavras, qual direito positivo
¢ mais racional. Observando e comparando as normas e instituicdes positivas®'® entre os Estados
podemos definir qual Estado de fato preserva e promove a liberdade, em vez de suprimi-la, isto
¢, qual Estado ¢ mais ético.

Em cada periodo historico existe um povo e Estado que efetiva de modo mais adequado
o direito racional e ¢ esse Estado que se torna o parametro e critério de avaliacdo dos outros
Estados existentes, o seu direito positivo ¢ aquele mais proximo do que o direito deveria ser.
Esse Estado ¢ o pertencente ao “povo historico mundial”, € o espirito do povo que encarna em

si as expectativas do espirito do mundo, “¢ o portador do atual grau de desenvolvimento do

Espirito do mundo” diante o qual “os espiritos dos outros povos estio sem direito”'”. O povo

812 HEGEL: Filosofia do Direito, §209.

8B HEGEL: Filosofia da Historia, p. 17.

314 HEGEL: Ibidem, p. 16.

315 “Abordando a historia, €la a trata como material, ndo a deixando integralmente como é, mas preparando-a para
o0 pensamento, construindo-a, por isso, como se diz, a priori” (HEGEL: Filosofia da Historia, p. 16). Na filosofia
do direito esse “a priori” seria o direito racional, que é pressuposto como o critério de avaliagdo do direito positivo.
316 Existe uma disciplina da ciéncia juridica chamada direito comparado, cuja finalidade ¢é estabelecer comparagdes
entre os direitos e familias de direitos existentes no mundo.

S HEGEL: Filosofia do Direito, § 347.
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que atende e executa as exigéncias da razdo desempenha, segundo Hegel, o papel historico de
povo dominante (§347) e ¢ a esse povo que ¢ “confiada a execucdo (...) do progresso da
autoconsciéncia do mundo que se desenvolve3!8,

O progresso na consciéncia e realizacao da liberdade na filosofia da historia de Hegel
se divide em (1) sua efetividade no reino oriental, (2) reino grego, (3) reino romano e (4) reino
germanico. Em cada época um povo especifico realizou, a sua maneira, as exigéncias da razao
e garantiu a realizagdo objetiva da liberdade (§347). O esfor¢o de Hegel na sua filosofia da
histéria € demonstrar que o desenvolvimento histdrico ndo ¢ aleatério, mas possui uma meta, a

saber, a efetivagdo ou realizacio completa, da razdo, que é a liberdade®!®.

2. Os meios de efetivacio da Razao

No tépico anterior tentamos demonstrar que a razio se realiza, que sua realizacao se dar
na historia e que a meta da histéria € realizar a razdo. O que nos perguntamos agora ¢ como
essa razdo se efetiva objetivamente, na dimensao objetiva do espirito, quais os meios que a
razao recorre para tornar-se efetiva.

Para Hegel sao os homens em sua pratica coletiva que fazem a histdria se desenvolver,
a razdo usa os individuos, os povos e Estados para realizar seu objetivo, em sintese, ndo ha

progresso historico sem a acdo dos homens na historia. Acontece que, segundo Hegel, os

818 HEGEL: Ibidem, § 347. A partir desse pressuposto Hegel pode falar em povos civilizados e povos atrasados. O
povo ¢ atrasado em relagdo ao povo mais adiantado, isto €, civilizado, “a partir da mesma determinagdo, sucede
que as nagdes civilizadas considerem e tratam outras nagdes, que lhes estio atras nos momentos substanciais dos
Estados (...), como barbaros, com a consciéncia de um direito desigual” (HEGEL: Filosofia do Direito, § 351).
Esse argumento de Hegel pode parecer escandaloso para nds ocidentais que vivemos em plena a “pos-
modernidade”, e ha uma defesa irrefletida da diversidade e da pluralidade. Mas se pararmos para refletir de fato a
certa razdo nas palavras de Hegel. Se ndo pensarmos a partir do ponto de vista colonizador (como era o do europeu
na época de Hegel), mas de um ponto de vista dos “direitos humanos”, iremos considerar injustificaveis as praticas
de mutilagdo genital em certas culturas africanas ¢ a puni¢do dos homossexuais a morte no Ird tanto quanto
consideramos injustificaveis as invasdes militares imperialistas dos Estados Unidos e da OTAN. De fato ¢
preferivel viver em um Estado que garante uma série de direitos fundamentais do que viver em um que os viola,
assim como ¢ preferivel viver em um estado de paz que em um estado de guerra. Ndo sdo questdes tedricas, mas
questdes praticas: de fato ha uma assimetria (recorrendo novamente ao conceito de Konrad Utz) entre os direitos
positivos de um e outro Estado, sendo uns mais racionais ¢ outros menos racionais.

319 Gostarfamos de finalizar essa sessdo com a interpretagdo de Konrad Utz sobre o progresso ético de uma
perspectiva hegeliana. Tentando demonstrar em que a filosofia de Hegel pode nos ajudar para compreender e agir
nessa época de incertezas e relativismo, Utz diz o seguinte, “E estamos abertos a possibilidade que outras pessoas
e culturas, em alguns aspectos, ja avancaram mais que nos — assim como, eventualmente, consideramos que ja
avangamos em certos aspectos sobre eles. Assim, p.ex., os budistas e jainistas talvez ja chegaram muito mais longe
na compreensao da dignidade e dos direitos de seres vivos ndo humanos que nos, das culturas europeu-americanas.
Aceitar a assimetria ética da histdria significa, a0 mesmo tempo, lutar com todo fervor pela liberdade, pela
dignidade e pelos direitos fundamentais que chegamos a incorporar a nossa auto-compreensao normativa; como
também abrir-se, com muita humildade, a voz dos outros e contar com nossa propria falibilidade. Nao temos a
Verdade definitiva, ndo temos a Moral certa. Mas fizemos progressos, progressos éticos, normativamente
irreversiveis. E, por estes, nos ndo estamos permitidos a aceitar o moralmente incerto, a violagdo da liberdade, da
dignidade e dos direitos” (UTZ: O “progresso na consciéncia da liberdade”: um aspecto ético da filosofia da
historia de Hegel, pag. 100).
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homens nio realizam os designios da razao intencionalmente, a razdo se realizaria apesar dos
seres humanos®?. A realizagio da razdio ndo seria o objetivo consciente das agdes historicas, os
personagens histéricos ndo visariam tal meta quando planejam e executam suas a¢des, mas

visariam seus proprios interesses particulares,

Ao primeiro relance a histéria convence-nos de que as agdes dos homens
derivam de suas necessidades, de suas paixdes, de seus interesses, de seu
carater e seus talentos, de tal forma que nesse espetaculo de atividade sao
apenas as necessidades, paixdes e interesses que se manifestam como motivos
e intervém como a forga principal 3%

Seriam as paixdes e ndo a razao o mobil das atitudes e realizagdes historicas dos homens.
As grandes decisdes historicas que transformam o mundo ndo se baseariam em decisdes
racionais conscientes dos sujeitos historicos, sejam individuais ou coletivos, seriam interesses
particulares, motivagdes passionais que conduziriam os homens a agdo, “as paixdes (...) 0s
objetivos do interesse particular e a satisfacdo do egoismo sdo (0s) fatores mais poderosos; seu
poder estd em ndo considerar nenhum dos limites que o direito e a moralidade lhes querem
impor”32?,

A observagdo empirica da historia parece desmentir a afirmacdo de Hegel de que a
historia € uma progressiva realizacdo da razao, pois o que podemos verificar de fato ¢ que no
desenvolvimento historico a ganancia, egoismo, inveja, ressentimento entre outras paixdes e
sentimentos humanos, conduziram a diversas tragédias, como as guerras e genocidios, em suma,
os fatos mais uma vez parecem contradizer os argumentos tedricos 2>,

Segundo Hegel a contradicao entre a afirmacao filosofica de que a histéria € razdo e a
constatacdo de que na historia de fato se realizam as paixdes ¢ uma contradigdo aparente. Para

Hegel ¢ uma falsa contradi¢do e apenas o recurso ao método analitico que se pauta na

generalizagdo dos fatos observaveis ¢ que nos leva a definir a histéria como realizacao das

320 Nos parece que tal tese hegeliana foi apropriada por Karl Marx. Para Marx, como para Hegel, sdo os homens
que fazem a historia, mas ndo como bem entendem, assim como as grandes decisdes histdricas ndo sdo de todo
consciente ¢ muitas vezes as consequéncias da ac¢ao ultrapassam os objetivos dos sujeitos historicos. Segundo
Marx, “os homens fazem a sua propria historia, mas ndo a fazem segundo sua livre vontade, em circunstancias
escolhidas por eles proprios, mas nas circunstancias encontradas, dadas e transmitidas pelo passado” (MARX: O
18 de Brumario de Luis Bonaparte, p. 209).

21 HEGEL: Filosofia da Histéria, p. 26.

322 HEGEL: Ibidem, p. 26. Hegel diz que algumas vezes sentimentos nobres e elevados como o patriotismo ou o
odio a tirania sd3o os mobil da agdo histérica dos homens, mas isso é excegdo e ndo a regra. Na acao historica dos
homens “ai residem também objetivos gerais, um bem-querer, 0 nobre amor a patria; mas essas virtudes e
generalizagoes relacionam-se de modo insignificante com o mundo e aquilo que ele cria” (grifo nosso) (HEGEL:
Filosofia da Historia, p. 26).

323 “Quando observamos a historia como esse matadouro onde foi imolada a sorte dos povos, a sabedoria dos
Estados e a virtude dos individuos, perguntamo-nos imediatamente, para quem e para quais objetivos finais esses
extremos sacrificios foram feitos” (HEGEL: Filosofia da Historia, p. 27).
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paixdes em vez de ser a realizagdo da razdo. E proprio do entendimento seguir o método
analitico, método insuficiente para a filosofia da historia, segundo Hegel “desprezamos desde
o inicio, seguir o caminho das reflexdes, subindo daquela imagem do particular para a do
geral”3?*. A filosofia da historia se esforca para demonstrar que a razdo se realiza justamente
através da atividade passional dos sujeitos histdricos, ou seja, ndo € observando as agdes
apaixonadas e egoistas e generalizando-as que devemos proceder na filosofia da histoéria, mas
observando essas acoes e buscando nelas a realiza¢ao da razado, pois “quem observa o mundo
racionalmente serd visto da mesma forma; existe reciprocidade, troca”®?. Partindo do
pressuposto de que a razao atua na realidade, devemos contemplar os acontecimentos historicos
a fim de identificar nas acdes e acontecimentos historicos em que eles contribuiram para o
progresso da razdo, em que medida essas atitudes e ocorridos ampliaram qualitativa e
quantitativamente a liberdade objetiva.

O que Hegel esta tentando demonstrar ¢ a reciprocidade dialética entre universalidade e
particularidade no desenvolvimento historico. Para Hegel a razdo em si mesma ¢ uma
universalidade abstrata sem efetividade empirica até que ela se efetive através das paixdes, que
sdo particulares, ou seja, a universalidade da razdo se efetiva através das particularidades das
paixdes. A razdo nao pode e nem deve permanecer tdo somente como um fundamento ou
principio, isto €, como um “em -si”’, mera possibilidade, mas necessita tornar-se “para-si”, isto
¢, efetiva e para isso os meios de realizar as exigéncias da razao sdo os interesses € agdes

particulares dos homens, ou seja, s3o nossas paixdes que realizam a razdo no mundo, diz Hegel,

O que ¢ em si € uma possibilidade, uma capacidade, que de seu interior ainda
nao atingiu a existéncia. Tem que advir um segundo momento para se realizar
e esse momento ¢ a atividade, a realizacdo, cujo principio é a vontade, a
propria atividade humana. Apenas por meio dessa atividade é que esse
conceito e as proprias determinagdes serdo concretizados, pois eles nao
vigoram diretamente por si mesmos. A atividade que os mobiliza, que lhes da
existéncia, ¢ a necessidade do instinto, a tendéncia e a paixdo do homem 3%

Atinica conclusdo possivel €: a razao se efetiva no mundo mediante as paixdes, ou seja,
sem paixao ndo ha realizacdo da razao, nao existe progresso, assim como sem particular nao
existe universal. Se a razao € o fim da historia a paixao € o meio através do qual essa meta se

efetiva. Deixemos Hegel explicar sua tese em uma das mais belas passagens dele, cito,

Entdo devemos dizer, de maneira geral, que nada de grande no mundo
acontece sem paixao. Sdo dois momentos que intervém em nosso objeto: o

324 HEGEL: Ibidem, p. 27.
35 HEGEL: Ibidem, p. 18.
88 HEGEL: Filosofia da Histéria, p. 27.
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primeiro ¢ a Ideia, o segundo as paixdes humanas; um é a urdidura do tecido,
0 outro, a trama do grande tapete da historia universal que se desenrola perante
nos. O centro concreto de ambos ¢ a liberdade moral no Estado.??’

As agdes particulares e seus objetivos privados realizariam, querendo ou nado, os
designios da razao. Podemos concluir, lendo a letra de Hegel, que o sentido da acdo histdrica
dos sujeitos nao ¢ premeditado, mas ultrapassaria os limites do que foi planejado, ou seja, para

Hegel a razao se realizaria independente da vontade finita dos sujeitos individuais e coletivos,

Nesse contexto, percebemos que, na historia universal, resulta das agdes
humanas algo além do que foi intencionado. Por meio de suas agdes os seres
humanos conseguem o que querem de imediato. Porém, ao concretizar os seus
interesses, eles realizam algo mias abrangente; algo que se oculta no interior
de suas acdes, mas que ndo estd em sua consciéncia ou em sua inteng;ﬁo.328

Essa ¢ a famosa “astlicia da razao”. A razao funcionaria como uma entidade metafisica
que realizaria através das agdes e interesses humanos, pois “embora nao tenham consciéncia
desse fato, o universal esta nos fins particulares e realiza-se por intermédio deles®?. Em
sintese, o fim da historia seria a efetivacdo da razdo e o meio de realizar esse fim seriam as
acdes historicas (passionais) dos sujeitos histdricos, individuais e coletivos.

O Estado seria a realizacio objetiva da razao3®

e seria nele que os interesses universais
e interesses particulares se unificariam. Segundo Hegel “um Estado ¢ bem organizado e
vigoroso quando seus fins gerais se conjugam ao interesse particular dos cidadaos; um encontra
no outro a sua satisfaci izacdo”3, M idade reci i 1

¢do e a sua concretizagdo”>°*. Mas essa unidade reciproca entre o universa
e o particular ndo seria a regra, mas periodos especificos da historia, ou seja, para Hegel haveria
periodos em que a razdo ¢ realidade e em outros a razdo estaria se realizando, esse seria o
sentido do desenvolvimento da historia: o esfor¢o incessante para a realizagdo da razao. Tal

objetivo seria concluido quando o Estado se torna minimamente racional e ¢ capaz de unificar

os interesses das partes e os interesses do todo e para tanto,

O Estado precisa de muitos eventos, invengdes de organizacdes apropriadas,
acompanhadas de longas batalhas entre os interesses particulares e as paixdes,
e um processo arduo e moroso para disciplina-los, até que se realiza aquela
unido. O momento de tal unido representa os periodos de seu florescimento,
de sua virtude, de sua for¢a e de sua felicidade.3*

32" HEGEL: Filosofia da Histéria, p. 28.

38 HEGEL: Ibidem, p. 31.

329 HEGEL: Ibidem, p. 30.

330 “E necessario observar a forma que é a realizagio completa do espirito na existéncia: o Estado” (grifo nosso)
(HEGEL: Ibidem, p. 23).

B HEGEL: Ibidem, p. 29.

82 HEGEL: Filosofia da Histéria, p. 29.
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Os periodos de decadéncia seriam aqueles em que o interesse universal ¢ oposto aos
interesses particulares, ou seja, quando os designios do Estado, ndo confirmam, mas contrariam
os objetivos dos individuos, dos membros do Estado. Essa contradigdo seria o indicio de que ja
se faria necessaria a superacao da realidade estabelecida, pois o espirito a teria abandonado, e
para Hegel ¢ justamente nas contradi¢des, nas agudiza¢des da oposi¢do entre o interesse do
todo e o interesses das partes, que surgem as oportunidades histéricas e a possibilidade do
racional tornar-se cada vez mais efetivo, quando se torna claro e evidente que as leis e
institui¢des positivas até entdo suficientes e efetivas tornaram-se um empecilho ao progresso e

agora sio insuficientes e inefetivas®33,

E exatamente aqui que surgem as grandes colisées entre os diversos deveres
existentes e reconhecidos — leis e direitos — e as possibilidades que se
contrapoem a esse sistema infringindo-o, destruindo seus fundamentos e sua
realidade. Ao mesmo tempo, ha o conteudo que, por ser bom, pode se
apresentar no geral como vantajoso, essencial e mnecessario. Essas
possibilidades tornam-se, pois, historicas: elas encerram um valor diferente
daquele que constitui a base da existéncia de um povo ou nagdo. Esse valor
geral ¢ um momento da ideia produtiva, um momento de verdade, aspirando
a si mesma.®*

Quando as leis e instituicdes positivas ja ndo sdo capazes de garantir a unidade entre o
universal e o particular, quando ndo mais preservam ou promovem, mas dificultam e
inviabilizam a liberdade, significa que € necessario que o Direito positivo seja superado por um
novo Direito, direito esse que atenda as exigéncias da razao, com normas e instituigdes racionais
que garantam que tanto os interesses da parte quanto os do todo serdo atendidos, conciliados.
Nesse exato momento ¢ que sdo imprescindiveis mudangas radicais que efetivem a razao e
facam a histdria progredir. Nessa conjuntura a racionalidade ¢ apenas em-si, ndo ¢ ainda efetiva,
apenas pode ser, ¢ fundamental que um agente historico realize essa possibilidade, “a atividade
é o intermediario que traduz o geral, o interior, para a objetividade3®. O sujeito historico ¢ o
agente capaz de realizar as exigéncias da razao.

Segundo Hegel a realizacdao da razao pode acontecer de duas maneiras, ou por “cima”,

333 Refletindo sobre a situagio politica inglesa, Hegel identifica nessa comunidade que o interesse particular esta
se sobrepondo ao interesse universal. Para Hegel a compra e venda de votos, as votagdes parlamentares baseadas
em interesses pessoais, mais do que em interesses publicos, indicariam que a Inglaterra estaria chegando a uma
situacdo limite: “é, provavelmente, uma visdo bastante unanime entre historiadores pragmaticos que, quando o
interesse privado e a esqualida vantagem financeira se torna o fator predominante na elei¢éo dos chefes de governo
dentro de uma determinada nagdo (Volk), esta condi¢do pode ser considerada como um preludio para a inevitavel
perda de liberdade politica daquele pais, a decadéncia de sua constitui¢do e do proprio Estado” (HEGEL: On the
English Reform Bill, §3).

34 HEGEL: Filosofia da Histéria, p. 33.

35 HEGEL: Filosofia da Histéria, p. 31.
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pelas decisdes e agdes do proprio governo, ou por “baixo”, pelas decisdes e acdes do povo.
Ambas as vias de realizagdo da razdo sdo previstas e aceitas por Hegel como necessarias, isto
¢, ou o “principe” realiza as mudancas necessarias ou o “povo”, impaciente com a demora e
com a inércia do governo, toma para si essa responsabilidade e realiza as mudancgas exigidas
pela razao. De um jeito ou de outro a razdo tem que se realizar, seja pela acdo dos de “cima”,

seja pela acao dos de “baixo”.
3. Reforma ou Revolucao

Hegel viveu em um periodo conturbado e explosivo da histéria europeia. Tudo que até
entdo fora tido como verdadeiro, como inviolavel e sagrado estava sendo derrubado pela forca
das armas ou por decretos parlamentares, reis estavam sendo depostos € o povo surgia como
protagonista histérico capaz de transformar a realidade3®. Pela primeira vez na histéria o
homem sabia que a realidade objetiva ndo era independente dele, mas dependente de sua
vontade e acdo, que o mundo histdrico era resultado da pratica individual e coletiva do sujeito.

A Revolugdo Francesa ¢ o principal acontecimento histérico da época de Hegel, ¢ o
ponto de referéncia ndo s6 da sua filosofia, mas de todo o idealismo alemdo®*’. Para Hegel a
Revolugdo Francesa resultou da tomada de consciéncia do povo francés de que o direito
positivo, as normas e instituicdes existente, ndo satisfaziam as exigéncias da liberdade, “o
principio da liberdade da vontade faz-se entdio valer contra o direito existente”®®. Segundo ele
a realidade francesa era um atentado contra a razdo, o direito positivo em vez de preservar e

promover a liberdade, apenas garantia a manutenc¢ado dos privilégios de poucos e o Estado havia

33 “Em nenhum momento mais do que hoje, a compreensio do povo em geral (der allgemeine Verstand) foi levada
a distinguir entre os direitos meramente positivos em seu conteudo real, e aqueles direitos que também sdo em si
e por si mesmos racionais” (HEGEL: On the English Reform Bill, §5).

337 0 idealismo alemio foi considerado a teoria da Revolugdo Francesa. Isto nio significa que Kant, Fichte,
Schelling e Hegel tenham elaborado uma interpretagdo teodrica da revolucdo francesa, mas que, em grande parte,
escreveram suas filosofias em resposta ao desafio vindo da Franga a reorganizacao do Estado e da sociedade em
bases racionais, de modo que as instituigdes sociais e politicas se ajustassem a liberdade e aos interesses do
individuo. Apesar de sua severa critica ao terror, os idealistas alemies saudaram unanimemente a Revolugao,
considerando-a o despontar de uma nova era, e, sem excec¢ao, associaram seus principios filosoéficos bésicos aos
ideais que ela promovera” (MARCUSE: Razdo e Revolugdo: Hegel e o advento da teoria social, p. 17).

3% HEGEL: Filosofia da Histéria, p. 365. Segundo Marcuse a Revolugdo Francesa significou para os idealistas
alemaes, e principalmente para Hegel, o atestado histdrico de que o ser humano havia finalmente atingido sua
maioridade, se emancipando das autoridades externas e fez de seu julgamento racional o critério para avaliagdo e
correcao do mundo, “a revolugdo francesa, aos olhos dos idealistas alemaes, ndo so abolira o absolutismo feudal,
substituindo-o pelo sistema econdémico da classe média, mas, ao emancipar o individuo como senhor autoconfiante
de sua vida, completara o que a Reforma Alema havia comegado. A situagdo do homem no mundo, seu trabalho e
lazer, deveriam, doravante, depender de sua propria atividade racional e livre e ndo de qualquer autoridade externa.
O homem superara o longo periodo de imaturidade, durante o qual fora oprimido por esmagadora forgas naturais
e sociais, e se tornara sujeito auténomo de seu proprio desenvolvimento” (grifo nosso) (MARCUSE: Razdo e
Revolugdo: Hegel e o advento da teoria social, p. 17).
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sido diminuido a condi¢do inadequada de patriménio privado de uma classe social parasitaria,

que consumia as finang¢as publicas com festas e outras formas de esbanjamento desnecessarias,

Toda a situacdo da Franca naquela época é, na verdade, um agregado de
privilégios contra o pensamento e a razdo, uma situagao absurda, a qual esta
ligada toda a perversidade dos costumes e do espirito — um reino da injustica,
que se torna, com a conscientizagdo da mesma, uma injustica vergonhosa. A
terrivel pressdo sofrida pelo povo e o descaso do governo, permitindo na corte
a opuléncia e o esbanjamento, foram os primeiros motivos para a insatisfagado
(grifo nosso).3%

A tomada de consciéncia de que o modo como as coisas estavam estabelecidas nao era
racional, e por isso era injustificavel, permitiu que o povo francés compreendesse que o direito
positivo deles ndo correspondia ao direito racional, que as normas e instituicdes francesas
quando corretamente avaliadas demonstravam o quanto o estado de coisas existente era

inaceitavel para qualquer individuo minimamente racional. Segundo Hegel,

Com isso, foi encontrado um principio intelectual, para servir de base ao
Estado, que ndo ¢ mais um principio qualquer da opinido — como o impeto da
sociabilidade, a necessidade de seguranca da propriedade, etc. — nem o da
religiosidade — como a instituicdo divina da autoridade — mas € o principio da
certeza, a identidade com minha autoconsciéncia (...).34

A discrepancia entre o sabido e o feito foi a causa maior da Revolucdo Francesa na
perspectiva idealista de Hegel. O povo francés consciente de seus direitos e consciente de que
o direito positivo ndo atendia tais direitos, mas pelo contrario, os contrariava, tomou para si a
tarefa historica de realizar a razdo. Evidentemente o povo francés ndo estava consciente de que
sua a¢do iria ter um impacto histérico mundial, ndo sabiam que sua acdo muito mais do que
libertd-los de um governo opressivo € da miséria material instauraria um direito positivo
baseado no direito racional e garantiria o progresso na realizacdo da liberdade. Em sintese, o
povo francés ndo sabia que estava realizando os objetivos da razdo, para os protagonistas da
revolugdo eles estavam apenas lutando para garantir seus interesses.

Segundo Hegel na Franga, a beira da revolucdo, um “novo espirito comecou a agitar as
mentes dos homens, e a opressdo levou-os a investigacdo. Descobriu-se entdo que as quantias
extorquidas do povo ndo eram utilizadas no aprimoramento do Estado, mas gastas da forma
mais absurda. Todo o sistema do Estado manifestava-se como uma injustica”#!. Nesse contexto

dois sujeitos poderiam realizar as mudancas necessarias e atender as demandas da razdo, o povo

39 HEGEL: Ibidem, p. 365.
30 HEGEL: Ibidem, p. 365.
31 HEGEL: Filosofia da Histéria, p. 365.
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francés ou o governo francés na figura de Luis XVI. A incapacidade ou falta de vontade do
governo de realizar as mudancas exigidas pela razdo deixou como Unica alternativa o
protagonismo popular e foi exatamente por isso que as mudangas aconteceram de forma radical,
porque foram os “de baixo”, o povo, que realizaram todas as mudangas necessarias de uma so
vez, devido a inércia dos “de cima”, diz Hegel, “a mudanca foi necessariamente violenta,
porque a transformacgdo ndo partiu do governo, e ela nao foi iniciativa do governo porque a
corte, o clero, a nobreza e o parlamento ndo queriam abdicar de seus privilégios, nem por
necessidade, nem pelo direito em si; (grifo nosso)”**2. Consciente de que as coisas ndo podiam
continuar do jeito que estavam o povo francés diante da inoperancia do Rei em efetivar as
mudangas tomou para si essa responsabilidade historica e fez valer as exigéncias da razao e
assim ““a ideia, o conceito de direito, finalmente se fez valer, e aqui a antiga estrutura da injustiga
ndo pdde mais resistir’3*3. Foi pela for¢a das armas, através da violéncia, que a razio se efetivou
na Frang¢a e no mundo.

Porém, como ja foi dito, ndo ¢é apenas pela revolugdo, pela a¢do dos “de baixo” que a
razao pode se efetivar, ela também ocorre pela decisdao dos “de cima”, mais especificamente

por decisdo do principe, as mudancgas exigidas pela razdo podem ser efetivadas,

Outro elemento ainda mais importante na transformacao da lei (Recht) deve
ser mencionado, ou seja, a ampla visdo dos principes na tomada de decisdes
relacionadas ao bem-estar do Estado, a felicidade de seus suditos e a
prosperidade geral — mas, sobretudo, o sentido de uma justica, que tem de ser
em si e para si — para o esclarecimento da atividade legislativa, em associagdo
com o devido por do monarca, de modo a obter a aceitacdo destes principios
e converté-los em realidade perante privilégios meramente positivos, de longa
data baseados no interesse privado e na incompreensdo das massas.3*

Para Hegel dois sujeitos politicos e histdricos tem interesses em realizar as mudancgas
necessarias para o progresso da liberdade, “esse interesse partia tanto dos reis como do povo’34,
as mudancas efetuadas pelo primeiro seriam as reformas ou “mudancas por alto” e as mudangas
do segundo seriam as revolugdes ou “mudancgas por baixo”. No contexto da época, o filésofo
identifica as forcas conservadoras, o termo particular do silogismo, no estamento aristocratico
e na Igreja, dois atores politicos que teriam o interesse em conservar em vez de transformar o

status quo, contrariando as mudangas exigidas pela razdo. Desse modo, na avaliagao de Hegel,

“no sentido de que, segundo a analise por ele realizada, na contradi¢do entre principe, de um

32 HEGEL: Ibidem, p. 365-366.

33 HEGEL: Ibidem, p. 366.

343 HEGEL: On the English Reform Bill, §6.
35 HEGEL: Filosofia da Histéria, p. 354.
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lado, e ‘povo’, de outro, o progresso também pode ser representado pelo principe. Esse ¢ um
ponto firme da sua filosofia da historia”34°.

Quando ¢ o proprio governo que se responsabiliza de atender as demandas da razao,
avaliando e corrigindo o direito positivo, as mudangas sdo graduais e ndao imediatas, pacificas
e ndo violentas. Nao ¢ imperativa a intervengdo do povo que inevitavelmente conduz a
revolucdo e a todos seus excessos, mas tudo € feito pacientemente e sem recurso a violéncia
excessiva, mediante decretos e decisdes do governo, através de reformas, evitando o risco da
revolugdo. Ou seja, para Hegel caso o Rei Luis XVI tivesse feito o que tinha que fazer,
combatendo os interesses particulares do clero e da nobreza, corrigindo o direito positivo
conforme as demandas da razdo, ndo teria ocorrido a revolugdao, mas uma reforma.

No seu ultimo escrito intitulado Sobre a Reforma eleitoral britanica de 1831, Hegel
defende que essas duas formas de realizar a razao, a revolucao e a reforma, correspondem
respectivamente a solu¢cdo adotada pelos franceses em 1789 e a solugdo adotada pela Alemanha,
ou mais especificamente a Prussia do final do século XVIII e inicio do século XIX. Segundo
ele os monarcas e parlamentos da €poca tinham duas opg¢des diante de si: ou realizavam as
mudangas necessarias, através de reformas, como fizeram os prussianos, ou permaneciam na
inércia € o povo realizava as mudangas necessarias através da revolugdo, como fizeram os
franceses. Nesse seu ultimo escrito Hegel indica claramente que as reformas sdo preferiveis as
revolucdes®'.

Para Hegel todas as conquistas de uma revolucdo podem ser obtidas através de uma
reforma, mas sem perigos, sem violéncia, e de forma lenta e gradual, sem os imediatismos
radicais proprios da revolucdo. Para Hegel apesar dos efeitos mais demorados e indiretos da
reforma, a mesma teria o mesmo resultado das revolu¢des, mas em ritmo mais lento e sem
recurso a violéncia. Assim, enquanto uma revolugao efetua todas as mudangas de uma sé vez e
seus efeitos sdo imediatos, a reforma efetua as mudangas necessarias aos poucos e seus efeitos
sao em longo prazo. As reformas seriam efetuadas pelos “de cima” e ndo pelos “de baixo”,
seriam protagonizadas pelo principe, € ndo pelo povo.

Segundo Rosenfield, Hegel se estabeleceu na Universidade de Berlim em 1818, a

348

convite de Karl Sigmund von Altenstein®*°. Nesse periodo o governo prussiano era composto

por politicos e militares reformistas, dedicados a desenvolver uma constituicao para a Prussia,

348 LOSURDO: Hegel, Marx e a Tradi¢do Liberal, p. 157.

347 “Hegel era orgulhoso das reformas que foram iniciadas em toda Alemanha por varios grupos de burocratas apds
1789. Assim ele ¢ um defensor do que os estudiosos da historia alemd chamam de ‘revolugdo por cima” (HEGEL:
On the English Reform Bill, rodapé 20, p. 321).

38 ROSENFIELD: Hegel, p. 24.
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substituindo a monarquia absolutista por uma monarquia constitucional. Os reformistas
prussianos pretendiam reformar o direito marcadamente feudal por um direito positivo mais
moderno, de acordo com os principios do jusnaturalismo moderno. Esse gabinete convidou
Hegel para assumir a catedra de filosofia da Universidade de Berlim, assim como também o
convidou para compor a Comissdo Examinadora da Real Academia de Brandemberg,
responsavel por realizar uma reforma do curriculo das escolas secundérias*°.

Nos diversos principados e ducados que compunham a entdo inexistente Alemanha, esta
posta a missdao historica de reconstruir o governo e a administragdo apos o fim da era
napolednica e ¢ nesse momento que “coloca-se aqui uma questdo que vai presidir toda a historia
alema, e mesmo para além dela, a saber, a dos agentes dessa reconstru¢ao, sem que 0 processo
desemboque numa guerra civil, numa revolugdo ou no descontrole politico da situagao”**°. Para
os reformadores alemaes, e Hegel ¢ um deles, a solug@o passa por desviar-se da “via francesa”,
“para os reformadores alemaes, a reforma na Alemanha ndo seria feita nos moldes da Revolugao
francesa, mas seria de cima para baixo, a partir do proprio Estado”®L,

Quando Hegel se estabelece em Berlim o governo prussiano esta dividido em duas
tendéncias, “em duas correntes basicas: a reformista e a dos feudais, dos nobres e dos setores
da corte. A primeira, capitaneada por Hardenberg, ¢ a mais influente até sua morte em 18227%2,
Hegel se filia justamente a essa tendéncia reformista de Altenstein e Hardenberg e chega a
dedicar um exemplar da Filosofia do Direito ao ministro reformador Hardenberg, que falece
em 1822 sem ver a Prassia com uma constitui¢ao e com a reforma das suas instituigoes e leis
incompletas. Segundo Rosenfield, Hegel ndo teve muita sorte quando chegou a Berlim, pois no
exato momento em que inicia sua trajetdria académica e publica na Prussia, ¢ que se inicia o
fim da reforma prussiana e o reestabelecimento do poder absoluto do Rei da Prussia e da
manuten¢do dos privilégios nobilidrquicos,

Nesse sentido, pode-se dizer que Hegel teve pouca sorte, pois, no momento
em que se torna figura publica, logo Reitor da Universidade de Berlim, o ocaso
dos reformadores é definitivo. Ele teve de conviver com a Restauracio,

sentindo a desconfianga do Imperador em relagdo a si, ndo tendo usufruido
plenamente dos beneficios de uma liberdade:.

Portanto, a afirmagao de que Hegel era o filosofo oficial do Estado prussiano deve ser

feita com muita cautela. Essa afirmagao ¢ em certa medida verdadeira, caso o Estado cujo esse

39 PLANT: Hegel: sobre religido e filosofia, p. 18. ROSENFIELD: Hegel, p. 24.
30 ROSENFIELD: Qual liberdade? Hegel e os reformadores prussianos, p. 93.
%1 ROSENFIELD: Ibidem, p. 93-94.

%2 ROSENFIELD: Hegel, p. 24.

38 ROSENFIELD: Qual liberdade? Hegel e os reformadores prussianos, p. 88.
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juizo se refira, seja o Estado administrado pelos reformadores prussianos, € ¢ em certa medida
falsa, caso se refira ao Estado prussiano governado autocraticamente por Guilherme I113%*. Mas
de tudo que foi dito podemos concluir que Hegel compartilhava com personalidades como
Altenstein, Hardenberg e Thibaut o desejo de “racionalizar” as normas e institui¢cdes positivas
da Prussia contra os privilégios da Coroa e da alta nobreza que havia sido incapaz de defender
a Priissia da invasdo francesa®*®.

A partir de tudo que foi dito até agora ¢ evidente que Hegel nao pode de modo algum
ser classificado como um pensador conservador, ou muito menos reaciondrio, mas como um
teorico politico reformista. O julgamento de Hegel sobre as revolugdes e reformas da
modernidade e da pré-modernidade, demonstram que Hegel toma partido pelos defensores das
grandes transformacdes, seja dos reformistas ou dos revoluciondrios, sejam transformagdes
efetuadas pelos “de cima”, como Richelieu na Franca, sejam as efetuadas pelos “de baixo”,
como o povo na Revolugdo Francesa. O que importa para Hegel é que as normas e instituigdes
positivas sejam corrigidas atendendo as exigéncias normativas da racionalidade, isto ¢, quando
em um determinado contexto historico-social mudangas sdo necessarias, todos aqueles que
defendem as mudangas estao do lado da razdo e os que estao contra as mudangas, lutando para
conservar as coisas como estao, apesar da situacao esta insustentavel, Hegel considera contrario
as prescrigoes da razdo, sdo instrumentos do atraso.

Em seus escritos sobre a historia Hegel louvou todas as revolugdes e reformas que
geraram a modernidade. A avaliacdo de Hegel sobre a revolucdo francesa ¢ de conhecimento
publico e notorio: explicou e justificou esse acontecimento “histérico-mundial”. Hegel viu na
Revolugdo Francesa o inicio de um novo periodo histérico, de efetividade da razao®® e
considerou o Estado moderno como um resultado inegavel da revolucdo de 1789, Estado

fundado e mantido a partir dos principios reitores do Direito racional. Enquanto Hegel satda as

34 Segundo Raymond Plant “as acusacdes levantadas desde que Hegel se tornou em algum sentido, o filésofo

oficial da Prussia tem de ser tratadas com algum cuidado. As institui¢oes da Prussia que ele defendeu depois de
sua nomeacdo foram aquelas que emergiram das reformas de Altenstein e Hardenberg” (Hegel: sobre religido e
filosofia, p. 18).

3% Segundo Rosenfield, quando os exércitos napolednicos invadiram a Prissia, diversos generais que tinham essas
altas patentes nao por mérito, mas por heranga ou por seu titulo de nobreza, entregaram sem lutar diversos locais
estratégicos, como pontes, fortes e castelos que serviam como base militar. Os militares que venceram Napoledo
e libertaram a Prussia, eram na sua grande maioria militares de carreira, haviam conseguido suas patentes por
mérito e por isso defendiam a reformas das leis e instituicdes prussianas. Para esses reformadores, havia sido
justamente o atraso e a nobreza feudal os responsdveis pela humilhante derrota diante dos franceses
(ROSENFIELD: Ibidem, p. 96-98).

3% “Nunca desde que o sol comegou a brilhar no firmamento € os planetas comegaram a girar ao seu redor, se havia
percebido que a existéncia do homem esta centrada em sua cabega, isto €, no pensamento, a partir do qual ele
constroi o mundo real. Anaxagoras foi o primeiro a dizer que o nous rege o mundo; mas s6 agora o homem percebeu
que o pensamento deve governar a realidade espiritual. Assim se deu um glorioso amanhecer. Todos os seres vivos
pensantes comemoraram essa época” (HEGEL: Filosofia da Historia, p. 366).
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realizacdes ao oeste do Reno, o movimento politico restauracionista condena em unissono a
Revolucdo Francesa e seus ideais tanto do ponto de vista politico, como um ultrajante
desrespeito das leis e instituigdes positivas e a classe dos “melhores” (os aristocratas) e também
do ponto de vista religioso, condenando a revolugcdo como uma expiacao dos pecados da
humanidade, um castigo de Deus e até mesmo Napoledo ¢ definido como um anticristo®’.

Sobre as outras duas revolugdes que s3o consideradas, pela maior parte dos
historiadores, como parteiras da modernidade, a saber, a revolucdo inglesa e a revolugdo
americana (Independéncia dos Estados Unidos), o julgamento de Hegel também ¢ positivo,
ambas sdo consideradas como historicamente necessarias e seus resultados sdo tidos como
progressistas, i.e., bons. Hegel classificou as trés grandes revolu¢des que inauguraram a
modernidade e a contemporaneidade, a francesa, inglesa e americana, como realizagdes
historicas da liberdade objetiva.

Em relacdo ao processo de Independéncia dos Estados Unidos, Hegel censura a
Inglaterra como um ator histérico conservador, e por isso um entrave a realizacao da liberdade,
e por sua vez elogia a coragem e entusiasmo das milicias norte americanas que lutavam pela
liberdade em frente a um bem equipado e poderoso exército profissional, e mesmo assim foram
capazes de derrota-lo, fazendo a roda da histéria girar®®®. Por sua vez, enquanto condena o
Estado inglés no contexto da Revolucao Americana, no contexto da Revolugdo Inglesa Hegel
condena o Rei (!) e aprova e justifica a luta do povo contra a coroa, pois era, na sua avaliagao,
a luta de um principio da liberdade contra um direito positivo contrario as expectativas da razao
(o poder absoluto do Rei e a tese da origem divina do direito), ou seja, o monarquista Hegel
apoiou forgas anti-monarquistas no acontecimento histérico-mundial de 1642-1651. Ao mesmo
tempo, como todo reformista, criticou a radicalizagdo dos niveladores (Levellers) que exigiam
o sufragio universal masculino e uma sociedade de pequenos proprietarios e saudou a pax

politica de Oliver Cromwell e suas reformas modernizadoras,

Contra a asser¢do da perfei¢do do poder absoluto, do poder segundo o qual os
reis s6 deviam prestar contas a Deus (ou seja, ao confessor) o povo fanatico
sublevou-se e alcangou, no confronto do catolicismo exterior com o
puritanismo, o dmago da interioridade, que se esvaia num mundo objetivo —
em parte elevando-se fanaticamente; em parte, mostrando-se ridiculamente
incongruente. Esses fandticos, como também os de Miintzer, queriam
governar o Estado, imediatamente, baseados no temor de Deus, como
igualmente fanaticos eram os soldados que tinham que rezar enquanto
defendiam sua causa no campo de batalha. Todavia, um lider militar tinha

37T LOSURDO: Hegel, Marx e a Tradi¢do Liberal, p. 154-155.
38 «“As milicias do Estado livre da América do norte mostraram-se tdo valentes nas lutas pela libertagio quanto os
holandeses sob Filipe II” (HEGEL: Ibidem, p. 78).
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forga — e com isso 0 governo — nas maos; pois tem-se que governar o Estado.
Cromwell sabia o que era governar. Assim ele se tornou o senhor e expulsou
aquele parlamente que vivia rezando.>*

Hegel também elogia a resisténcia politica e militar da Holanda protestante contra a
Espanha cat6lica®®?, afirmando que a Holanda representava a causa da liberdade contra a
Espanha e seus principios conservadores € mesmo reacionarios, pois na época a Holanda era
uma nagdo que respeitava (na avaliagdo de Hegel) a liberdade religiosa, a liberdade de
pensamento e de expressdo (pautas politicas racionais e, por isso, libertdrias), enquanto a
Espanha era catodlica, absolutista e obscurantista. Também sdo famosas as declaracdes de Hegel

361 &  valor historico da

sobre o cardter emancipatdrio do cristianismo no final da antiguidade
reforma protestante para a génese da modernidade e sua preparacdo das condigdes subjetivas
da Revolugio Francesa®®?, para Hegel a realizagdo pratica dos ideais da reforma.

Hegel Também condenou a escraviddo como uma institui¢do injustificavel, contraria
aos direitos da razdo, classificando em sua filosofia da historia a maioria das rebelides escravas
(das antigas as modernas) como uma luta da dignidade humana contra o direito positivo®®®.
Hegel também apoiou as lutas de independéncia das colonias latino-americana, admirava o
esfor¢o desses povos em construirem seus proprios Estados se organizando racionalmente, em
sintese, “portanto, nao existe revolucao na histéria da humanidade que ndo tenha sido apoiada
e celebrada por esse filosofo que também tem fama de ser um incurdvel homem da ordem (grifo
1n0ss0)”364,

Apesar do elogio e justificativa que Hegel faz das revolugdes e das transformagdes
radicais e violentas do status quo (como foram as revolucdes inglesa, americana e francesa), o
filésofo alemdo ¢ um homem politicamente reformista, para 0 mesmo entre uma revolugao
armada, com mudangas imediatas, e uma reforma pacifica, com mudangas lentas e graduais, a

ultima ¢ preferivel. O “silogismo politico” que Hegel elabora em sua Filosofia do Direito ¢ S-

P-U, isto ¢é, singular, particular e universal, sendo o termo maior o singular que para Hegel € a

9 HEGEL: Filosofia da Histéria, p. 358.

360 <A Bélgica ainda se dedicava a religido catolica, e permaneceu sob o dominio espanhol; a Holanda, ao contrario,
defendeu-se heroicamente de seus opressores” (HEGEL: Ibidem, p. 358).

%61 HEGEL: Ibidem, p. 271-283.

362 HEGEL: Ibidem, p. 362-364.

363 A radicalidade da perspectiva anti-escravista de Hegel, que nio podemos saber se foi ou ndio um abolicionista,
¢ melhor compreendida quando contextualizada. No final do século X VIII e inicio do século XIX a escravidao era
regra, uma instituicéo aceita como “natural”, o proprio Napoledo reestabeleceu a escravidao nas colonias francesas
em 1802, apesar da sua aboli¢do pelos jacobinos, a Inglaterra aboliu a escraviddo apenas em 1853 com o Slavery
aboliction act e a Santa Alianga lutava contra todo e qualquer movimento e projeto liberal, sendo a abolicdo da
escraviddao umas dessas pautas. Nesse contexto adverso, a defesa, mesmo que timida, de Hegel do fim da
escravidao ¢ uma atitude tedrica ousada.

364 LOSURDO: Hegel, Marx e a Tradi¢do Liberal, p. 155.



110

figura do principe, o poder decisério de fato, aquele a quem cabe a soberania. O monarquismo
de Hegel lhe faz confiar ao principe o direito e prerrogativa de efetuar as mudangas necessarias

no Estado, permitindo que o direito racional torne-se positivo®®®

. No seu ultimo escrito politico,
em 1831, Hegel defende as vantagens da “via prussiana” para efetivar as “ideias que formam a

base da verdadeira liberdade”*®, diz o filosofo,

Na Franga, essas ideias tem se misturado com muitas outras abstragdes e se
associado com focos de violéncia com as quais estamos todos familiarizados,
ao passo que na Alemanha, de forma menos alterada, essas ideias a muito que
se tornaram principios firmes da convic¢ao interior e da opinido publica, e
produziram uma transformagdo real - pacifica, gradual, e licita — das antigas
relagcdes juridicas. Assim, j4 ocorreu um grande progresso aqui na
institucionalizagdo da liberdade real; n6s agora terminamos os trabalhos mais
essenciais e desfrutamos dos seus frutos (...)%’.

Hegel via nos parlamentos e assembleias de seu tempo, a importancia e influéncia

politica decisiva da aristocracia®®

e em geral o parlamento era usado, na perspectiva hegeliana,
como um instrumento das for¢as conservadoras e mesmo como um bastido da reacdo®®® contra
as reformas promovidas pela coroa o que deixava com unica alternativa historica a revolugao,
essa seria a conturbada situacdo inglesa devido os impasses de 1831.

Para Hegel as forgas histéricas progressistas eram aquelas que defendiam os interesses
universais da razdo contra os direitos particulares positivos, isto ¢, defendiam os interesses
gerais contra os privilégios particulares. Nesse sentido, estava implicito nos gritos que exigiam
“liberdade” nos parlamentos e nos programas politicos anticentralistas e federalistas, diversos
interesses particulares, das camadas politico-sociais conservadoras que eram beneficiarias do

Status quo € por 1sso eram contrarias a qualquer tentativa de correcao do direito positivo, pois

se beneficiavam do atraso, diz Hegel,

Quando se fala de liberdade, deve-se atentar para o fato se tratar de interesses
particulares, pois, quando se tirou da nobreza o seu poder soberano, aos

35 O monarquismo de Hegel € um dos motivos do mesmo ter sido acusado de conservador.

36 HEGEL: On the English Reform Bill, §29.

%7 HEGEL: Ibidem, §29.

368 No artigo sobre a reforma eleitoral britAnica Hegel constata que a autoridade politica da nobreza é tanta que no
parlamento britdnico com facilidade sdo aprovadas leis contrarias aos interesses da coroa e do povo e a dificuldade
de se aprovarem ou mesmo pdr em votacdo leis contrarias aos interesses nobilidrquicos, isto é, facilmente na
“liberal” Inglaterra eram aprovadas leis anti-monarquia e anti-populares, mas havia uma dificuldade tremenda de
ao menos se votar leis anti-aristocraticas. Segundo Hegel “o elemento aristocratico ¢ um poder extremamente
importante na Inglaterra” (HEGEL: Ibidem, §3). E que justamente por isso o direito positivo britanico seria um
dos menos racionais e por isso um dos mais atrasados da Europa, “A Inglaterra tem ficado tdo vergonhosamente
atras dos outros Estados civilizados da Europa em relagdo as suas instituigdes baseadas no verdadeiro direito, pela
simples razdo de que o poder do governo esta nas maos daqueles que possuem tanto privilégios que contradizem
a lei constitucional racional e uma genuina legislacdo” (HEGEL: Ibidem, §6).

39 Hegel refere-se principalmente aos casos da Inglaterra, Wiirtemberg e da Polénia.
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cidaddos restaram ainda a ob ediéncia, a servidao e a subordinagdo aos
aristocratas, em parte por nao estarem capacitados a assumir a propriedade, e
em parte por estarem sobrecarregados com o servigo e ndo poderem vender
livremente o seu produto. Havia interesse por essa libertagdo tanto por parte
do poder estatal quanto dos suditos (...). A aristocracia da posse € contra
ambos, contra o poder estatal e contra os individuos.3"

Segundo Domenico Losurdo, “a tomada de posi¢ao de Hegel podia e talvez possa ainda
escandalizar os ambientes liberais, mas encontra o consenso de Lenin, que nela divisa os
‘germes do materialismo historico’, pela devida atengdo reservada as ‘relagdes de classe’”3'%.
O discurso liberal tende a acusar de autoritario tudo o que € critico ao parlamentarismo e a
defesa dos interesses particulares, ndo seria diferente em relacao a Hegel, autor a qual a tradi¢ao
liberal é declaradamente hostil®’2. Para Hegel era necessario identificar nos diversos discursos
e praticas politicas os verdadeiros interesses, interessava a Hegel distinguir quais demandas
favoreciam ao todo e quais demandas favoreciam apenas a grupos particulares especificos da
comunidade, “os poderosos bardes pareciam ser o centro, propagando a liberdade, mas, na
verdade, eles s6 defendiam os seus privilégios perante o poder real e perante os cidaddos™"2,

Hegel tinha consciéncia, como arguto observador da historia que em diversas ocasides
os interesses universais tinham que ser impostos através da forga, pois esbarravam em fortes e
estabelecidos privilégios instituidos como direitos positivos. No seu contexto histdrico esses
“direitos positivos” eram os da aristocracia agraria hostil as exigéncias histdricas da razao
(Estado unificado, constitui¢io e industrializacdo)®’*. Para evitar a realizagdo da razdo pelos
“de baixo”, a chamada “solucdo francesa”, Hegel tentava demonstrar o valor da “solucdo
prussiana” para a realizacao da razao e por tanto das correcdes necessarias do direito positivo.
Isto ¢, seria preferivel para todos, até para os aristocratas (estamento a qual Hegel defende o
direito exclusivo de compor a cAmara alta e como suporte da monarquia®’®) que a realizagdo da

razdo fosse efetivada por cima, pelo principe, o que evitaria os perigos da radicalizagdo politica,

como foi o Terror jacobino, que Hegel condena e teme como solugdo politica dos problemas

80 HEGEL: Filosofia da Histéria, p. 355. Para Hegel nos Estados em que o rei se aliou ao povo enfrentou a
aristocracia e efetuou as corre¢des do direito positivo atendendo as demandas da razao, por sua vez, onde o rei se
aliou a aristocracia manteve os privilégios, na forma de direito positivo, intocados. Diz Hegel, “os reis, entdo,
apoiados pelos povos, venceram a classe dos injustos. No entanto, onde os reis se apoiam nos bardes — ou onde
estes afirmaram a sua liberdade perante os reis —, 14 permaneceram os direitos positivos ou injusti¢as” (HEGEL:
Filosofia da Historia, p. 355).

SL LOSURDO: Hegel, Marx e a Tradicdo Liberal, p. 157.

372 Vide o tratado do autor liberal Karl Popper 4 sociedade aberta e seus inimigos, na qual Platio, Hegel e Marx
sdo acusados de inimigos da liberdade.

S8 HEGEL: Ibidem, p. 354.

374 Aquilo que a historiografia e a sociologia denominardo de “moderniza¢do”. Sobre o assunto vide 4s Origens
sociais da ditadura e da democracia de Barrington Mooore Jr.

875 <A aristocracia deve cumprir o seu dever de ser o suporte do trono, trabalhando para o Estado e para o universal
(...)” (HEGEL: Filosofia da Historia, p. 355).
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historicos.

A modernidade para Hegel era um periodo de profundas transformacgdes historicas, pela
primeira vez na historia os homens estavam agindo de acordo com a razao, a realidade parecia
girar ao redor da racionalidade e progressivamente a liberdade se efetivava em normas e
instituicdes cada vez mais racionais. Nesse contexto era necessario efetivar as mudangas
necessarias para o progresso da razdo, tais mudangas, como ja dissemos seriam feitas pelos “de
baixo” ou pelos “de cima”, de modo que para evitar todos os constrangimentos de uma
revolugcdo Hegel aconselhava a reforma como a forma mais eficiente e moderada de realizar a
razdo. Entretanto, para Hegel essas mesmas reformas poderiam exigir decisdes e medidas
despoticas como as de Cromwell, Napoledo e Richelieu, pois a resisténcia conservadora dos
setores sociais privilegiados (que na época de Hegel significa a aristocracia) poderia ser
obstinada e somente através de medidas duras essa resisténcia poderia ser quebrada. Nao so
Hegel reconhecia a necessidade de medidas severas contra os setores sociais conservadores para
a realizacdo das mudancas necessarias exigidas pela razdo, mas diversas figuras publicas e
teoricos da €época, reconheciam que as camadas sociais privilegiadas ndo fariam concessdes
espontaneamente. Essas medidas “despoticas” que algumas vezes Hegel se refere na Filosofia
da Historia, como as do cardeal Richelieu ou as de Napoledo “tinha como alvo os ‘direitos
privados’ e os privilégios da tradi¢do feudal”®".

Refletindo sobre a conjuntura politica inglesa em meio aos debates sobre a proposta de
reforma eleitoral, Hegel critica a limitagdo do poder do Rei no Direito positivo inglés. No
contexto inglés diversas contradi¢cdes estavam se radicalizando, a contradicdo entre a Igreja
Anglicana e o catolicismo irlandé€s, a contradicdo entre os interesses dos camponeses € 0s
interesses da nobreza agraria, da nobreza e da burguesia, do parlamento e da coroa, do povo e
do parlamento, enfim, diversas contradicdes estavam se acentuando e a contradicdo das
contradigdes, a existente entre o universal e o particular estava latente. Diante desse quadro trés
“sujeitos” poderiam realizar as mudangas necessarias e solucionar as contradigdes: o
parlamento, o Rei e o povo. O parlamento ndo representava para Hegel um sujeito capaz de
fazer o que tinha que ser feito, na sua perspectiva o parlamento era um antro de interesses

particulares. Apenas o Rei ou o povo estariam dispostos e seriam capazes de efetivar as

376 LOSURDO: Hegel, Marx e a Tradigdo Liberal, p. 158. Em 1831, Hegel ira afirmar que o fim dos privilégios
da aristocracia era um pré-requisito indispensavel para o progresso da liberdade, contrariando a tese dos
conservadores e reacionarios que diziam que a aboligdo das normas e institui¢des tradicionais, como demonstrou
o exemplo francés, conduziriam necessariamente a anarquia. Diz Hegel, “¢ de conhecimento comum, ndo s6 que
esses direitos tenham desaparecido em outros Estados sem tais consequéncias, mas também que a aboligdo tem
sido considerada como uma base importante de aumento da prosperidade e liberdade essencial” (HEGEL: On the
English Reform Bill, §9).
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demandas da razdo. Porém, na Inglaterra o preconceito e desconfianca publicos em relagdo a
coroa e seu diminuto e quase inexistente poder, inviabilizavam a realizacdo da razdo pela “via
prussiana”, de modo que a Inglaterra da época estaria, na avaliagao de Hegel, diante das portas
da revolugdo. Afinal fora o rei, “O outro poder que seria capaz de realizar a transformagao seria

7377 e nessas circunstancias, caso seja deixado ao povo a missdo de realizar as

o do povo
mudangas necessarias “nfio se inauguraria uma reforma, mas uma revolucdo™’8, Apesar de o
texto terminar censurando a limitagdo exacerbada do poder monarquico na Inglaterra, o que
inviabilizaria a reforma e deixaria como Unica op¢do a revolucdo, Hegel ndo critica a
possibilidade (e talvez necessidade) de uma revolucdo, mas lamenta que a reforma seja quase
impossivel.

Hegel defendia que sempre que os interesses particulares se sobrepunham aos interesses
universais a situacdo era injustificavel, que do ponto de vista historico todos os periodos de
decadéncia da histéria humana foram os que os interesses particulares se sobrepuseram aos
universais. Na Filosofia da Historia Hegel parece identificar os periodos historicos em que a
aristocracia governou, como Império Romano, Idade média, etc, como os periodos de
decadéncia e obscuridade, quando os cargos publicos e mesmo o Estado foram reduzidos a
condicdo de propriedade privada de alguns que impdem seus interesses privados em detrimento
do interesse publico, por exemplo, na idade média quando o “Estado” foi dividido em diversas
propriedades nobiliarquicas, os feudos, e os cargos publicos eram vendidos pelos seus
“proprietarios”. Na modernidade o despotismo esclarecido, iluminismo e revolugdes foram os
meios que a razdo encontrou para se efetivar, restituindo os direitos do universal contra os
privilégios particulares, “absolutismo iluminado e revolugao francesa sdo duas etapas de um
unico processo revolucionario que levou a destruigdao do feudalismo e ao nascimento do Estado
moderno, portanto, do processo da liberdade®’®. Em sintese, para Hegel foram as reformas e
revolucdes que fizeram o Estado moderno surgir e se desenvolver, inaugurando um novo estagio

historico da liberdade.

S HEGEL: Ibidem, §34.

38 HEGEL: Ibidem, §34.

379 LOSURDO: Hegel, Marx e a Tradicéo Liberal, p. 159. Nio por acaso, devido a hostilidade explicita de Hegel
a aristocracia, Domenico Losurdo afirma que Hegel foi um pensador plebeu, isto ¢, filiado aos interesses e posi¢des
plebeias, incluido aqui tanto o povo strictu sensu, quanto a burguesia, em sinteses, todos os nao nobres (o terceiro
estado). A hostilidade de Kant, republicano, ¢ mais radical que a de Hegel, monarquista. Enquanto Hegel reconhece
a necessidade da existéncia da nobreza e defende a prerrogativa aristocratica de preencher vagas na camara alta,
Kant define a nobreza como um erro, uma anomalia ¢ que o Estado deveria, para acabar com essa classe de
pessoas, deixar que essa classe decline e ndo sejam mais concedidos titulos de nobreza a mais ninguém, nem
mesmo aos filhos dos nobres. Diz Kant, “o tnico meio pelo qual o Estado pode, entdo, gradualmente corrigir esse
erro por ele cometido, o de conceder privilégios hereditarios contrarios ao direito, ¢ deixar que declinem e nao
preencham vagas nessas posi¢des” (KANT: Metafisica dos costumes, p. 172).



114

CONCLUSAO

A coisa mesa ndo se esgota em seu fim, mas em sua atualiza¢do; nem o
resultado é o todo efetivo, mas sim o resultado junto com o seu vir-a-ser.

G.W.F. Hegel, Fenomenologia do Espirito

O objetivo fundamental dessa dissertacdo foi determinar qual a relagdo existente entre
o conceito e efetividade do Direito e quais os critérios de avaliacdo e corre¢do do direito positivo
em Hegel. Esse era o objetivo explicito que realizamos no desenvolvimento do nosso texto.
Como objetivo implicito, mas que se torna explicito no desenvolvimento da dissertagdo, estava
o de demonstrar a atualidade de Hegel para o nosso contexto e como sua filosofia pratica se
situa a esquerda da discussao politica.

As “opinides” e posicionamentos politicos de Hegel sdo alvo de debate desde a
publicacdo de sua Filosofia do Direito. A Filosofia do Direito desde sua publicacdo foi tema de
calorosos debates filosoficos, mas principalmente de debates politicos, afinal Hegel nesse texto
estaria defendendo o Estado resultante das revolu¢des modernas ou estaria tentando justificar
teoricamente a autocracia prussiana, isto ¢, Hegel seria um filésofo progressista, localizado a
esquerda do espectro politico de sua época ou seria um conservador defensor do status quo

europeu?

O texto da Filosofia do Direito tem sido campo de perenes disputas. Ha, por
exemplo, os intérpretes que constatam, na concepg¢do hegeliana do direito, ai
exposta, a correspondéncia especulativa que se estabelece entre os momentos
do direito e da efetividade da liberdade e na sua doutrina politica, a primeira
e mais densa estruturacdo do Estado moderno como obra da razdo, visando a
efetivacdo da liberdade. Contudo, ao mesmo tempo, existem os que veem na
filosofia do direito, a figura do Hegel ‘conservador’, defensor do status quo,
que faz apologia da monarquia absolutista, ¢ inclusive o mentor da teoria da
‘divindade’ do Estado, o qual absorve as liberdades individuais.3°

Nossa pesquisa se propos compreender a relacao existente entre o conceito e efetividade
do Direito e quais os critérios de avaliacdo e corre¢ao do direito positivo em Hegel. Mas mais
do que um comentario parte por parte de uma obra especifica de Hegel, tentamos identificar no
autor uma teoria critica das normas e instituigdes positivas e solucionar o problema que ronda
a filosofia pratica de Hegel desde seu inicio, a saber, se Hegel era um reacionario, um
conservador, um reformista ou um revolucionario. Em cada capitulo desenvolvemos nossos

objetivos especificos com o objetivo de alcangarmos nossa finalidade geral, o que acreditamos

380 KONZEN: Contexto histdrico e sistematico da Filosofia do Direito de Hegel, p. 32.
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concluimos com €xito no desenvolvimento da pesquisa.

No primeiro capitulo estabelecemos dois objetivos a serem alcangados, (1) definir qual
¢ a fonte do Direito para Hegel e (2) demonstrar o carater historico ¢ normativo do Direito no
mesmo autor. Através da nossa pesquisa concluimos que a fonte do Direito em Hegel € a razao
pratica ou vontade, o querer ser livre. Em todo seu desenvolvimento a Filosofia do Direito
expoe o processo de efetivacdo objetiva da liberdade a partir do querer do sujeito. Na pratica o
sujeito supera a aparente independéncia da realidade objetiva em relagdo a ele e transforma
objetos em propriedades e constrdi a partir de si uma nova realidade objetiva superior a natural,
uma “segunda natureza” ou “mundo ético”, com leis estabelecidas pela propria vontade para a
ela mesma, ou seja, leis autopromulgadas e ndo leis dadas como a lei natural a qual o sujeito
simplesmente tem que se submeter. Para nés a conclusao mais importante que podemos tirar
dessas licdes de Hegel sobre a vontade ¢ da responsabilidade, que nds sujeitos temos em relagao
a nossa sociedade, ao mundo construido por n6s em relagdo um com os outros. Sem recorrer a
fatalidade, a natureza, ao destino ou a qualquer divindade, Hegel demonstra que noés, sujeitos
éticos, somos 0s Unicos responsaveis por todos os acontecimentos sociais e politicos, nos
alertando para aquilo que muitas vezes tentamos nos eximir, da nossa responsabilidade ética
conosco mesmo e com nosso mundo®?,

No capitulo I também demonstramos o carater normativo e historico da liberdade
objetiva. Na liberdade objetiva o sujeito estabelece relagdes com coisas que ele subordina ao
seu querer e com outros sujeitos com as mesmas capacidades que ele. Com os sujeitos ndo €
possivel estabelecer as mesmas relagdes que estabelecemos com os objetos, as relagdes entre
os sujeitos devem ser e de fato sdo normativas. Para estabelecer e promover relacdes
intersubjetivas que preserve e promova a liberdade coletiva dos sujeitos nds instituimos normas
e instituicdes que medeiam as relagdes entre os agentes éticos. Desse modo a liberdade objetiva,
defende e demonstra Hegel, ndo ¢ somente liberdade individual, mas também comunitaria, com
outros, “Hegel entdo conclui que, paradoxalmente, liberdade crescente requer interdependéncia

crescente”382

. Querendo ser livre os sujeitos estabelecem normas e instituigdes que
regulamentem as relagdes intersubjetivas preservando e promovendo a liberdade objetiva, ou
seja, em Hegel o desenvolvimento objetivo da liberdade pressupde normas e a relagdo com

outros, fazendo da normatividade uma caracteristica incontornavel da liberdade.

381 Por exemplo, a catéstrofe do rompimento da barragem de Mariana no dia 05 de novembro de 2015, ao que tudo
indica, ndo foi uma catastrofe natural, mas social, de responsabilidade humana e ndo da natureza. Tentar “culpar”
a natureza por causa do rompimento da barragem ¢ uma tentativa dos verdadeiros culpados se isentar da
responsabilidade. Alias, essa ¢ a justificativa dada até agora na maioria dos recursos da Samarco, Vale e BHP.

382 DUDLEY: Idealismo Alemdo, p. 244.
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Do mesmo modo essas normas ¢ institui¢des da liberdade se desenvolvem no tempo,
elas ndo sdo definitivas, mas estdo em definicdo. Na tentativa coletiva de construgdo da
liberdade os sujeitos tentam estabelecer leis e institui¢des solidas que atendam as demandas da
razao pratica, preservando e promovendo a liberdade. Essa normatividade e institucionalidade
imprescindivel s3o construgdes historicas, elas surgem quando as condigdes historicas
permitem em uma determinada comunidade, ndo surgindo em todos os tempos e locais ao
mesmo tempo. Assim ¢ possivel que em determinada comunidade em uma determinada €poca
a escravidao ainda exista enquanto outra a escraviddo ja foi abolida, como determina a
racionalidade, como ¢ o caso do Brasil em 1880, quando ainda se debatia em nossas fronteiras
se a escravidao deveria ou ndo ser abolida, ela ja havia sido abolida em grande parte da Europa,
da América Latina e nos Estados Unidos. Nao sendo algo dado, mas construido por nos, a
liberdade € por isso historica, ela se desenvolve no tempo.

No capitulo IT nos propomos dois objetivos (3) contextualizar a solu¢do hegeliana para
a querela entre historicistas e jusnaturalistas ¢ (4) demonstrar que para Hegel existe uma
reciprocidade dialética entre a racionalidade e realidade do Direito. Para Hegel a liberdade se
efetiva ou objetiva-se em normas juridicas, morais e éticas e nas institui¢des privadas e,
principalmente, publicas, “na vida ética a liberdade ¢ objetivada nos costumes comunais (sic) e
instituigdes38%. As normas e institui¢des de fato existentes constituem o Direito positivo. Na
tradicao filoséfica o Direito positivo foi considerado insuficiente e por isso os filésofos que
refletiram sobre o Direito defenderam a necessidade de critérios de avaliagdo do direito
existente para determinar quando uma lei ou instituicdo positiva era ou ndo justificavel, isto ¢,
deveria ou nao de fato existir. O Direito natural, anterior ao direito positivo foi a proposta
filosofica para avaliagdo do Direito positivo. Esse Direito pré-positivo definia ndo o que o
Direito era de fato, mas o que ele deveria ser, esse pressuposto fez com que durante toda a
tradi¢do filosofica referente ao Direito se pensasse cada Direito em oposi¢do um ao outro, até
que na Alemanha esse dualismo tedrico se manifestou na querela entre os historicistas e os
jusnaturalistas.

Os historicistas defendiam que toda normas ou instituigdes eram justificdveis pelo
simples fato de existirem, quer dizer, se uma lei existe ¢ porque ele deve existir, a existéncia de
facto implicava imediatamente a existéncia de jure nessa perspectiva em que a tradi¢do e a
facticidade eram os critérios de justificagdo do Direito posto. Os jusnaturalistas defendiam a

existéncia do direito natural anterior ao direito positivo enquanto critério de avaliacdo e
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correcao desse ultimo. Hegel se insere nesse debate com uma proposta de sintese dialética dos
opostos. E essa sintese que expomos no nosso segundo capitulo. A solugdo de Hegel para a
querela entre os historicistas e jusnaturalistas ¢ demonstrar que existe uma relacdo de
reciprocidade entre o Direito racional e o Direito positivo, que um ndo existem sem o outro,
que o primeiro ¢ imanente ao segundo e se efetiva no segundo e que o Direito positivo ¢ uma
efetivagdo parcial do Direito racional e que ndo ¢ algo inviolavel, mas algo sujeito a avaliagao
€ correcao permanente.

No capitulo II demonstramos suficientemente que as normas e instituicoes sao
imprescindiveis para a efetivagcdo objetiva da liberdade, mas nem toda norma e instituigdo ¢
necessariamente libertadora, existiram e existem leis e instituigdes que ndo preservam nem
promovem a liberdade, mas pelo contrario restringem a liberdade individual e coletiva, sendo
por isso normas e instituicdes injustificaveis, contrdrias as exigéncias da razdo, “o argumento
de Hegel nao ¢ que todos os costumes e instituicdes sdo automaticamente libertadoras. Ele esta
consciente de que as condi¢des que as condi¢des que acabam prevalecendo num tempo
particular e lugar pode ser irracional, injustificada e opressivo”®*. A filosofia do Direito tem
por objetivo determinar os critérios de avaliagdo do Direito positivo e quais as condigdes
universais e necessarias que uma lei ou instituicdo precisa atender para ser de fato justificada,
isto &, seja racional, preservando e promovendo a liberdade objetiva, “a tentativa de Hegel ¢
discriminar entre aqueles costumes e instituigdes que sao necessarias a libertagdo, os que nao
sdo essenciais, muito embora inofensivos, daqueles que sio sem diivida injustos”3%,

No capitulo III nosso objetivo era (5) apresentar as duas formas de corrigir o direito
positivo segundo Hegel, a reforma e a revolugdo. O Direito racional ndo ¢ apenas o critério de
avaliacdo do Direito positivo, mas também seu critério de correg¢do. E € o sujeito e somente o
sujeito que € capaz de avaliar e corrigir o Direito positivo, tornando-o mais racional.

Nossa conclusdo no terceiro capitulo ¢ que a filosofia pratica de Hegel ndo ¢ uma
apologia do status quo autoritario ou totalitario, como foi acusada por certos circulos e autores
liberais como Rudolf Haym e Karl Popper, nem como erroneamente entenderam alguns setores
do marxismo (mesmo Marx e Engels). A filosofia pratica de Hegel ¢ uma teoria critica das
normas e institui¢des positivas, uma teoria critica da realidade estabelecida, especificando os
critérios de avaliacdo e corre¢dao do Direito positivo e se filiando a solugdes reformistas, sem

negar a possibilidade e as vezes mesmo a necessidade da revolugao como forma de corrigir a

384 DUDLEY: Idealismo Alemdo, p. 246.
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realidade fatica de acordo com as exigéncias da razdo pratica. A filosofia de Hegel, na sua
dimensdo pratica, “ndo serve entdo de uma racionalizagdo acritica do status quo, mas sim o
pressuposto necessario a uma genuina teoria racional das instituicoes historicas e
contempordneas (grifo nosso)”*®. Nao é por acaso que Marcuse na obra Razdo e Revolu¢do
defendera que Hegel ¢ o fundador da teoria social contemporanea.

Esperamos com essa dissertagdo chamar atengdo de alguns pontos, primeiro que nao
podemos e nem devemos confundir a legalidade com moralidade, como nos disse Kant, nem
identificar de maneira imediata o fatico com o justificavel. Tal confusdo nos leva a um
posicionamento passivo, irrefletido e conservador diante da realidade social e politica,
justamente o posicionamento que Hegel nos exorta a ndo seguirmos, nos convidando a assumir
uma postura reflexiva, critica e ativa diante da nossa realidade, no sentido forte do termo, a
realidade por nos construida, a do mundo ético. Gostariamos de chamar atencdo para a nossa
responsabilidade diante da sociedade e da historia, nds somos sujeitos responsaveis por tudo
que acontece no nosso mundo, essa realidade ndo foi dada de imediato, ela foi feita, feita por
nos coletivamente e pode ser transformada, para melhor ou para pior por nés e por mais
ninguém, através de reformas (a melhor solug¢do para Hegel) ou de revolugdes.

Diante de guerras religiosas, da desigualdade socioecondmica cada vez maior, dos
crimes cometidos contra a humanidade e do individualismo exacerbado a filosofia pratica de
Hegel se revela atual ao nos deixar ciente da nossa responsabilidade ética com os outros € com
o nosso mundo, social e natural, assim como deixa claro que ndo existe liberdade isoladamente,
mas com os outros, a liberdade ¢ algo nosso e ndo meu ou teu, mas de todos nds. Esperamos
que mais do que um meio para obtencao de um titulo essa pesquisa sirva como fomentadora da

reflexdo ética para aqueles que se disponibilizarem a 1é-la.

386 Ibidem, p. 246.
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