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“O conceito de ‘justica’ é, em geral simbolizado de modo bem determinado: como a
Justitia, de olhos vendados, com uma balanca numa das méaos e uma espada nha outra.
Os olhos vendados simbolizam a imparcialidade, sua caracteristica central; a balanca

representa a ideia de ponderacao, de medida igual, que atribui ‘a cada um o seu’; a

espada sublinha o carater definitivo e a autoridade de seu juizo. A justica € a virtude
politico-moral mais elevada, pela qual podem ser medidas como um todo as relagdes
juridicas, politicas e sociais — a estrutura basica da sociedade ” (FORST, 2010, p. 07).



RESUMO

Esta tese tem um duplo objetivo: defender a critica de Hegel ao formalismo kantiano e
demonstrar que, a partir da teoria da justica de Hegel, ha uma superacdo da justica
formal kantiana. Enquanto Kant, por meio do imperativo categérico do direito,
permanece preso ao formalismo, Hegel, através de uma teoria da justica ndo formal,
aponta os principios conteudisticos para, a partir deles, estabelecer deveres particulares.
Para além, Kant, ao tratar do direito, conduz uma fundamentacdo moral do juridico;
porém, diante do direito de equidade e do direito de necessidade, ele acaba ndo o0s
reconhecendo como direitos, e afirma que o juiz nada pode fazer em relacdo a eles, pois
ambos sdo “direitos duvidosos”. Para Hegel, por sua vez, o direito de emergéncia ndo ¢
uma mera concessao, mas um direito fundamental. E, ao tratar do “direito de dizer ndo”,
da Constitui¢do (ndo formal, ndo valorativa e ndo normativa) e do “espirito do mundo”
(como um critério de justica ndo formal), ele defende que o formalismo € insuficiente,
uma vez que, sem principios conteudisticos, ndo € possivel conhecer o “meu dever”.
Segue-se que uma teoria da justica deve ser construida a partir do ethos de um povo.
Estado, Direito, justica e liberdade sdo o0s conceitos centrais desta tese.

Palavras-chave: Kant; Hegel; justica; Direito; moralidade; eticidade; historia,
liberdade.



ABSTRACT

This thesis has a dual purpose: to defend Hegel's criticism of Kant’s formalism and to
show that, from Hegel's theory of justice, there is an overcoming of Kant’s formal
justice. While Kant remains attached to the formalism by the categorical imperative of
duty, Hegel, through a non-formal theory of justice, points out contentful principles in
order to establish particular duties from them. In addition, Kant, when dealing with the
law, carries a moral justification of the legal; however, in front of the law of equity and
of the law of necessity, he ends up not recognizing them as rights and claiming that the
judge cannot do anything about them because both of them are “doubtful rights”. For
Hegel, in turn, the emergency law is not merely a concession, but a fundamental right.
Moreover, when dealing with the “right to say no”, the Constitution (non-formal, non-
judgmental and non-normative) and the “World Spirit” (a non-formal criterion of
justice), he argues that formalism is insufficient, since without contentful principles one
cannot know “my duty”. It follows that a theory of justice must be built from the ethos
of a people. State, Law, justice and freedom are the central concepts of this thesis.

Keywords: Kant; Hegel; justice; Law; morality; ethicity; history; freedom.
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INTRODUCAO

Qual é o critério que deve perpassar por uma teoria da justica? Que critério de
fundamentacdo e de justificacdo um principio deve ter para se justificar enquanto
principio? Como justificar e fundamentar as normas éticas, morais e juridicas? A justica
depende do contexto e da histéria ou deve ser pensada de forma aprioristica, formal e
abstrata?

A grande questdo continua sendo se os seres humanos sdo independentes uns em
relacdo aos outros com caracteristicas Unicas ou se sdo seres sociais moldados pelo
grupo em que estdo inseridos. Refletir sobre o justo e o Direito € fundamental para a
democracia, pois é a partir do justo (de cada sociedade) que o Direito e seus operadores
visam uma defesa de seus valores fundamentais.

O homem é um zoon politikon no interior de uma polis (Aristoteles). E parte do
espirito objetivo da eticidade e a sua liberdade s6 se concretiza dentro de instituices
sociais (Hegel). O self isolado € uma abstracdo. Somente € possivel pensar o individuo
dentro de uma comunidade. Somente é possivel pensar uma teoria da justica dentro de
um contexto. A presente tese intitulada Para alem da justica formal: Hegel e o
formalismo kantiano tem como tema a defesa da concep¢do da justica e do direito
hegeliana como superacao do direito e da justica formal kantiana atraves do conceito de
mediacdo e de concretizacdo da ideia de liberdade.

As teorias de Kant e de Hegel sdo fundamentais para a ética, para a filosofia
politica e juridica contemporanea. Enquanto Kant afirma que o alicerce de sua filosofia
pratica acerca da politica é a moral, Hegel, ao criticar Kant e o contratualismo, defende
que a politica ndo deve ser pensada a partir da moralidade, mas a partir da eticidade
(vida ética), ou seja, a partir das instituicdes sociais e dos valores e costumes da
sociedade. O ethos, portanto, é fundamental ao se tratar de justica. O direito e as leis sdo
resultado da religido, da arte, dos costumes e da histéria. A constru¢cdo de um

procedimento abstrato e formal, que ndo considera o conteido, mas apenas a forma do
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arbitrio, é insuficiente, pois assim poder-se-iam justificar leis injustas. Uma teoria da
justica jamais poderia justificar isso, pois sendo ela cairia em contradigéo.

Os problemas que movem esta tese sdo o seguinte: Como explicitar uma
fundamentacdo moral do direito? Por que Kant ndo resolve o problema do direito da
equidade e do direito da necessidade a partir dessa fundamentagdo? Qual é a
justificativa da puni¢do? A funcdo da pena € a via da cura (a punicdo é um direito do
criminoso) ou a via da expiacao (a responsabilidade do crime é do criminoso)? A pena é
uma necessidade ética (imperativo categdrico) ou uma necessidade l6gica (negacgdo do
crime e afirmacdo da pena)? Qual é o alcance objetivo da responsabilidade? Somente se
é responsavel pelo saber e pelo querer? O agente pode ser responsabilizado pelas
consequéncias ndo previstas de sua agdo? O direito de emergéncia, tratado por Hegel,
supera o formalismo kantiano? O “direito de dizer ndo”, como instancia mediadora das
determinagdes ético-politicas, a fundamentacdo ética e ndo formal da Constituicdo e o
tribunal da historia como critério de justica ndo formal superam uma teoria da justica
formalista? Enfim, a critica de Hegel ao formalismo juridico kantiano é valida e
plausivel? Até que ponto o principio da liberdade hegeliana supera o conceito de justica
formal kantiana?

Defende-se a tese de que a critica de Hegel ao formalismo juridico kantiano é
valida e plausivel. O contexto, portanto, é essencial para a justica. Critérios meramente
a priori e universais sdo insuficientes para uma teoria da justica. O objetivo desta tese é
fazer uma critica ao critério formal da justica e do direito, apresentando, por meio da
filosofia hegeliana, o desdobramento objetivo da ideia da liberdade nas instituicbes
sociais. Se 0 principio ndo nos diz o que deve ser feito, ele permanece em uma
indeterminacdo abstrata. E do “espirito do povo” que surgem principios praticos a partir
da cultura, da histéria, dos costumes e das origens. A liberdade natural e imediata € uma
abstracdo. A liberdade, através das mediacOes, se torna substancial e isso ocorre por
meio das instituicdes sociais. Através das familias, das corporaces e das leis estatais 0s
sujeitos sdo determinados. A vontade natural (primeira natureza) é superada pela
vontade mediatizada (segunda natureza). A eticidade somente € possivel na segunda
natureza.

Justica, direito, moralidade, eticidade, liberdade e contradicdo sdo conceitos
centrais para a presente tese. A liberdade no sentido positivo, segundo Kant, é a
liberdade como sendo autonomia. Agir com liberdade é agir visando que a acdo seja

universalizavel. A motivacdo moral ndo deve ser buscada na matéria, pois sendo a acdo
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jamais poderia ser universal. Ja para Hegel, a liberdade implica mediacdo e
reconhecimento. Leis éticas e leis juridicas, segundo Kant, tém validade aprioristica.
Portanto, o objetivo central em Kant ¢ demonstrar, a partir do “entendimento mais
vulgar”, o principio supremo da moralidade e da justi¢a formal.

A contradicdo, para Kant, ocorre quando o sujeito quer que o principio seja
objetivamente valido para todos, porém querendo, a0 mesmo tempo, que haja uma
excecdo em favor a si proprio. 1sso é caracterizado como um ato contraditério, imoral e
injusto, pois querer que a maxima continue valendo universalmente para todos,
reconhecendo objetivamente a sua validade como principio, mas querer abrir uma
excecdo para si mesmo devido as suas inclinagdes subjetivas significa caracterizar a
acdo como injusta.

Hegel diz que ndo pode haver contradicdo se nada for determinado. Portanto,
ndo ha contradicdo na indeterminacéo. O critério da ndo contradicdo de Kant &, segundo
Hegel, vazio e indeterminado, pois ele serve tanto para justificar quanto para negar o
depdsito, por exemplo. Somente determinando o contetdo é possivel tratar acerca do
justo e do injusto, segundo Hegel.

Forma e contetdo nao estdo separados, mas unidos. Quando a fundamentacédo da
justica é apenas formal, é impossivel diferenciar atos justos de atos injustos. 1sso
somente é possivel se houver um processo de mediacdo. Sem mediacdo ndo ha
contradicdo. Um exemplo tratado por Hegel acerca da possibilidade da existéncia de
excecOes é o direito de emergéncia. A vida é um direito que esta acima dos outros e, por
isso, é possivel lesar o direito da propriedade, por exemplo, para garantir o direito da
vida. Portanto, excecdes, em casos extremos, ndo sdo somente possiveis, mas também
necessarias. Kant jamais aceitaria qualquer forma de excecdo, pois isso geraria
contradicdo e imoralidade. Isso mostra que a justica formal kantiana é insuficiente. A
mediacdo e o conteddo sdo essenciais para uma teoria da justica.

O primeiro capitulo desta tese (A justica formal em Kant) investiga a
moralidade, a legalidade e a teoria da justica kantiana a partir de seu universalismo e de
seu formalismo. As leis da liberdade - leis morais - englobam tanto as leis éticas quanto
as leis juridicas e elas se diferenciam a partir de sua motivacdo interna e externa,
respectivamente. O direito, portanto, possui uma fundamentacdo moral provinda da
razdo. O principio da autonomia é caracteristica das duas formas de legislacéo.

A relacdo entre liberdade e lei é central tanto para o direito quanto para a ética.

Ao tratar do juridico, Kant distingue o direito natural do direito positivo. O direito
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natural tem como fonte a razdo e é, portanto, a priori. Ele refere-se ao justo. O direito
positivo relaciona-se com as leis positivadas pelo legislador. Direito positivo é direito
posto pelo homem. Esta situado, portanto, no espago e no tempo. Esse direito surge a
partir do direito natural, ou seja, ele deve se embasar nas leis naturais e metafisicas. O
direito positivo diz apenas o que € licito e ilicito, mas jamais o que € justo e injusto. A
justica é definida apenas pelo direito racional. O dever ser ndo pode ser definido a partir
do ser. Isso é cair em faldcia naturalista. Kant evita tanto a falacia naturalista quanto a
falacia normativista. Somente a razdo define o que € justo e injusto. O direito empirico
ndo faz isso.

Kant aborda a existéncia de um direito no sentido estrito e um direito no sentido
lato (“direito equivoco”: equidade e direito de necessidade). Ele destaca que o direito
estrito “é a maior injustica” e que ndao €& possivel remediar o mal dos “direitos
equivocos” pela via judicial. Assim, ele trata desses dois direitos — equidade e direito de
necessidade - apenas internamente. Apesar de realizar uma fundamentacdo moral e
metafisica do juridico, Kant ndo resolve o problema do direito de equidade e do direito
de necessidade a partir dessa fundamentagdo. Por isso, Kant sera criticado nesta tese a
partir do pensamento hegeliano. Sera defendido, neste capitulo, que uma teoria da
justica formal, nos moldes kantianos, € insuficiente, pois quando se trata do direito e da
justica, além da forma é necessario também abordar o contetido. Conforme Hegel, por
meio da mediacdo das vontades e seus contetdos (interesses) é possivel legitimar as leis
e as instituices sociais. Somente através do nivel da objetividade (e ndo da
subjetividade) e do conteddo historico (e ndo da validade aprioristica do imperativo
categdrico), o direito e a justica devem ser pensados.

O segundo capitulo (Direito e justica em Hegel) estuda a superacdo da justica
formal a partir da teoria da justica hegeliana. A fim de alcancar este objetivo, sera
analisada a relacdo entre direito, justica e liberdade em Hegel e a sua critica tanto ao
empirismo quanto ao formalismo cientifico. A teoria defendida sera de uma ciéncia
especulativa. Por isso, pensar o individuo tomado de forma isolada e tratar o direito
apenas como uma coerc¢do estatal preocupado somente com a forma do contrato é um
erro. O contrato social é insuficiente para explicar o juridico. O formalismo da mesma
forma. Para Hegel, o direito é produto do ethos, da historia, dos costumes e das
tradicdes. O direito é fundamentado a partir da moral. Portanto, ele tem uma natureza

ética.
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Além disso, sera verificado o direito penal hegeliano (resultado da quebra do
contrato entre os proprietarios) a partir da via da cura e da via da expiacdo. Neste
momento, analisar-se-4 a concepg&o retributivista hegeliana como uma forma de superar
o retributivismo kantiano. Serdo investigadas as trés formas de delito apresentadas por
Hegel, a saber, o dano, a fraude e o crime. O dano é uma injustica ndo maldosa, ndo
intencional. Na fraude, o delinquente ndo respeita o direito, mas mantém a aparéncia do
direito. O crime é o querer ser injusto. Nele, tanto o direito quanto a aparéncia do direito
sdo desrespeitadas. Por fim, serd estudada a teoria da responsabilidade em Hegel e o
direito de emergéncia. O formalismo é importante para uma teoria da justica, mas
insuficiente, pois exclui o contetido. E possivel conhecer o “meu dever” somente por
meio de contextos concretos e jamais em um vazio formalismo. O imperativo categorico
do direito é uma pura indeterminacdo. Sem principios conteudisticos, acdes injustas e
imorais poderiam ser justificadas. Defende-se, neste capitulo, uma total superacdo da
justica formal a partir da concretizacdo da liberdade por meio das instituicGes sociais e
do rompimento da dicotomia forma-conteido no direito abstrato, na moralidade e na
eticidade, apresentando a superacdo da relacdo ética imediata até alcancar a
substancialidade ética.

O terceiro e ultimo capitulo (Para além da justica formal) analisa, inicialmente, o
“direito de dizer ndo” e a opinido publica como instancias mediadoras das
determinacdes ético-politicas. A opinido publica por meio do “direito de dizer ndo” €
fundamental para se opor a governos tiranos e leis injustas. Uma concepc¢édo acerca da
teoria da justica e do direito deve aceitar essas instancias mediadoras para resolver
problemas provindos da ma administracéo.

Em um segundo momento, defende-se a posicdo de Hegel acerca da
Constituicdo, a saber, que a mesma possui uma fundamentacao ética e nao formal. Isso
significa que Hegel ndo esta tratando da Constituicdo escrita, mas da Constituicdo que
surge a partir do “espirito do povo”. Com a defesa da Constituicdo ndo formal, supera-
se a concepcao da justica formal, que entende a Constituicdo apenas como um
documento escrito, e a visdo atomista dos contratualistas Hobbes e Locke, que
pensavam os individuos tomados isoladamente. A mediacdo € um aspecto central para
uma teoria da justica.

Por fim, defende-se o “tribunal da histéria” (“espirito do mundo) como um
critério de justica ndo formal. A justica deve ser analisada a partir do ethos de um povo

com a sua religido, a sua arte, as suas leis, 0s seus costumes e a sua historia. O Gltimo
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capitulo tem como objetivo demonstrar a possibilidade de pensar a justica e o direito
vinculados com a liberdade e com a histéria. Nao se pode abstrair o conteddo empirico e
historico da repercussdo de um ato e de uma teoria da justica, sendo se cai em uma

indeterminac&o abstrata.
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1. AJUSTICA FORMAL EM KANT

“Age externamente de modo que o livre uso de teu arbitrio possa Coexistir com a

liberdade de todos de acordo com uma lei universal” (MS, 2008, p. 77).

O justo é definido a partir de qué? Ha um critério para isso? Ele tem relagdo com
o direito? E o Direito Positivo tem relacdo com o Direito Natural? Essas questfes foram
investigadas por Kant, na obra A Metafisica dos Costumes e por Hegel, na obra
Principios da Filosofia do Direito. Os conceitos direito e justica sdo centrais para a
presente tese. O direito esta vinculado a justica e, portanto, o justo deve nortear as
normas juridicas. 1sso somente é possivel por meio de uma superacdo da concepcao da
justica formal.

A Metafisica dos Costumes trata da “Doutrina do Direito” ¢ da “Doutrina da
Virtude”. A “Doutrina do Direito”, intitulada “Principios Metafisicos da Doutrina do
Direito”, primeira parte da obra, centra-se no estudo do juridico. Kant ndo ira investigar
o Direito Positivo, mas o Direito Natural, que contém principios metafisicos e que dao
suporte principiolégico a priori ao direito posto pelo homem. A origem desses
principios, por serem a priori, é a razdo. Enquanto o direito positivo trata do licito e do
ilicito, o direito natural trata do justo e do injusto. Esse € o papel da metafisica do
direito.

O objetivo deste capitulo é apresentar a Doutrina do Direito de Kant,
demonstrando os problemas que o formalismo gera. Sera visto que o critério de justica
kantiano (imperativo categorico do direito) é a coexisténcia de liberdades com leis
universais e que a injustica caracteriza-se quando isso for impedido. Kant propde
principios metafisicos ao direito, buscando assim realizar uma fundamentacdo moral do
juridico. Ele distingue as leis éticas das leis juridicas e estabelece um fundamento

comum para ambas: as leis morais. Assim, o direito possui uma fundamentacdo moral.
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Todavia, isso € ignorado quando Kant trata do direito de necessidade e do direito de
equidade. Segundo o autor, a coercdo € necessaria para o direito. Porém, ha dois casos
em que isso ndo ocorre: no direito de equidade (direito sem coercdo) e no direito de
necessidade (coercdo sem direito). Por que Kant ndo resolve o problema desses dois
direitos a partir da fundamentagdo metafisica do direito? E possivel uma teoria da
justica estritamente formal, nos moldes kantianos? A presente tese defende que uma

teoria da justica formal é insuficiente.

1.1 Arbitrio, desejo e faculdade de desejar inferior e superior

O direito, segundo Kant, caracteriza-se por ser uma relacdo de arbitrios e por
referir-se apenas a forma e ndo a matéria do arbitrio. A faculdade de desejar, que se
refere & matéria, é considerada inferior e a faculdade que lida com as leis puramente
formais é considerada superior.

A relacdo juridica ndo é uma relacdo entre arbitrios e desejos ou entre dois
desejos, mas entre dois arbitrios. Portanto, a relacdo juridica ndo se refere a desejos.
Desejo é a mera expressdao da vontade e indica uma finalidade que o sujeito quer
alcancar; é o apetite (inclinacédo, tendéncia), a determinacdo esponténea da forca prépria
de um sujeito, que acontece por meio da representacao de uma coisa futura considerada
como efeito da forma mesma; é apetite habitual de natureza sensivel (cf. Anthr., § 73)".
Ja o arbitrio € a consciéncia da capacidade de atingir e realizar o desejo ou o fim
proposto. O direito somente € possivel quando ha dois arbitrios, ou seja, quando ha duas
capacidades autdnomas que tem a possibilidade de deliberar e alcancar 0s seus desejos,
a partir de uma relacéo reciproca.

Por exemplo, para a possibilidade de um contrato de compra ¢ venda “nao ¢
suficiente que o arbitrio do comprador se encontre com o desejo do vendedor, mas é

preciso que também por parte do vendedor o desejo se resolva em arbitrio” (BOBBIO,

! As abreviacdes de algumas das obras citadas nesta tese sdo as seguintes: Enciclopédia das Ciéncias
Filostficas em Compéndio (Enz), Fenomenologia do Espirito (PhG), Ciéncia da Légica (WL), Principios
da Filosofia do Direito (Rechtsphilosophie - Rph), Li¢cBes sobre a Filosofia da Hist6ria (Vorlesungen),
Critica da Raz8o Pura (KrV), Critica da Razdo Prética (KpV), Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes (GMS), A Metafisica dos Costumes (MS), A religido nos limites da simples razédo (Religion),
Antropologia (Anthr.), Ideia de uma historia universal de um ponto de vista cosmopolita (Idee). As obras
citadas serdo as traduces indicadas nas referéncias.
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1991a, p. 69). Somente se h& dois arbitrios é possivel classificar a relagdo como
juridica. Outro exemplo é em relacdo a um mendigo. Pode-se dizer que ele tem desejo
de receber esmola, mas jamais arbitrio para tal. E sobre o mero desejo ndo é possivel
existir uma relagdo juridica.

Desta forma, para que haja uma relacdo juridica é necesséario reciprocidade (de
arbitrio); assim, na relacédo juridica, ndo € levado em consideracdo a matéria do arbitrio,
isto é, o fim que cada sujeito se propde com o objeto que quer alcancar, mas somente é
levada em consideracdo a forma. N&o se pergunta se alguém leva vantagens ou ndo com
a mercadoria que esta comprando, mas pergunta-se apenas sobre a forma da relagcdo do
arbitrio reciproco; conforme ja foi visto, em um contrato de compra e venda, ndo
importam as relacfes subjetivas dos contratantes, mas importam apenas as condigcdes
externas, isto €, as condi¢cdes formais que legitimam um contrato. As vantagens ou
desvantagens em um contrato de compra e venda ndo sdo consideradas pelo direito;
somente sdo relevantes as condi¢des formais do contrato.

O direito ndo trata da intencdo do sujeito agente. Ele refere-se apenas a acGes
externas e a sua conformidade a lei. Quando ha a regulacdo do direito acerca da
instituicdo do casamento, por exemplo, o direito ndo se questiona sobre com quem se
deve casar ou sobre os fins individuais almejados através desta instituicao; ele “limita-
se a fixar as modalidades por meio das quais torna-se a atuagdo das minhas intengdes”
(BOBBIO, 19914, p. 69-70). Portanto,

O direito é a forma universal de coexisténcia dos arbitrios [...]. Enquanto tal é
a condigdo ou o conjunto das condi¢Bes segundo as quais os homens podem
conviver entre si, ou o limite da liberdade de cada um, de maneira de que
todas as liberdades externas possam coexistir segundo uma lei universal. [...]
O direito é o que possibilita a livre coexisténcia dos homens, a coexisténcia
em nome da liberdade, porque somente onde a liberdade é limitada, a
liberdade de um ndo se transforma numa néo-liberdade para os outros, e cada
um pode usufruir da liberdade que Ihe é concedida pelo direito de todos os
outros de usufruir de uma liberdade igual a dele (BOBBIO, 19914, p. 71).

Dessa concepcdo formal acerca do conceito do direito surge o positivismo
juridico, representado por pensadores como Kelsen, Del Vecchio, Stammler e outros. O
juspositivismo ndo trata o direito em um sentido prescritivo, mas apenas descritivo e
defende um conceito de validade meramente formal.

Ja em relacdo a faculdade de desejar, Kant distingue duas formas de faculdade: a
inferior e a superior. A faculdade de desejar inferior refere-se aos sentimentos, as

paixdes; a faculdade que lida com regras praticas materiais, a saber, 0s sentimentos, 0s
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desejos (apetite) € uma faculdade inferior, pois pressupde sempre como seu motivo
determinado um objeto empirico. A faculdade de desejar superior refere-se as leis
puramente formais. E determinada pela simples representacio da lei.

Justificar uma lei € mostrar qual € o principio que a fundamenta. O principio
ultimo se pde por si mesmo. Esse principio Gltimo ndo pode ser material; ele s6 pode ser
e € um principio formal. Ndo ha como explicitar o principio material como, por
exemplo, a felicidade pessoal, a ndo ser apelando-se para a experiéncia. O problema da
experiéncia é que ela é particular e contingente e o principio precisa ser universal.

Conforme Kant,

Todas as regras praticas materiais pdem o fundamento determinante da
vontade na faculdade de apeticdo inferior e, se ndo houvesse nenhuma lei
meramente formal da vontade, que a determinasse suficientemente, ndo
poderia tampouco ser admitida uma faculdade de apeticdo superior (KpV,
2011, p. 38).

A vontade ¢é determinada ou pela matéria ou pela forma. Eliminando a matéria,
resta apenas a forma. A razdo € uma faculdade de desejar superior. A faculdade de
desejar inferior esta sujeita a faculdade de desejar superior. Kant ndo afirma que uma lei
ndo tem matéria, pois toda lei tem forma e materia, mas a matéria ndo deve determinar a
vontade para que a agdo tenha valor moral.

Kant ndo nega a existéncia das consequéncias de uma acdo, porém ndo € a
expectativa das consequéncias que determina a vontade para que ela seja
universalizavel. Os principios praticos materiais ndo servem para serem 0s principios
supremos da moralidade e da legalidade. No momento em que se introduz contetido
empirico atraves de mediacGes sociais ou através de um principio pratico material, o
apriorismo cai. Para Kant, o empirico ndo pode determinar a criacdo das leis. Se
determinasse, haveria um numero enorme de possiveis determinacdes de vontade. Desta
forma, Kant busca um modelo Unico, uma ideia reguladora. As leis praticas tém
conteldo e circunstancia, pois é proprio da lei delimitar e definir um contetdo
determinado. Todavia, 0 principio que serve de ideia reguladora deve ser a priori. No

teorema |1l da Critica da Razéo Pratica, Kant diz:

A matéria de um principio prético é o objeto da vontade. Este objeto ou é o
fundamento determinante da vontade, ou ndo o é. Se ele é o fundamento
determinante da mesma, entdo a regra da vontade estaria submetida a uma
condigdo empirica (a relacdo da representagdo determinante com o
sentimento de prazer e desprazer), consequentemente ndo seria nenhuma lei
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pratica. Ora, se se separa de uma lei toda a matéria, isto €, todo objeto da
vontade (enquanto fundamento determinante), dela n&o resta sendo a simples
forma de uma legislagdo universal. Logo, um ente racional ou ndo pode
absolutamente representar seus principios pratico-subjetivos, isto é, suas
méximas, a0 mesmo tempo como leis universais, ou tem de admitir que a
simples forma dos mesmos, segundo a qual eles convém a legislacdo
universal, torna-os por si s6 uma lei pratica (KpV, 2011, p. 45).

Separando a matéria da forma, se retira tudo aquilo de empirico que possa
motivar a agdo. Sobra, assim, apenas a forma da lei, isto €, a sua universalidade. Ja para
Hegel ndo tem como separar forma e matéria, pois a concretizagdo do principio formal é
uma exigéncia de sua determinacdo. Nao é possivel eliminar a matéria da lei, pois a
mesma é constitutiva do principio.

A prova disso se encontra nas mediacOes sociais. A mediacao social da vontade
livre cria leis a partir de costumes, habitos e tradi¢cbes. N&o dando uma base material ao
principio, ele fica vazio, permanecendo uma indeterminagdo. Consequéncia disso, 0
critério da ndo-contradicdo ndo se pde. Ndo existe contradicdo formal. A contradicao
somente se pde quando se fere uma determinagdo ou um principio que diz o que deve
ser feito. A dicotomia forma-conteido s6 é possivel pela permanéncia no vazio
formalismo. Esse vazio formalismo afeta a construcdo do imperativo categorico.
Segundo Rawls,

é importante reconhecer que a lei moral, o imperativo categérico e o
procedimento do IC sdo trés coisas distintas. A lei moral é uma ideia da
razdo. Determina um principio que se aplica a todos 0s seres razoaveis e
racionais (ou seres razoaveis, para abreviar) sejam ou ndo, como nds, seres
finitos imbuidos de necessidades. Emprega-se para Deus, para 0s anjos e para
0S seres razodveis presentes em outras partes do universo (se existirem),
assim como para noés. O imperativo categérico, sendo um imperativo, dirige-
se apenas aqueles seres razodveis que, por serem finitos e imbuidos de
necessidades, experimentam a lei moral como uma restricdo. Na qualidade de
seres assim definidos, experimentamos a lei moral dessa maneira e, assim, 0
imperativo categérico especifica como essa lei deve aplicar-se a nés [...].
Para que o imperativo categdrico se aplica a nossa situagdo, precisa adaptar-
se as nossas circunstancias na ordem da natureza. Essa adaptacdo é realizada
pelo procedimento do IC, na medida em que leva em conta as condigBes

normais da vida humana por meio da formulacdo da lei da natureza [...]
(2005, p. 192-3).

Conforme Weber, “a ndo contradicdo entre uma maxima e a lei universal ¢ o
critério de moralidade adotado por Kant na Filosofia pratica” (2009, p. 91). Contradi¢do
em Kant ocorre, portanto, quando o agente deseja que o principio seja valido para todos,
porém querendo, a0 mesmo tempo, que haja uma exce¢do em favor a si mesmo. Assim,

querer que a maxima continue valendo como lei universal, mas querer que haja uma
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excec¢do para si € cair em uma contradi¢cdo, segundo Kant. Explicitando o significado de
maxima, Hoffe destaca o seguinte:

Por méxima Kant entende proposi¢fes fundamentais subjetivas do agir [...],
gue contém uma determinacdo universal da vontade e dependem de diversas
regras praticas [...]. (1) Como proposi¢fes fundamentais subjetivas, elas séo
diversas de individuo a individuo. (2) Como determinagdes da vontade, elas
ndo designam esquemas de ordem, que um observador objetivo atribui ao
agente; trata-se de principios que o ator mesmo reconhece como seus. (3)
Como proposi¢cbes fundamentais de que dependem diversas regras, as
maximas contém a maneira pela qual as pessoas conduzem o todo de sua vida
em relacdo a determinados aspectos fundamentais da vida e da convivéncia,
como, por exemplo, a indigéncia, o tédio da vida ou as ofensas (2005, p.
203).

Leis procedem da vontade; ndo se pode classificar a vontade como livre ou ndo
livre, pois a vontade refere-se apenas a producéo de leis e ndo a agbes. Ja as maximas
procedem de escolhas, do arbitrio. A partir dos diversos principios subjetivos
(maximas), Kant distingue as maximas morais das maximas ndo-morais e, a partir do
critério da universalizacdo, indica que se deve seguir apenas as maximas morais. Na
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, Kant trata de quatro exemplos a fim de
apresentar o procedimento da universalizacao. Ei-los:

I) um homem, por passar por uma série de males, se encontra em desespero.
Estando de posse de sua razdo, ele questiona-se se tirar a propria vida seria uma
violacdo do dever para consigo mesmo. Sera que, em casos extremos, a dor pode
justificar o suicidio?

I1) é ético em uma situacdo totalmente excepcional (por exemplo, graves
necessidades financeiras) ndo cumprir a palavra dada? O ato de mentir e de fazer falsas
promessas constituem agdes imorais, pois suas maximas ndo podem ser queridas como
leis universais. A pureza da intencdo, no cumprimento do dever, é a condicdo de uma
vontade boa em si, cujo valor é superior a tudo aquilo que a inclinacdo louva. O valor
moral de uma acdo consiste no respeito a lei pratica pelo puro dever de cumpri-la, sem
ser movido por inclinagcdo alguma. Assim, o dever contém em si a boa vontade;

[11) um homem talentoso prefere ficar no Ocio, entregando-se ao prazer e ndo
esforcar-se a fim de ampliar o seu talento. E justificavel ndo desenvolver os proprios
talentos para se dedicar apenas ao Ocio? O imperativo categorico impde a todos 0s
individuos ndo pecar por omissao, ou seja, deve-se sim desenvolver da melhor forma

possivel seus talentos. Sem isso, a civilizacdo acabaria retrocedendo;
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IVV) um homem, bem sucedido, vendo que outros homens estdo em dificuldade
prefere ndo ajuda-los nas suas necessidades. Isso seria justificavel? E eticamente licita
uma atitude de indiferenca em relagcdo aos outros? A generalizacdo do comportamento
egoista pode tornar-se prejuizo para o proprio egoista. Portanto, esse comportamento
ndo pode ser universalizado.

O primeiro e o0 segundo exemplo (“suicidio” e “falsa promessa”,
respectivamente) mostram que se eles se convertessem em leis universais, cairiam em
contradicdo consigo mesmo. Fazer uma falsa promessa € em si mesmo contraditorio,
pois assim as promessas desapareceriam. Esses dois exemplos tratam de “deveres
perfeitos ou estritos”. Esses deveres, em hipoOtese alguma (nem no pensar e nem no
querer), admitem excecoes.

Sobre o terceiro e 0 quarto exemplo (“ndo desenvolver os proprios talentos” e

“ser indiferente em relacdo aos outros”, respectivamente),

ndo se pode querer que a maxima se transforme em lei universal da natureza,
embora seja possivel a subsisténcia de uma lei universal de acordo com tais
maximas. E possivel que possa subsistir uma lei, segundo a qual os que
vivem na riqueza ndo ajudem 0s mais necessitados, mas ndo se pode querer
que seja assim. Nao se pode querer que as pessoas nao desenvolvam seus
talentos naturais, embora possa subsistir uma lei segundo a qual ninguém
desenvolva seus talentos (WEBER, 2009, p. 93).

O terceiro e 0 quarto exemplo tratam de “deveres imperfeitos ou amplos”. Esses
deveres podem ser pensados, diferentemente dos deveres perfeitos (que ndo podem ser
pensados), mas ndo devem ser almejados (querer). Kant aborda também o exemplo do

depésito. Ei-lo:

Sem instrugdo o entendimento comum pode distinguir qual forma na méxima
presta-se, e qual ndo, a uma legislagdo universal. Por exemplo, adotei como
méaxima aumentar minha fortuna através de todos os meios seguros. Agora se
encontra em minhas méos um dep6sito, cujo proprietario faleceu e ndo
deixou nenhuma manifestacéo escrita a respeito. Naturalmente este é o caso
de minha maxima. Quero saber agora somente se aquela maxima pode valer
também como lei pratica universal. Aplico-a, pois, a0 caso presente e
pergunto se ela poderia admitir a forma de uma lei, por conseguinte, se eu
mediante minha mé&xima poderia fornecer ao mesmo tempo uma tal lei: que
seja permitido a qualquer um negar um dep6sito, cujo assentamento ninguém
pode provar-lhe. Dou-me conta imediatamente de que um tal principio
enquanto lei destruir-se-ia a si mesmo, porque faria com que ndo existisse
absolutamente depdsito algum. Uma lei prética, que eu reconhega como tal,
tem que qualificar-se a uma legislagcdo universal; esta é uma proposi¢do
idéntica e, pois, por si clara. Ora, se digo: minha vontade esta sob uma lei
préatica, entdo ndo posso apresentar minha inclinacdo (por exemplo, no
presente caso, minha cobica) como o fundamento determinante de minha
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vontade apto a uma lei pratica universal; pois essa inclinacdo, completamente
equivocada no sentido de que devesse prestar-se a uma legislacdo universal,
tem que, muito antes, sob a forma de uma legislacdo universal, destruir-se a
si mesma (KpV, 2011, p. 45-6).

A méxima de negar o depdsito se destroi a si mesma fazendo, assim, que nao
houvesse mais depdsitos. Deve-se ter um principio a partir do qual se pode justificar ou
ndo justificar as leis. A razdo é a faculdade de justificacdo das regras mediante
principios. Ndo se satisfaz apenas seguindo regras, mas quer uma justificacdo das
regras. A forma da lei se imp&e por si mesma devido a sua universalidade e ndo pelas
possiveis exce¢des ou conteldos materiais.

Kant ndo aceita a felicidade como principio pratico material, defendida por
Aristételes e outros. O principio ndo poderia enunciar contedos materiais. Tudo isso,
segundo Hegel, é insuficiente. O objetivo central em Kant é a busca do principio
(critério) supremo de moralidade e da justica. O procedimento jamais sera injusto; ja as
regras podem sim serem injustas. N&o se justifica o valor moral de uma acgéo através de
um contetdo material.

Hegel, discordando de Kant, afirma que se nada for determinado ndo pode haver
contradicdo, ou seja, na indeterminacdo ndo ha contradicdo, mesmo nos exemplos dos
deveres perfeitos, como o fim do depdsito ou da falsa promessa, pois pode existir uma
sociedade em que nd@o haja propriedade privada e, portanto, depésito. Contradicdo em
Kant é querer que um principio seja universal (valido para todos), mas querer a0 mesmo
tempo abrir uma excecdo a seu favor. Para Hegel, somente é possivel falar em
contradicdo se ha conteddo moral, ou seja, se hd determinacdo de um conteudo. A
contradicdo em Kant trata apenas da forma; em Hegel, trata da forma e do conteudo.
Sem o principio que diz que “devemos respeitar a propriedade privada”, por exemplo,
ndo ¢ possivel, segundo Hegel, afirmar que “negar o depoésito” constitui uma
contradicdo. Além da forma, esse principio trata também de um conteddo determinado
e, portanto, pode-se defender que o desrespeito de um conteudo constituido significa

cair em contradicéo.

1.2 Moralidade e legalidade
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Na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes?, Kant ndo diferencia moral e
ética. Distingue somente moral e direito. J4& na obra A Metafisica dos Costumes é
realizada uma distincdo entre moral e ética e a fundamentacdo moral do juridico é
investigada; nela, o termo moral tem um sentido amplo; ele corresponde as leis da
liberdade (ética e direito) em distincdo das leis da natureza. As leis da natureza dizem o
que é e as leis da liberdade dizem o que deve ser. Enquanto as leis da natureza, como 0s

principios da fisica, derivam da experiéncia, as leis morais ndo tem como fundamento

2 Na obra Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, Kant ird mostrar a primeira grande proposta da
universalizagdo da moralidade. Querendo propor um procedimento universal, ele ressalta que o ponto de
partida ndo pode ser algo empirico, pois por meio do empirico ndo se alcancga a universalidade. Por isso, a
busca pelo principio da moralidade deve seguir a via formal (filosofia pura). Tanto na razdo teorica
quanto na razdo pratica, Kant visa elaborar uma teoria distante do conteido empirico. A elaboracédo do
seu principio da universalidade parte de elementos a priori oriundos da razio pura. “A presente
Fundamentacdo nada mais €é, porém, do que a busca e a fixacdo do principio supremo da moralidade, o
que constitui s6 por si no seu proposito uma tarefa completa e bem distinta de qualquer outra investigacdo
moral” (GMS, 2009, p. 19). O principio universal da moralidade kantiana denota que o sujeito ndo pode
agir movido por emogdes, sentimentos ou desejos, pois eles sdo subjetivos. O imperativo é o critério
objetivo da moralidade. Ei-lo: “devo proceder sempre de maneira que eu possa querer também que a
minha maxima se torne uma lei universal” (GMS, 2009, p. 34). A primeira formula¢do do imperativo
citada acima é denominada de Lei Universal. O imperativo ndo diz o que deve ser feito, mas como deve
ser feito, ou seja, o imperativo ¢ apenas formal e ndo conteudistico. Conforme Paton, “um principio
objetivo incondicionado é aquele, segundo o qual todo agente racional, independentemente de seus
desejos pessoais por fins particulares, deve necessariamente obedecer, se a razdo tiver completo controle
sobre suas paixdes [...]. O imperativo categdrico formula a obrigacdo ou mandamento (ordenamento) para
obedecer a esse principio incondicionado; e um principio excluindo referéncia a fins particulares pode ser
somente a forma de um principio, ou um principio formal, ou lei universal como tal” (1971, p. 133). Kant
apresenta outras formulacdes (desdobramentos) do imperativo categérico. A segunda formulacao,
intitulado de Lei da Natureza, diz: “Age como se a maxima da tua acfo se devesse tornar, pela tua
vontade, em lei universal da natureza” (GMS, 2009, p. 62). Essa formulagdo e a aplicacdo da Lei
Universal. “Colocamo-nos de forma imaginaria na posicdo do Criador e supomos que estamos
construindo um mundo da natureza do qual ndés mesmos somos parte” (PATON, 1971, p. 146). A terceira
formulagdo, intitulado de formula do homem como fim em si mesmo (Dignidade da Pessoa Humana),
afirma: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio” (GMS, 2009, p. 73).
Todos os seres humanos racionais tém um fim em si mesmo e jamais devem ser tratados como meio. Essa
férmula prega o respeito pelas pessoas. A quarta formulagéo é conhecida como a Autonomia da Vontade.
Ei-la: “Nunca praticar uma a¢ao sendo em acordo com uma méxima que se saiba poder ser uma lei
universal, quer dizer, s6 de tal maneira que a vontade pela sua maxima se possa considerar a si mesma ao
mesmo tempo como legisladora universal” (GMS, 2009, p. 81). Nessa formulagdo se encontra a
concepgdo de liberdade da teoria kantiana. Somente sou livre se sou autor de minhas préprias normas,
pois se elas forem normas externas a minha vontade, ndo posso caracterizar minhas a¢fes como livres. Se
a motivacdo da acdo for o interesse, o desejo e a inclinacdo, ndo pode-se caracterizar a agdo como
autdbnoma, mas sim como heterbnoma. Qualquer dependéncia a conteliidos empiricos denota que a acdo
ndo é autbnoma. A quinta e dltima formulagdo é intitulada de Reino dos Fins. Ei-la: “Age segundo
méaximas de um membro universalmente legislador em ordem a um reino dos fins somente possivel”
(GMS, 2009, p. 88). Ou seja, devemos agir sempre como se fossemos, por meio das nossas maximas,
membros legisladores de um reino universal dos fins. Devemos agir sempre visando que nossos atos
sejam aceitos por uma comunidade ideal (uma comunidade composta por agentes racionais que
contribuem para legislar). Conforme a terceira formulacdo, a pessoa com dignidade ndo tem preco, pois
ela tem um fim em si mesma. Essa terceira formulacdo é o pressuposto da quinta formulacdo, pois a
pessoa com um fim em si mesmo tem um valor absoluto. Isso significa que o sujeito € um legislador
universal, tornando possivel o reino dos fins.
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uma base empirica. Portanto, nem as leis éticas nem as leis juridicas devem ter como
base a experiéncia.

A presente tese trata da moral nesse sentido e ndo no sentido estrito. Assim, para
compreender a fundamentacdo moral do juridico, é necessario compreender a distingdo
feita entre direito e ética. Tanto a legislacdo ética quanto a legislacdo juridica tem a

mesma base metafisica: a razao.

Em contraste com as leis da natureza, essas leis da liberdade séo
denominadas leis morais. Enquanto dirigidas meramente a acdes externas e a
sua conformidade a lei, sdo chamadas de leis juridicas; porém, se
adicionalmente requerem que elas prdprias (as leis) sejam os fundamentos
determinantes das acg@es, sdo leis éticas e, entdo, diz-se que a conformidade
com as leis juridicas é a legalidade de uma agdo, e a conformidade com as
leis éticas é a sua moralidade. A liberdade a qual as primeiras leis se referem
sO pode ser liberdade no uso externo da escolha, mas a liberdade a qual as
Gltimas se referem é liberdade tanto no uso externo como no interno da
escolha, porquanto é determinada por leis da razdo (MS, 2008, p. 63-4).

Portanto, na esfera das leis da liberdade, que s&o as leis morais (moralisch), Kant
distingue duas formas de legislacdo: a legislacdo ética e a legislacdo juridica. Esse
conceito de moral (género) aborda tanto as leis éticas quanto as leis juridicas (espécies).
Nenhum fundamento empirico pode assegurar absolutamente a primazia da justica e da
integridade dos direitos individuais. Um principio que deve pressupor certos desejos e
inclinacdes ndo pode estar menos condicionado que esses mesmos desejos. Todos 0S
objetos praticos sdo objetos empiricos e ndo podem proporcionar leis praticas.

Na obra A religido nos limites da simples razdo, Kant afirma: “Um estado civil
de direito (politico) é a relacdo dos homens entre si, enquanto estdo comunitariamente
sob leis de direito publicas (que sido no seu todo leis de coagdo)” (Religion, p. 101). Em
seguida, Kant acrescenta: “Um estado civil ético é aquele em que 0s homens estdo
unidos sob leis ndo coativas, i.e., sob simples leis de virtude” (Religion, p. 101).

A legislacdo ética caracteriza-se pela acdo praticada por dever. A sua
preocupacao ndo é com as leis exteriores, mas com as leis interiores, com a intencdo da
acdo. A relacdo interna € o que caracteriza a moralidade (Moralitét) e a relacdo externa
€ 0 que caracteriza a legalidade. A sua motivacdo (mobeis), ou seja, 0 principio
subjetivo do desejar € o dever. “A acdo ¢ realizada [...] com um sentimento de respeito
pela prépria lei moral. Assim, o0 mébil € o respeito pela propria lei moral; apenas este
mobil é basicamente ético” (TERRA, 2005, p. 88).
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O valor moral esta no fato de que o ser humano é capaz de motivar as suas agdes
racionalmente e ndo pelas paixfes. Justamente para se opor a tendéncia sensivel da
natureza humana € que é necessario o0 imperativo categorico. Todavia, se ndo se
explicita o conteldo pressuposto, em uma dicotomia forma-contéudo, qualquer
conteudo pode ser justificado. A forma aceita qualquer contetido. “Desde Hegel, Kant ¢é
acusado de um dever-ser meramente subjetivo e, além disso, a-histérico, e a ele é
contraposta uma ‘moralidade substancial’, novamente um elemento aristotélico”
(HOFFE, 2005, p. 185).

O formalismo kantiano recorre somente as formas gerais das maximas e
prescinde dos fins aos quais sdo dirigidas. A forma da moralidade é o carater imperativo
da lei moral. Uma moral puramente formal é aquela que satisfaz a condi¢do posta por
Kant:

Se um ente racional deve representar suas maximas como leis universais
praticas, entdo ele somente pode representa-las como principios que contém o
fundamento determinante da vontade ndo segundo a matéria, mas
simplesmente segundo a forma (KpV, 2011, p. 45).

Essa condicdo é preenchida pela lei moral puramente formal que é o imperativo
categorico. O formalismo define os juizos morais em termos de sua forma légica, ou
seja, preocupa-se apenas com prescri¢des universais € ndo com conteddos.

A legislacdo juridica® é a acdo praticada conforme o dever. A acdo legal é

externa, pois esta apenas preocupada com a adesdo as leis exteriores, ou seja, com a sua

® Na obra A Metafisica dos Costumes, Kant divide a justica em civil e criminal. A primeira refere-se as
relagbes mutuas dos homens; a segunda, as relagbes entre individuos e o direito penal publico. E
apresentado trés formas de justica civil, a saber, protetora, comutativa e distributiva, considerando que as
duas primeiras se ocupam com o direito privado e a Ultima, com o direito publico. Kant também agrupou
a justica comutativa e a distributiva sob o direito natural, ou o direito ndo-estatutario, conhecido a priori
pela razdo de todos os individuos. Como tal, o direito natural inclui ndo s6 a justica que sustenta o
relacionamento das pessoas umas com as outras, mas também a justica distributiva. As duas primeiras
formas de justica estdo presentes no estado de natureza, mas a terceira so é possivel na condicéo civil com
a existéncia de um tribunal para administrar a justica distributiva. O ponto de vista de Kant sobre a justica
criminal é inabalavelmente retributivo, baseando-se na ius talionis (pena de Talido) ou em um “principio
de igualdade” a priori, mediante o qual o tribunal aplica uma pena ao delinquente que é igual ao crime
por ele cometido. Na “Divisdo geral dos deveres de direito”, Kant realiza uma critica a defini¢do de
justica dada por Ulpiano, jurisconsultor romano. Para Kant, pode-se sim adotar as formulas de Ulpiano,
mas deve-se reformula-las. As modificagdes sdo as seguintes: “1) Sejas um ser humano honesto (honeste
vive). A honestidade em direito (honestas iuridica) consiste em afirmar a prépria dignidade como um ser
humano em relacéo aos outros, um dever expresso pelas palavras: ‘Nao faga a ti mesmo apenas um meio
para os outros, mas sejas simultaneamente um fim para eles’. Este dever serd explicado [...] como
obrigacdo oriunda do direito de humanidade em nossa propria pessoa (lex iusti). 2) N&o prejudica
ninguém (neminem laede), mesmo que para evita-lo devas romper o relacionamento com os outros e fugir
de toda sociedade (lex iuridica). 3) (Se ndo puderes deixar de relacionar-te com os outros), participa de
uma associacgéo com eles na qual cada um seja capaz de conservar o que € seu (suum cuique tribue). Se
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legitimacdo. Legalmente, sou obrigado somente a me conformar com a ac¢do. Trata-se
da liberdade externa. A sua motivagdo sdo as inclinacdes. Portanto, na legislacdo
juridica se desconsidera o dever como mobil. Preocupa-se apenas com a concordancia

da acdo com a lei.

A lei juridica [...] admite um outro mobil que nédo a ideia do dever, no caso,
mobiles que determinem o arbitrio de maneira patoldgica (e ndo pratica ou
espontanea), ou seja, por sentimentos, sensiveis que causam aversao, pois a
lei deve obrigar de alguma maneira eficaz. [...] No plano juridico ha
legalidade, ou seja, correspondéncia da acdo com a lei, mesmo que o mobil
seja patologico; e no plano ético ha moralidade, onde esta correspondéncia
ndo é suficiente, sendo exigido ainda que o mobil da acdo seja o respeito pela
lei (TERRA, 2005, p. 88).

Referindo-se a liberdade interna e externa, € possivel constatar que enquanto a
liberdade interna diz respeito a moralidade, a liberdade externa diz respeito a legalidade.

Por ‘liberdade moral’ deve ser entendida [...] a faculdade de adequagéo as leis
que a nossa razdo da a nés mesmos; por ‘liberdade juridica’, a faculdade de
agir no mundo externo, ndo sendo impedidos pela liberdade igual dos demais
seres humanos, livres como eu, interna e externamente. [...] Liberdade moral
é a liberdade dos impedimentos que provém de n6s mesmos (as inclinacdes,
as paixdes, os interesses), € liberacdo interior, esforco de adequacdo a lei
eliminando os obstaculos que derivam da nossa faculdade de desejar;
liberdade juridica, porém, € a liberacdo dos impedimentos que provém dos
outros (BOBBIO, 1991a, p. 58-9).

Essa distingdo entre ética e direito é essencialmente formal, pois ndo se preocupa
com o conteudo da acdo, mas apenas com a forma. Tendo o mesmo fundamento (leis
morais), a legislacdo ética e a legislacdo juridica se distinguem apenas por meio da
motivacdo de suas acOes. A diferenca ndo esta entre as leis juridicas e as leis morais,
mas entre as leis juridicas e as leis éticas.

Para a ética, basta apenas ter como motivacdo o dever. Ndo € necessario ter
coercdo externa. Por isso, cumprir promessas e contratos, se for realizado apenas devido
a coercdo externa é proprio da legislacdo juridica; mas, se for realizado pelo dever é
proprio da legislacdo ética. Assim, a motivacdo é a forma com que Kant diferencia as
duas legislagdes. Ao responder a pergunta “O que ¢ a Doutrina do Direito?”, Kant diz o

seguinte:

traduzissemos esta tltima formula por ‘Da a cada um o que ¢é seu’, o que exprime seria absurdo, uma vez
que ndo se pode dar a quem quer que seja alguma coisa que ja tem. Para que tal formula fizesse sentido
teria que se ler da seguinte maneira: ‘Participa de uma condi¢do na qual o que pertence a cada um possa
lhe ser assegurado contra todos os outros’ (lex iustitiae)” (MS, 2008, p. 82-3).
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Denomina-se doutrina do direito (ius) a soma daquelas leis para as quais é
possivel uma legislacdo externa. Se houve realmente uma tal legislacéo, é a
doutrina do direito positivo, e diz-se daquele nesta versado — o jurista
(iurisconsultus) — que é experiente na lei (iurisperitus) quando ndo somente
conhece leis externas, como também as conhece externamente, isto €, na sua
aplicacdo a casos que ocorrem na experiéncia. Pode-se também dar o nome
de jurisprudéncia (iurisprudentia) a tal conhecimento; porém, na falta de
ambas essas condigdes, ele permanece mera ciéncia juridica (iurisscientia).
Este Gltimo titulo diz respeito ao conhecimento sistematico da doutrina do
direito natural (ius naturae), embora alguém versado nesta tenha que suprir
os principios imutaveis a qualquer legislagdo do direito positivo (MS, 2008,
p. 75).

Portanto, ao buscar definir o direito, Kant ird distinguir o direito positivo e
empirico (definido pelo jurista, que trata dos atos licitos e ilicitos) do direito natural e
racional (que trata do justo e do injusto, ou seja, que investiga o valor do direito a partir
da ideia da justica, isto €, a partir de uma fundamentacdo metafisica). O direito natural é
o fundamento do direito positivo. Mas isso ndo significa a ndo importancia do direito
positivo.

Uma comunidade necessita desse direito, pois & impossivel que ela seja
governada apenas por leis advindas da razdo. S&8o necessarias, para governa-la, leis
positivas. Essas leis, devido a fundamentacdo moral do juridico, fundamentam-se no

direito natural. Kant trata de uma

justificacdo dos principais institutos juridicos a partir de alguns principios
racionais a priori, ou postulados, de maneira que sua doutrina do direito pode
muito bem ser designada como uma deducdo transcendental do direito e dos
institutos juridicos fundamentais, a partir dos postulados da razdo pura
pratica (BOBBIO, 1991a, p. 67).

O conceito do justo e do injusto ndo pode ser tirado do direito positivo. O direito
positivo diz respeito apenas ao licito ou ao ilicito. Para saber 0 que € a justica se faz
necessario buscar os principios imutaveis, ndo na legislacdo positiva, mas na razao, no
direito natural. O direito, com isso, indica apenas quais sdo as leis de um determinado
local em um determinado tempo.

O justo e o injusto permanecem ocultos para o direito, ou seja, ndo se conhece 0
critério universal para se delimitar o justo do injusto. O direito positivo deve abandonar
as leis empiricas, buscando os seus principios na razdo. “Como a cabe¢a de madeira da
fabula de Fedro, uma doutrina do direito meramente empirica € uma cabeca
possivelmente bela, mas infelizmente falta-lhe cérebro” (MS, 2008, p. 76). Portanto,

“um ‘conjunto de leis’ €, para Kant, direito, mas o direito ndo ¢ um ‘conjunto de leis’, ja
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que essas dependem da verificagdo sensivel do fendmeno juridico” (WEBER &
HAEBERLIN, 2012, p. 125). O “cérebro” do direito positivo ¢ o direito natural. O
conceito do justo e do injusto é dado pela razéo e ndo pelo direito positivo. O conceito

do direito, na visdo kantiana*,

enquanto vinculado a uma obrigacéo a este correspondente (isto é, o conceito
moral de direito) tem a ver, em primeiro lugar, somente com a relacéo
externa e, na verdade, pratica de uma pessoa com outra, na medida em que
suas acgles, como fatos, possa ter influéncia (direta e indireta entre si). Mas,
em segundo lugar, nao significa a relagdo da escolha de alguém com a mera
aspiracdo (dai, por conseguinte, com a mera necessidade) de outrem, como
nas acgles de beneficéncia ou crueldade, mas somente uma relagdo com a
escolha do outro. Em terceiro lugar, nessa relagdo reciproca de escolha, ndo
se leva de modo algum em conta a matéria da escolha, isto é, o fim que cada
um tem em mente com o objeto de seu desejo; ndo € indagado, por exemplo,
se alguém que compra mercadorias de mim para seu proprio uso comercial
ganhara com a transacdo ou ndo. Tudo que estd em questdo é a forma na
relacdo de escolha por parte de ambos, porquanto a escolha é considerada
meramente como livre e se a acdo de alguém pode ser unida com a liberdade
de outrem em conformidade com uma lei universal. O direito é, portanto, a
soma das condicdes sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a
escolha de outrem de acordo com uma lei universal de liberdade (MS, 2008,
p. 76).

Portanto, Kant caracteriza o direito atraves de trés elementos:

I) o direito diz respeito somente com a relacdo externa — e nao interna - entre as
pessoas. Assim, o direito € compreendido a partir da intersubjetividade. O individuo, em
seu estado de natureza, ndo € considerado na teoria juridica kantiana. Somente é
relevante a noc¢éo de comunidade (sem Estado para o direito privado e com Estado para
o direito pabico);

1) o direito caracteriza-se por ser uma relacdo de arbitrios®. Além da

intersubjetividade, € também necessario para o direito a reciprocidade, pois sem dois

* Para Kant, o conceito do direito é descritivo; para Hegel, é normativo.

° Hegel defende a insuficiéncia do arbitrio e da liberdade transcendental. Segundo ele, desde o comeco da
concretizacdo da liberdade h& conteldo. Ao chamar a vontade de arbitrio, Hegel quer indicar a
insuficiéncia do arbitrio. Kant indicava que o direito € uma relagdo entre dois arbitrios. O livre-arbitrio é
um momento da ideia da liberdade, porém ele € insuficiente. Deve-se, portanto, fazer uma distin¢do entre
arbitrio e liberdade (vontade livre), pois o arbitrio € uma expressdo imediata da vontade, portanto, ndo
reconhecida, sendo assim uma indeterminagdo. A vontade racional efetivada ndo é uma vontade como
arbitrio, pois a vontade racional é autbnoma e o arbitrio ndo tem mediacdo. O arbitrio € 0 momento da
imediatez do conceito, ou da vontade livre, ou da liberdade. Mas livre-arbitrio ndo é liberdade. Desta
forma, ndo faz sentido falar em vontade natural. Essa ¢ uma expressdao vazia. Conforme Hegel, “[...] a
liberdade da vontade é o livre-arbitrio onde se retinem os dois aspectos seguintes: a reflexdo livre, que vai
se separando de tudo, e a subordinacdo ao contetido e & matéria dados interior ou exteriormente. [...] O
livre—arbitrio é a contingéncia na vontade. A representacdo mais vulgar que se faz da liberdade é a do
livre-arbitrio, meio-termo que a reflexdo introduz entre a vontade simplesmente determinada pelos
instintos naturais e a vontade livre em si e para si. Quando ouvimos dizer que, de um modo absoluto que a
vontade consiste em poder fazer o que se queira, podemos considerar tal concep¢do como uma total falta
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arbitrios ndo ha relag¢des juridicas. “A comunidade juridica ndo ¢ uma comunidade de
solidariedade entre indigentes, sendo uma comunidade de liberdade entre sujeitos
responsaveis” (HOFFE, 2005, P. 236-7). Os interesses e o0s desejos dos arbitrios ndo sdo
considerados pelo direito, mas apenas 0 modo como os arbitrios se relacionam, visando
a liberdade de ambos a partir de uma lei universal;

[11) o direito refere-se apenas a forma e ndo a matéria do arbitrio. Devido essa
conceituacdo do juridico, Kant acaba caindo em um formalismo vazio. O objetivo de
Kant ndo € buscar uma lei com um contetdo especifico, mas, a partir de um critério,
julgar qualquer contetdo especifico. E esse critério ¢ formal. Assim, o contedo
material das ac@es (historia, costumes e tradi¢cGes) ndo é importante para a determinacao
do carater moral ou imoral das ac¢bes (cf. GUARIGLIA, 1996, p. 87).

O mmperativo categorico do direito diz o seguinte: “age externamente de modo
que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo com
uma lei universal” (MS, 2008, p. 77). Desse imperativo é que deriva o direito positivo.
Somente a razdo e ndo a experiéncia define o critério de justica. A acdo somente € justa
se a liberdade de um puder coexistir com a liberdade de outrem. Desta forma, direito,
para Kant, ¢ “a soma das condigdes sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a
escolha de outrem de acordo com uma lei universal de liberdade” (MS, 2008, p. 76). O

direito conduz, assim, a coexisténcia entre os sujeitos tendo a lei da liberdade como

de cultura do espirito, nela ndo se vé& a minima concepgdo do que sejam a vontade livre em si, o direito, a
moralidade, etc. [...] Em toda a filosofia da reflexdo (desde a de Kant & de Fries, que € a degradacéo
daquela), a liberdade é essa atividade auténoma formal” (Rph, § 15). A liberdade kantiana ¢é
transcendental a advém da razdo. Conforme Hegel, essa concepcdo imediata de liberdade (primeira
natureza) é denominada de livre-arbitrio. Essa liberdade natural deve ser superada pela mediacéo social,
pois essa concepgao é pura identidade e apriorismo. Assim, o livre-arbitrio torna-se liberdade (segunda
natureza), ou seja, passa-se do imediato ao mediatizado, ao reconhecido. “Vontade natural quer dizer,
também vontade imediata, formal, sem conteldo e também abstrata. [...] O homem é livre por esséncia, e
se faz livre essencializando-se nas determinagdes concretas em que essa liberdade se realiza” (FLOREZ,
1983, p. 231). A liberdade concreta pressupde negacdo, mediacdo e relacdo. “No plano fenoménico
(humano), a negatividade é a liberdade real que se realiza e se manifesta ou revela como acéo [...] No
plano fenomenolégico, a negatividade é a liberdade humana, isto é, aquilo por que o homem difere do
animal. [...] A liberdade ndo consiste numa escolha entre dois dados: ela é a negacdo do dado, tanto
daquele que se € em si mesmo (como animal ou como “tradigdo encarnada”) quanto daquele que ndo se é
(e que é o mundo natural e social). [...] A liberdade que se realiza e se manifesta como acdo dialética ou
negadora é por isso mesmo essencialmente uma criagio” (KOJEVE, 2002, p. 462-4). Para Kant, liberdade
era sindbnimo de autonomia (sapere aude!). Para Hegel, esse conceito é insuficiente, pois isso pode
desembocar em um solipsismo - individualismo - ou em um formalismo abstrato. Ao tratar da liberdade é
necessario tratar também da esfera objetiva e ndo apenas subjetiva. A liberdade individual deve estar
relacionada com a eticidade coletiva. “A contradi¢do do livre-arbitrio consiste em querer o universal, 0
infinito, mas efetivamente afirmar o finito. Mesmo que tenhamos certeza de que o arbitrio é vontade livre,
a contradicdo indica que essa ndo € a sua verdade, que deve ainda ser exposta. Kant, por ignorar essa
verdade do livre-arbitrio, acredita que a vontade pura, determinada unicamente pelo critério moral formal,
- é autonomia, que efetiva o finito, o particular, o livre-arbitrio, - sendo heteronomia” (MULLER, 2012,
p. 129-30).
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reguladora dos arbitrios. 1sso impede a ditadura do arbitrio de um sujeito na liberdade
de outro, garantindo-se a paz que o direito persegue (cf. LOPARIC, 2005, p. 03). Desta
maneira, a maxima popular que diz que “a liberdade de um termina quando comeca a
liberdade de outro” esta presente na filosofia kantiana.

Esse procedimento - imperativo categérico do direito - é formal. Ele ndo diz o
que é justo e injusto, mas apenas aponta um procedimento para alcancar a justica. O
direito empirico tem essa funcdo: garantir, por meio das leis positivas e da coagdo
externa, a aplicacdo da justica advinda do direito natural. O objetivo da doutrina do
direito de Kant € derivar as leis dos principios. “O direito positivo deve encontrar seu
critério de justica e seu fundamento no direito natural” (NOUR, 2004, p. 05).

O principio do direito, sendo uma férmula que se refere a lei universal, € um
teste de permissibilidade juridica (juridical permissibility) para as agdes (cf. WOOD,
1999, p. 35). Esse principio ndo pode ser distinguido do imperativo categorico, pois
assim como o imperativo, 0 principio do direito tem como argumento o principio da
universalizagdo (cf. KERSTING, 1999, p. 344).

A justica, portanto, é a liberdade®. O objetivo do direito é a liberdade. “Uma

constituicdo justa tem como objetivo harmonizar a liberdade de cada individuo com a

® A liberdade positiva é entendida como autonomia, ou seja, é a capacidade que o ser humano tem de se
determinar pela razdo. “Sob o ponto de vista da autonomia, a liberdade ndo ¢ simplesmente submetida a
uma lei, mas se torna igualmente seu fundamento” (ROHDEN, 1981, p. 123). A liberdade entendida
como sendo criadora de leis é “a maior descoberta de Kant” (BECK, 1966, p. 179). Ser livre, portanto, é
agir segundo leis. “A liberdade é uma lei para si mesma, porque a vontade de um ente racional ¢ uma
faculdade de agir segundo regras universal e objetivamente validas, isto €, uma faculdade de autolegislar-
se” (ROHDEN, 1981, p. 135). A liberdade no sentido positivo ¢ uma forma legislativa universal; é a
legislacio propria da razdo pura e como tal pratica; é quem determina a vontade; é a capacidade
autolegisladora da raz&o. J4 a liberdade no sentido negativo é a condicdo de possibilidade da liberdade do
sentido positivo. Ela caracteriza-se pela forma da lei, abstraida de toda a matéria; ela corresponde a
independéncia a respeito da matéria, aos estimulos sensiveis e as inclinages. Conforme Salgado, “[...] a
liberdade pode ser concebida ndo s6 como negatividade ou independéncia com relagdo as condicbes
empiricas, mas também, positivamente, como ‘faculdade de dar inicio por si mesma a uma série de
dados’. Como causa inteligivel, o conceito de liberdade passa a unificar a espontaneidade (antes tratada s6
no sentido cosmoldgico) com a independéncia diante da causalidade natural, jA que nos é permitido
conhecer que a causa inteligivel ¢ livre, isto €, determina ‘independentemente da sensibilidade” (1986, p.
243). Kant explicita assim a necessidade da liberdade transcendental, que significa a independéncia de
contetdos empiricos. Imediatamente se pde a funcdo autolegisladora da razdo. Espontaneidade pressupde
independéncia. Portanto, liberdade, no sentido transcendental, é independéncia ou espontaneidade? S&o
ambas. Isso € descrever a liberdade em um ponto de vista formal. N&o se est4 dando contelido empirico
da liberdade. “A autonomia da vontade é o Unico principio de todas as leis morais e dos deveres
conformes a elas: contrariamente, toda a heteronomia do arbitrio ndo s6 ndo funda obrigagdo alguma
mas, antes, contraria o principio da mesma e da moralidade da vontade. Ou seja, 0 Unico principio da
moralidade consiste na independéncia de toda a matéria da lei (a saber, de um objeto apetecido) e, pois,
ao mesmo tempo na determinacdo do arbitrio pela simples forma legislativa universal, da qual uma
méaxima tem que ser capaz. Mas aquela independéncia é liberdade em sentido negativo, porém esta
legislacdo prépria da razdo pura e, enquanto tal, razdo prética, é liberdade em sentido positivo. Portanto
a lei ndo expressa sendo a autonomia da razdo préatica pura, isto é, da liberdade, e esta é ela mesma a
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liberdade de todos os demais” (SANDEL, 2011, p. 171). Os sujeitos que vivem em
sociedade devem ter um espaco para desenvolver sua prépria personalidade. Direito,
desta forma, significa um limite a liberdade. Kant, com essa viséo, inspira a concepgdo
do Estado Liberal’.

A liberdade é um direito natural. Ser livre ndo significa agir sem regras e
normas, mas seguir livremente uma regra dada pela razdo (autonomia da vontade). A

vontade que obedece a lei moral e juridica ndo se torna escrava, mas continua livre, pois

condicdo formal de todas as maximas, sob a qual elas unicamente podem concordar com a lei pratica
suprema. Se por isso a matéria do querer, a qual ndo pode ser sendo o objeto de um apetite ligado a lei,
entra na lei pratica como condicdo de possibilidade da mesma, decorrerd dai uma heteronomia do
arbitrio, ou seja, uma dependéncia da lei natural de seguir um impulso ou inclinacdo qualquer, e a vontade
ndo se da ela mesma a lei mas somente o preceito para a persecucdo racional de leis patolégicas; a
méaxima, porém, que desse modo jamais pode conter a forma universal-legislativa, ndo s6 ndo institui
desse modo nenhuma obrigacdo mas contraria ela mesma o principio de uma razéo pratica pura e com
isso, portanto, também a disposi¢do moral, ainda que a agdo que deriva dela devesse ser conforme a lei”
(KpV, 2011, 55-6).

" As duas grandes teorias contemporaneas, inspiradas nas filosofias de Kant e de Hegel, s&o o liberalismo
e o comunitarismo. “Enquanto os liberais se sentem herdeiros dos sofistas, dos epicuristas, dos estoicos,
de Locke, Hobbes, Stuart Mill e Kant, os comunitaristas tém suas raizes no aristotelismo, em Hegel e na
tradicdo republicana da Renascenca. Os primeiros partilham a ideia da liberdade de consciéncia, respeito
pelos direitos do individuo e desconfianca frente a ameaca de um Estado paternalista; os comunitaristas
comungam da desconfianca pela moral abstrata, tém simpatia pela ética das virtudes e uma concepcao
politica com muito espacgo para a histéria das tradi¢cdes. [...] O comunitarismo retoma as criticas que fazia
Hegel a Kant: enquanto Kant aludia a existéncia de certas obrigacdes universais que deviam prevalecer
sobre aquelas mais contingentes derivadas de nosso pertencimento a uma comunidade particular, Hegel
invertia aquela formulacdo para outorgar prioridade aos lagcos comunitéarios. Assim, em lugar de valorar —
junto a Kant — o ideal de um sujeito “auténomo”, Hegel sustentava que a plena realizagédo do ser humano
derivava da mais completa integracdo dos individuos em sua comunidade” (SANTOS, 2009, p. 140). A
postura liberal defende que a politica ndo estd vinculada com a ética. Portanto, o Estado, que surgiu a
partir do contrato social, € um instrumento que tem como objetivo assegurar a ordem e a coexisténcia
pacifica entre os individuos. J& a postura comunitarista, movimento politico filoséfico surgido nos anos
de 1980, insere o individuo em uma comunidade politica. Assim, o individuo tem “obrigacdes éticas para
com a finalidade social, deve viver para a sua comunidade, organizada em torno de uma ideia substantiva
de bem comum” (SANTOS, 2009, p. 142). Segundo 0s comunitaristas, a posicao liberal que prioriza o
justo sobre o bem estd equivocada. Uma teoria da justica deve antes valorizar o bem e proteger a
vulnerabilidade das pessoas concretas, inseridas em suas comunidades particulares. Por isso, priorizar o
justo sobre o bem, ou seja, priorizar principios abstratos escolhidos imparcialmente (por pessoas atras de
um véu de ignorancia), de forma descontextualizada, ndo tem sentido. As condicfes concretas de
socializacdo e autorrealizacdo sdo fundamentais para a escolha de principios de justica. A comunidade e a
justica maximalista e ndo minimalista (defendida pelo libertarianismo) séo centrais para a formacéo do
individuo na coletividade a partir de relagfes intersubjetivas de reconhecimento permeado em valores
sociais compartilhados. Para o comunitarismo, as normas devem ser fundamentadas a partir do contexto.
Ja os liberais sdo indiferentes ao contexto. Ao tratar de pessoa ética, de pessoa moral e de pessoa juridica
se esta tratando de diferentes contextos normativos. Sem a distincdo do contexto é impossivel realizar
uma fundamentacdo de normas. A identidade do eu é essencial para esse debate. O conceito de pessoa,
portanto, é o ponto de partida das teorias de justica contemporéneas. O fato de as pessoas razodveis terem
concepgdes de bem e de vida boa divergentes faz com que os interesses, as vontades e 0s valores entrem
em conflito em esferas da vida em sociedade. Por isso, sdo necessarios regras e principios gerais para
evitar choques inevitaveis de concepg¢des divergentes de bem. Como é possivel uma sociedade justa e
estavel diante de tantas divergéncias, muitas delas irreconcilidveis? Essas questdes continuam sendo
respondidas e investigadas pela controvérsia entre liberais e comunitaristas. “O que se estabelece como
critica é que, para 0s comunitaristas, os principios morais sO podem ser tematizados a partir de sociedades
reais, a partir das praticas que prevalecem nas sociedades reais” (KUKATHAS & PETTIT, 1990, p. 111).
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estd obedecendo a lei que ela mesma se impés. As inclinagcdes externas vindas da
sensibilidade ndo afetam a vontade, que somente se deixa determinar pela propria razéo.
A vontade é livre. A determinacdo da vontade ocorre através de principios
praticos. Quando os principios sdo subjetivos sdo chamados de maximas; quando sdo
objetivos, sdo chamados de leis préticas validas para todo ser autbnomo e racional.

E verdade que o direito € liberdade; mas é liberdade limitada pela presenca
da liberdade dos outros. Sendo a liberdade limitada e sendo eu um ser livre,
pode acontecer que alguém transgrida os limites que me foram dados. Mas,
uma vez que eu transgrida os limites, invadindo com minha liberdade a esfera
da liberdade do outro, torno-me uma néo-liberdade para o outro. Exatamente
porque ‘o outro ¢ livre como eu, ainda que com uma liberdade limitada, tem
o direito de repelir o meu ato de ndo-liberdade’. Pelo fato que ndo pode
repeli-lo a ndo ser por meio da coacéo, esta apresenta-se como um ato de néo
liberdade cumprido para repelir o ato de nao-liberdade anterior, é negagdo da
negacdo e, enfim, afirmacdo. Portanto, ainda que seja antitética com relacdo a
liberdade, a coacdo é necessaria para a conservacdo da liberdade (BOBBIO,
1991a, p. 78).

A forca € necessaria para a justica, mesmo que esses dois conceitos sejam
considerados antitéticos. Quando a atuagéo da justica € impedida por uma forca injusta,
€ necessario a aplicacdo da forca a fim de repelir a atuacdo dessa forca injusta. Desta
forma, ha dois usos da forca: um uso legitimo e um uso ilegitimo.

A identificacdo da justica com a liberdade foi feita por Kant nos seguintes
termos: “Uma sociedade na qual a liberdade sob leis exteriores encontra-se ligada no
mais alto grau a um poder irresistivel, ou seja, uma constituicdo civil perfeitamente
justa, deve ser a mais elevada tarefa da natureza para a espéciec humana” (ldee, p. 15).

Os principios, quando pressupdem algo empirico (como a felicidade), nédo
fornecem nenhuma lei pratica, sendo considerados principios da faculdade de desejar
inferior. Eles devem determinar a vontade segundo a forma e ndo segundo a matéria.
Kant separa a forma e o contetdo na lei. Hegel vé isso como uno, pois é impossivel
tratar da forma sem o conteldo e vice-versa. Saber apenas como se deve agir €
insuficiente. Deve-se saber o que se deve fazer.

Portanto, o conteudo do agir € essencial ao tratar da doutrina do direito e ndo
apenas sobre a sua formalidade. E no “espirito do povo” que a justica se realiza e nio
apenas em um dever ser (sollen) formal e abstrato. Defender principios universais
significa deixar de lado a realidade historica. Kant aceita que a moral é pressuposto do
direito. Mas, devido o formalismo, o autor, ao tratar do juridico, acaba ficando preso ao

que foi positivado, ao que esta escrito na lei. Além disso, a fundamentacéo do juridico é
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puramente racional; a experiéncia, assim, ndo é considerada na doutrina do direito, pois
a fundamentacg&o de tal doutrina é metafisica. O direito permite a coexisténcia entre o0s
homens. Essa é a sua funcdo, a saber, permitir que o arbitrio de um possa coexistir com
0 arbitrio de outrem. Tudo o que é contrario ao direito acaba sendo um obstaculo a
liberdade.

Por isso, a coerc¢do (faculdade de obrigar) é indispensavel ao direito; através dela
é possivel a coexisténcia entre os arbitrios segundo a lei universal. A preocupacao de
Kant é com a questdo do justo e do injusto, portanto, com o dever-ser do direito e nao
com o0 ser do mesmo. Compreendendo o direito como um conjunto de condigdes por
meio das quais o arbitrio de um pode estar de acordo com o arbitrio de outro, segundo
uma lei universal da liberdade, Kant ndo estd tratando do direito empirico, mas do
direito racional, ou seja, do direito enquanto ideal de justica. Se uma legislacdo visa a
justica, ela deve se adequar a esse ideal de justica; caso contrario, sera considerada

injusta.

1.3 Direito de equidade e direito de necessidade

O direito busca, na metafisica, principios de fundamentacdo que séo dados pela
razdo (direito natural) e ndo pelo direito positivo. Assim, o direito positivo busca seus
principios na razdo, no direito natural. As leis morais abarcam tanto as leis juridicas
como as leis éticas. Portanto, o fundamento dessas Ultimas leis (juridicas e éticas) é
comum. Ha, assim, uma fundamentagdo moral para o direito. No “Apéndice a
Introducao a Doutrina do Direito”, Kant distingue o direito em sentido estrito e o direito

no sentido lato.

Uma competéncia para exercer coercdo estd relacionada a qualquer direito
em sentido restrito (ius strictum). Mas as pessoas pensam também em um
direito num sentido mais lato (ius latium), no qual nenhuma lei existe pela
qual uma competéncia de exercer coercdo pudesse ser determinada. Destes
verdadeiros ou pretensos direitos hd dois: a equidade e o direito de
necessidade (MS, 2008, p. 79-80).

Ao propor principios metafisicos para o direito, Kant estd almejando uma

doutrina moral do direito, uma fundamentacdo racional da doutrina do direito. Contudo,
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surgem dois problemas (a partir da fundamentagdo metafisica): i) como explicitar uma
fundamentacdo moral do direito?; ii) por que Kant n&o resolve o problema do direito da
equidade e do direito da necessidade a partir dessa fundamentacdo? Justamente devido a
ndo resolucdo desses problemas, Kant seré criticado nesta tese a partir do pensamento
hegeliano.

O direito ndo é determinado por elementos empiricos, mas pela razéo e, por isso,
o direito é racional. Obedecer as leis juridicas ndo caracteriza uma acdo apenas como
heterbnoma. Obedecer ao direito significa seguir a razao na sua aplicacdo juridica e isso
possibilita a convivéncia entre 0os homens. A lei juridica, além de ser retrospectiva
(corrige os erros passados) é também prospectiva (visa antecipar 0s comportamentos
injuriosos). A lei publica, por exemplo, que tem por objetivo garantir a coexisténcia
pacifica entre os homens na sociedade, testa a prospectividade da lei juridica (cf.
WEINRIB, 1992, p. 36).

Hé& duas formas de direito: direito no sentido estrito e direito no sentido lato. O
direito no sentido estrito é aquele que ndo esta vinculado com o justo (Kelsen, a partir
disso, vai construir uma doutrina pura do direito), mas esta ligado apenas com a coergédo
do agir. Para Kant, a coercdo é indispensavel para o direito. O Estado, atraves do direito,
obriga a todos a seguirem as leis; caso contrario, ele esta autorizado para coagir. O
Estado tem como objetivo garantir os direitos fundamentais, a saber, a liberdade, a
igualdade, a propriedade, etc.

Para a convivéncia pacifica entre 0s homens, € necessario um senhor. No Estado
de Natureza ndo havia esse senhor que intermediava as disputas. “Todo homem tem
tanto direito quanto poder, em outras palavras, cada um tem o direito de fazer o que esta
em seu poder de fazer” (BOBBIO, 1987, p. 68). O Estado Civil, portanto, é necessario.
O Estado de Natureza em Kant ndo ¢ historico, mas logico. J4 o contrato social € “visto
como a soma consensual de declaracdes voluntarias, espontaneas, ndao intimadas, por
isso mesmo vinculantes” (HECK, 2004, p. 79). O contrato que fundamenta a passagem
ao estado civil ndo € um ato de rendncia aos direitos individuais, mas o reconhecimento
de um dever e da condicdo da liberdade. O sujeito do contrato ndo € um homem
empirico, mas numénico, pelo qual o Estado ndo é uma mera garantia dos interesses
particulares, mas a unidade moral da humanidade.

Somente através da instauracdo do Estado podem-se garantir os direitos das
pessoas. O contrato esta na ordem do dever ser. Isso significa que ele serve como

principio regulador das normas juridicas. Conforme Scruton, ele “¢ um teste para a
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justica de um sistema legal e ndo para a justica de uma distribuicdo de bens” (1992, p.
213). A saida do estado de natureza € uma obrigacgdo racional a priori. Segundo Bobbio,
“dizer-se que o Estado devia contentar-se com a adesdo exterior, significa dizer que o
Estado ndo devia intrometer-se em questdes de consciéncia, e portanto devia reconhecer
para o individuo um ambito da propria personalidade” (1991a, p. 57).

Portanto, o Estado tem limites: ele pode controlar os fatos externos, mas nao 0s
internos (dos individuos). O objetivo do Estado é garantir a liberdade externa de seus
cidaddos. O homem, sendo um ser insociavel, necessita da coercdo externa estatal para
viver de forma pacifica e cooperativa. Conforme Weber, “[...] é a propria razdo que
autoriza outro mobil (externo) para fazer cumprir as obrigacGes decorrentes da
legislacdo moral. Isso é autonomia. Os que se submetem as leis s80 0s mesmos que
participam de sua elaboragao” (2013, p. 40).

Ja o direito no sentido lato ndo tem a coer¢do como caracteristica essencial.
Portanto, direito no sentido estrito tem como “objeto somente o que ¢ externo nas
acoes” (MS, 2008, p. 78), “e é aquele que ndo estd combinado com nada ético” (MS,
2008, p. 78). Assim, o devedor deve quitar suas dividas devido uma obrigacao (coercéo)
meramente externa e ndo por causa do dever de respeitar as leis. Ndo ha nada de ético
no direito no sentido estrito. Kant destaca duas situacbes em que nao ha uma relacdo
necesséria entre coercdo® e direito: a equidade (direito sem coercéo) e o estado de
necessidade (coercdo sem direito).

Além do direito estar vinculado com a liberdade, a nocdo de coercdo também
possui um nexo necessario para com ele. Portanto, dois conceitos vinculados a esfera

juridica sao a liberdade e a coercao.

A resisténcia que frustra o impedimento de um efeito promove este efeito e é
conforme ele. Ora, tudo que € injusto é um obstaculo a liberdade de acordo
com leis universais. Mas a coerc¢do é um obstaculo ou resisténcia a liberdade.
Consequentemente, se um certo uso da liberdade é ele préprio um obstaculo a
liberdade de acordo com leis universais (isto €, € injusto), a coercdo que a
isso se opBe (como um impedimento de um obstaculo a liberdade) é
conforme a liberdade de acordo com leis universais (isto é, é justa). Portanto,

8 “Na esfera juridica, coagdo e coer¢io sio palavras usadas sempre como sinénimas. [...] O que em
Direito tornou-se necessario foi eleger os termos que marcassem a diferenca entre 0 momento presente e
o momento futuro do emprego da forca, a saber, entre a coacdo em ato e a coacdo em poténcia.
Encaminhou-se a doutrina no sentido de identificar essas situagdes através dos conceitos de coacao (ato
de coagir, situado no dominio do ser) e coatividade (possibilidade de coagir, projetada para o dominio do
dever-ser). Assim, enquanto a coacdo configurar-se-ia no ato de restauracdo do direito j& violado, a
coatividade restringir-se-ia a evidenciar a possibilidade de tal violagdo. Foi precisamente a partir dessa
segunda posi¢do que Kant formulou seu histérico conceito de Direito” (VASCONCELOS in
TRAVESSONI, 2011, p. 44).
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ligado ao direito pelo principio de contradicdo ha uma competéncia de
exercer coergao sobre alguém que o viola (MS, 2008, p. 77-8).

Kant exemplifica o direito no sentido lato a partir de dois exemplos: direito de

equidade e direito de necessidade. A equidade® (aequitas) assume um “direito sem

° A “tese da independéncia” (Unabhangigkeitsthese) entre direito e ética de Kant tem problemas, pois ndo
esta coerente com a “Doutrina do Direito” de Kant. Primeiro, porque “demonstrando que o conceito de
direito [...] e a caracteristica de coer¢do dele advinda ndo sdo compativeis com 0 seu conceito de
equidade, de modo que a equidade como direito seria uma espécie de direito que nao é direito; segundo,
demonstrando que, lancando mdo dos fundamentos kantianos para demonstrar a diferenga entre direito e
ética, a equidade mais se assemelha a ética, de modo que a equidade como direito, nessa perspectiva,
também seria uma espécie de direito que ndo é direito; terceiro, procurou-se apontar as falhas dos
argumentos da ‘tese da independéncia’, uma vez que o fildsofo, ao dizer sua classificagdo da equidade,
desdiz sua explicacdo da equidade, e mostra o espaco nobre da equidade dentro do seu sistema juridico
como um direito que € mais do que um direito (WEBER; HAEBERLIN, 2012, p. 135). O juridico e o
ético possuem a mesma fundamentagdo, a saber, as leis morais. Enquanto o direito refere-se a uma acéao
externa, a ética refere-se a uma ago interna. “Nesse prisma, na a¢do cujo juizo nio transcende o licito ou
ilicito para tocar no bem ou mal, a externalidade, per se, é suficiente para aferir a conformidade entre
acdo e lei, sendo essa lei juridica. Como exemplo, poderiamos citar uma legislacdo que dispusesse sobre a
aquisicdo originaria da propriedade, por usucapido, pela posse do imével por um periodo de 15 anos. O
critério apenas cronoldgico estabelecido nessa legislacdo daria conta de uma legislacéo juridica, ou seja,
onde o elemento externo (posse por 15 anos) seria suficiente para a aquisicdo da propriedade. Do
contrario, quando o juizo de bem ou mal importa a acdo, o seu elemento externo deve vir acompanhado
da afericdo do mobil interno e, como a conformidade entre acéo e lei demanda a questao do principio de
determinacdo da vontade, essa seria uma lei ética. E a hip6tese, para usar a mesma linha exemplificativa,
de a legislacdo estabelecer, além do critério cronoldgico, que a posse do imdvel para o usucapido fosse de
boa-fé. Nesse caso, além do elemento externo (periodo de tempo), seria necessaria a perquiricdo do
principio de determinacdo que levou o agente a posse (se de boa ou ma-fé¢)” (WEBER; HAEBERLIN,
2012, p. 129-30). Outro ponto a ser destacado para diferenciar direito e ética é sobre a intencdo do agente,
ou seja, se houve uma acéo praticada por dever ou por inclinacdo (conforme o dever). A ética caracteriza-
se pela acdo praticada por dever. Ja o direito é a acdo praticada em conformidade ao dever. Analisando a
equidade a partir da “tese da independéncia”, pode-se dizer que a equidade - em relacdo ao &mbito interno
e ao Ambito externo - estd no ambito interno, pois, conforme Kant, ndo é possivel remediar este mal pelo
direito, pela via judicial. Portanto, a equidade é assunto do tribunal da consciéncia e ndo do direito civil.
Em relacdo ao dever, a equidade também se aproxima da ética, pois ao buscar praticar a equidade, se
busca a justica em si e ndo a um beneficio qualquer. Portanto, “a equidade mostra-se um direito que néo é
direito” (WEBER; HAEBERLIN, 2012, p. 131). A “tese da independéncia” tem problemas. Busca-se
solucioné-los através de uma visdo acerca do direito que € mais do que um mero direito. O direito
caracteriza-se pela faculdade de obrigar. Portanto, o direito ndo tem relacdo com a ética, pois ela ndo
possui como caracteristica essa faculdade. Um “problema da ‘tese da independéncia’ esta na afirmagio de
que as leis juridicas situam-se apenas no plano externo da acdo, enquanto as leis éticas estdo no mabil
interno da acdo. No tocante & ética, pode-se dizer que a dificuldade de Kant em reconhecer a presenga de
elemento externo na ética tem explicacdo no formalismo, o qual ndo lhe permite (como aparecerd em
Hegel) uma ética da responsabilidade. J& no que se refere a tentativa kantiana de relegar o direito a
externalidade, impera lembrar que ao direito, por diversas vezes, importa — e muito — o ambito interno.
Isso ocorre tanto na responsabilidade civil, em que a acdo ou omissdo voluntéria ensejaré reparagao,
como na responsabilidade penal, em que se procura o chamado elemento subjetivo do tipo, é dizer, o
carater volitivo da conduta para a qual uma sancdo é prevista. Em ambos os casos, perquirir-se-4 se o
agente agiu com dolo ou culpa, o que s6 é possivel na persecucdo do elemento interno, ausente no direito
para Kant. [...] A tese da independéncia fundamentada na conformacéo entre acdo e dever também padece
[...] de falhas. A principal delas seria a falta de clareza em sua aplicacdo. Isso porque o conceito de lei
juridica como aquela que esta conforme ao dever subsume o conceito de lei ética como aquela que €
efetuada pelo respeito ao dever. Ora, a acdo ética, aquela efetuada quando se cumpre o dever pelo respeito
intrinseco ao dever (acdo desinteressada) ndo deixa de ser, ela também, conforme ao dever. A
conformacao ao dever, aqui, seria comum tanto ao agir desinteressado (“dever pelo dever”) como ao agir
interessado (‘de acordo com o dever’). Ainda, seria um err0 pressupor que o cumprimento de uma
obrigacdo juridica é sempre interessado (ndo é, como provam as ‘obrigagdes naturais’) (WEBER;
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coer¢do” (Recht ohne Zwang) (MS, 2008, p. 80), ou seja, ha um direito, mas ndo ha
mecanismos para exigir a efetivacdo desse direito. Alguém que exige a aplicagdo deste
direito “ndo possui as condi¢des necessarias a um juiz para determinar em quanto ou de

que maneira sua reinvindicagdo poderia ser satisfeita” (MS, 2008, p. 80). Por exemplo:

SupBe que os termos nos quais uma companhia comercial foi formada foram
que os socios deveriam dividir igualmente os lucros, mas que um sdcio,
entretanto, fez mais do que os outros e assim perdeu mais quando a
companhia se defrontou com reveses. Por meio da equidade ele pode exigir
mais da companhia do que apenas uma partilha igual justamente com os
outros (MS, 2008, p. 80).

Todo aquele que investe mais em uma empresa deveria receber mais se houvesse
grandes perdas. Isso € assegurado pela equidade. Todavia, segundo o direito no sentido
estrito, a exigéncia do cumprimento da equidade seria recusada, pois 0 juiz ndo teria
dados suficientes para decidir acerca do contrato firmado. “Ou supde que um servo
doméstico recebeu seus salarios, no fim de um ano, em dinheiro que sofreu depreciacao
no intervalo, de modo que ndo pode comprar com ele o que poderia ter comprado com
ele quando concluiu o contrato” (MS, 2008, p. 80).

O servo ndo pode apelar ao direito de equidade, pois esse direito ¢ “uma
divindade muda que ndo pode ser ouvida” (MS, 2008, p. 80). Somente a forma do

contrato, ou seja, o que foi estipulado, pode ser exigido de ser cumprido.

A divisa (dictum) da equidade é: “o direito mais estrito é a maior injustica
(summum ius summa iniuria)”. Mas este mal ndo pode ser remediado por
meio do que é estabelecido como direito, embora diga respeito a uma
reinvindicacdo a um direito, pois esta reinvindicacdo pertence apenas ao
tribunal da consciéncia (forum poli), ao passo que toda questdo do que é
estabelecido como direito tem que ser apresentada ante o direito civil (forum
soli) (MS, 2008, p. 81).

HAEBERLIN, 2012, p. 132-3). O exemplo da equidade, tratado por Kant, é um direito que esta além do
direito, ou seja, é um direito com conteldo ético. Kant diferencia o direito estrito, que ndo tem nada de
ético, do direito lato, que se mescla com o ético. “Contudo, [...] percebendo que a conceituagdo da
equidade como direito [...] aguaria de alguma forma a ‘tese da independéncia’, Kant diz que o direito lato
ndo adentra nos dominios da ética” (WEBER; HAEBERLIN, 2012, p. 134). Defende-se, nesta tese, que a
“tese da independéncia” entre ética e direito tem problemas, pois tem falhas em sua fundamentagdo. O
direito, desvinculado do justo e do ético ndo tem sentido. “Aristoteles, primeiro a demonstrar a necessaria
ligagdo entre equidade (gpiéwiar) e justica (dike) para uma Teoria da Justica bem formatada, na famosa
frase de sua Etica: ‘A justica e a equidade s3o portanto a mesma coisa, embora a equidade seja melhor’.
Também, poderiamos citar a lapidar afirmagédo de Hegel: ‘La equidad significa una ruptura del derecho
formal por razones morales u otros motivos y se refiere ante todo al contenido de la disputa legal’. Ou,
ainda, Chaim Perelman, quando afirmou: ‘Serve-se da equidade como muleta da justica” (WEBER;
HAEBERLIN, 2012, p. 136).
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Kant reconhece que ndo aplicar a equidade € uma injustica. Porém, mesmo
reconhecendo isso, ele ndo defende que a equidade seja cumprida através do direto no
sentido estrito. A equidade ndo passa de um direito presumido no sentido no sentido
lato. A justiga, assim, ¢ abstrata e formal. Nao ha “condigoes definidas segundo as quais
0 juiz deveria se manifestar” (GOMES & MERLE, 2007, p. 140).

Por que Kant, mesmo reconhecendo a equidade como um direito, ndo garante
pelo direito no sentido estrito a sua efetivagdo? E ndo efetivando esse direito, por que
ele realiza uma fundamentacdo moral do juridico? Essas questdes norteiam a presente
tese. Através delas, sera defendido o pensamento de Hegel e a superacdo da justica
formal por meio do direito de emergéncia, por exemplo.

A equidade é a justica que vai além do formalismo juridico. E “aquela justica
que nasce ndo da adequacdo rigida a uma lei geral e abstrata, mas da adequacdo a
natureza mesma do caso particular, que apresenta algumas peculiaridades com relacéo a
circunstancias de tempo, de lugar [...]” (BOBBIO, 1991a, p. 79). Em alguns casos, a lei
aplicada ndo ¢ equanime. Kant prioriza a lei aplicada e ndo a equidade. “Kant nao
admite um tribunal de equidade, ou seja, um tribunal que julgue ndo com base nas leis
geralis e abstratas, mas caso por caso” (BOBBIO, 1991a, p. 80).

Para Aristoteles, o justo e o equitativo sdo a mesma coisa. Porém, em relacdo ao
justo formulado em leis - e ndo ao justo em si -, 0 equitativo € superior, pois em virtude
de sua universalidade, ele esta sujeito ao erro. A equidade ¢ uma correcdo da justica
legal. Kant considerava, todavia, que a equidade ndo se prestasse a uma auténtica
reinvindicacdo juridica e que, portanto, coubesse ndo aos tribunais, mas ao tribunal da
consciéncia.

A equidade ndo tem as caracteristicas da conceituacdo do direito kantiano, a
saber, a coexisténcia de arbitrios e a faculdade de obrigar. Nao tendo coercdo, a
equidade ndo € um direito. Isso é um paradoxo. Por que Kant ndo resolve o problema do
direito da equidade a partir da fundamentacdo moral do direito? Por isso, Kant aborda o
direito no sentido estrito e o direito no sentido lato. Enquanto o primeiro tem como
caracteristica a faculdade de obrigar, o segundo ndo a tem. Assim, a equidade e o direito
de necessidade sdo direitos equivocos, pois ndo tem como caracteristica a coercdo. Kant
considera esses dois direitos como direitos, mas pela conceituacdo do juridico do
filosofo de Konigsberg, eles ndo poderiam ser considerados direitos. Portanto, sdo

direitos que ndo sao direitos. Esse é o problema encontrado na filosofia kantiana.
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Outro direito no sentido lato exemplificado por Kant é o direito de necessidade
(ius necessitatis)™. Nesse direito, h4 uma “coer¢do sem um direito” (Zwang ohne Recht)
(MS, 2008, p. 80), ou seja, ha uma exigéncia, mas ndo ha um direito. “Supde-se que este
pretenso direito seja uma autorizagéo a tirar a vida de outrem que nada faz para causar-

me dano, quando corro o risco de perder minha prépria vida” (MS, 2008, p. 81).

Néo pode haver lei penal que condene a morte alguém num naufragio que, a
fim de salvar a prépria vida, empurra uma outra pessoa, cuja vida esta
igualmente em risco, para apanhar uma tabua mediante a qual salva a si
mesmo, pois a puni¢do com a qual a lei ameaca ndo poderia ser maior do que
a perda de sua propria vida (MS, 2008, p. 81).

Este “pretenso direito” autoriza a violéncia para salvar a propria vida, para
preservar a si mesmo. “O ato de salvar a propria vida por meio de violéncia nao € para
ser julgado inculpavel (inculpabile) mas apenas impunivel (impunibile)” (MS, 2008, p.
81). Assim, ha culpa, mas ndo ha punicdo, pois a necessidade ¢ uma excegdo. “A

necessidade ndo tem lei (necessitas non habet legem)” (MS, 2008, p. 82). Portanto, ela

19 Na obra O caso dos exploradores de caverna, Lon. F. Fuller trata do estado de necessidade. Nela, o
autor apresenta a visdo jushaturalista (através do juiz Foster) e a visdo juspositivista (através do juiz
Keen) sobre a historia de cinco membros de uma sociedade espeleoldgica que entraram em uma caverna e
acabaram soterrados. As vitimas conseguem entrar em contato com as equipes de resgate que estdo do
lado de fora da caverna através de um radio. Depois de vinte dias sdo informados de que o resgate ird
demorar e, portanto, eles podem morrer de fome. Um dos exploradores, Whetmore, convence 0s outros de
que um deve ser sacrificado para servir de comida aos outros e propde um sorteio para escolher o
sacrificado. Whetmore acaba sendo assassinado e comido pelos companheiros. Depois que sdo
resgatados, os quatro sobreviventes vdo a julgamento por homicidio. Comeca entdo um debate entre os
juizes sobre Direito Natural e Direito Positivo. O juiz Foster (Direito Natural) afirma o seguinte: “Eu
acredito que ha algo mais do que o destino destes desafortunados exploradores em juizo neste caso:
encontra-se em julgamento a propria lei. Se este Tribunal declara que estes homens cometeram um crime,
nossa lei sera4 condenada no tribunal do senso comum. [...] Afirmo que o0 nosso direito positivo, incluindo
todas as suas disposicdes legisladas e todos seus precedentes, é inaplicvel a este caso e que este se
encontra regido pelo que os antigos escritores da Europa e da América chamavam ‘a lei da natureza’
(direito natural). [...] Concluo, portanto, que no momento em que Whetmore foi morto pelos réus, eles se
encontravam ndo em um ‘estado de sociedade civil’, mas em um ‘estado natural’. [...] A lei que lhes é
aplicavel ndo é a nossa, tal como foi sancionada e estabelecida, mas aquela apropriada a sua condicéo.
Nio hesito em dizer que segundo este principio eles ndo sdo culpados de qualquer crime” (FULLER,
1976, p. 10-11-14-15). J& o juiz Keen (Direito Positivo) diz: “A questdo que desejo deixar de lado diz
respeito a decidir se o que estes homens fizeram foi ‘justo’ ou ‘injusto’, ‘mau’ ou ‘bom’. Esta ¢ outra
questdo irrelevante ao cumprimento de minha funcdo, pois, como juiz, jurei aplicar ndo minhas
concepgdes de moralidade, mas o direito deste pais. [...] O texto exato da lei é o seguinte: ‘Quem quer que
intencionalmente prive a outrem da vida serd punido com a morte’. Devo supor que qualquer observador
imparcial, que queira extrair destas palavras o seu significado natural, concederd imediatamente que os
réus privaram intencionalmente da vida a Whetmore” (FULLER, 1976, p. 41-2). Esse debate é
semelhante ao debate desenvolvido entre Kant e Hegel, com algumas diferencas. Tanto Kant quanto o
juiz juspositivista Keen afirmam que o papel do juiz é apenas aplicar as leis, as normas juridicas. Deixam
de lado, portanto, tudo aquilo que néo estéa positivado. Nao h& nada de ético no direito no sentido estrito,
destaca Kant. Hegel supera essa visdo formal do direito defendendo o direito de emergéncia, mesmo se
esse ndo fosse positivado.
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pode tudo. Mas, “ndo poderia haver necessidade alguma que fizesse 0 que é injusto se
conformar & lei” (MS, 2008, p. 82).

Afinal, o injusto, citado por Kant, refere-se ao ato de tirar a vida de outrem para
salvar a propria vida ou refere-se a punicdo de alguém que tirou a vida de outrem para
salvar a prépria vida? Punir um ato praticado pela necessidade é injusto, mas também
ndo ha lei que permita tirar a vida de outrem para se salvar.

Hegel chama o direito de necessidade de direito de emergéncia. Isso sera
investigado no segundo capitulo da presente tese. A necessidade ndo precisa de lei. O
estado de necessidade € um caso de ndo-punibilidade. Hoje, no Direito Brasileiro, no
estado de necessidade ndo hd nem culpa e nem punicdo, ou seja, o estado de
necessidade ndo € classificado como um caso de ndo-punibilidade, mas de ndo-
culpabilidade.

Mas ndo é justo matar alguém para defender a prépria vida? Ou é apenas
licito? Ora, ser licito nédo significa ser justo; significa apenas ser autorizado.
Talvez a questio devesse ser colocada de outra forma: E licito (erlaubt) fazer
uso de todos os meios disponiveis para a autoprotecdo? A intencdo ndo é
matar, mas a autodefesa, ainda que a consequéncia seja a morte de alguém.
Se licita € ‘uma agdo que ndo é nem ordenada nem proibida’, seria ela uma
acdo ‘moralmente indiferente’, tendo em vista que ndo héa lei restritiva da
liberdade? [...] Parece que Kant ndo admitiria essa possibilidade (WEBER,
2013, p. 45).

A teoria da justica formal kantiana ¢ insuficiente. Por exemplo, “ao afirmar que
a necessidade ndo pode tornar legal algo injusto, Kant parece ndo admitir a
possibilidade da lei injusta, a qual, portanto, caberia desobediéncia” (WEBER, 2013, p.
45). Kant, portanto, ndo aceita a desobediéncia civil e o direito de resisténcia.

A grande questao acerca desses dois “direitos duvidosos” ¢ a seguinte: qual ¢ a
relacdo entre moral e direito? A equidade e o direito de necessidade sdo dois direitos
que ndo podem se efetivar, pois o juiz ndo pode atendé-los. Esse é o formalismo. O juiz
ndo tem como atender o direito de equidade, pois nada estd previsto sobre isso no
contrato. O direito, assim, ndo tem relacdo com a justica, mas somente com a lei e com

0s contratos que deverdo ser cumpridos.

[...] Eis como o préprio Kant identifica a diferenca entre os casos de equidade
e estado de necessidade: no primeiro caso, ‘0 que cada um por si mesmo,
com bons motivos, reconhece como justo, pode ndo encontrar confirmagao
frente a um tribunal’; no segundo caso, ‘0 que ele mesmo deve julgar como
injusto pode obter indulgéncia e absolvigdo deste’. A anomalia desses dois
casos esta portanto no fato de que, enquanto a normalidade da relacdo entre
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direito e coacdo exige que o direito seja satisfeito e o erro remediado, aqui
existe de um lado um direito néo satisfeito, do outro um erro ndo remediado.
Em outras palavras, seria possivel dizer assim: a natureza da justica implica
em que seja dada razdo a quem tem razdo e negada a quem ndo a tem. Nos
dois casos andmalos, porém, existe esta alteracdo: no primeiro caso, uma
pessoa tem razdo e ndo lhe é dada, no segundo caso, uma pessoa nao a tem e
Ihe é dada (BOBBIO, 19914, p. 81).

As regras devem ser justificadas demonstrando quais sdo 0s principios que as
fundamentam. Se, como diz Kant, o justo ndo pode ser tirado das leis positivas e sim da
razdo, entdo, ao tratar da equidade e da necessidade, pode-se sim apelar para as leis
morais. Porém, Kant ndo faz isso e, por isso, ele acaba caindo em um formalismo
excessivo. Quando o contrato for injusto, para que aplica-lo? Kant prende-se ao direito
no sentido estrito.

Ndo é possivel separar forma e matéria, sendo se cai em uma abstracdo
indeterminada. Nos direitos de equidade e de necessidade deve-se apelar aos principios
e ndo as leis. A proposta inicial de Kant era fazer uma metafisica do direito. Isso
significa dizer que o direito se sustenta na razdo. Todavia, Kant ndo soluciona o
problema desses dois direitos.

Por que aplicar leis injustas? Justamente sdo os hard cases que precisam que se
aplique a equidade. Kant nao resolve o problema da equidade e da necessidade; ele
oferece uma resposta puramente formal. Ndo se podem minimizar esses dois direitos
(como fez Kant), pois sdo direitos fundamentais. Kant joga esses direitos para o ambito
do direito no sentido lato, pois os considera “duvidosos” (e nas palavras de Bobbio,

andmalos).

A distin¢o entre principios e regras nos ensina que, quando a aplicacdo de
regras trouxer consequéncias injustas, deve-se recorrer aos principios que as
fundamentam. Estes ndo sdo extralegais, conforme sustenta Dworkin [...].
Assim, o recurso & equidade poderia justificar a ndo aplicagéo de uma lei com
consequéncias injustas, ainda que seja um caso de direito duvidoso. Perelman
escreve com acerto: ‘Desejamos, de fato, que o ato justo ndo se defina
simplesmente pela aplicacdo correta de uma regra, seja ela qual for, mas pela
aplicacdo de uma regra justa’ [...]. Kant reconhece o direito de equidade, mas
ndo o contempla na efetivacdo do direito estrito. Diz claramente que ‘0 juiz
ndo pode sentenciar de acordo com condi¢des indeterminadas’ [...]. Logo, o
juiz, no caso da equidade, ndo pode fazer justica. Ele decide de acordo com a
lei que, nesse caso, tem consequéncias injustas. Por que entdo falar em direito
& equidade, ja que ndo tem eficicia? Se pelo direito estrito ndo se pode
assegurar o direito & equidade, uma vez que pertence ao direito em sentido
amplo, dever-se-ia fazé-lo pelos principios morais, ja que fundamentam as
leis juridicas (WEBER, 2013, p. 44).
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O conceito do justo ndo pode ser tirado da lei positiva, mas somente das leis
naturais, dos principios. O juiz deveria sim buscar nos principios naturais a aplicagdo do
direito de equidade. Sendo, se estaria considerando justa a aplicagcdo de uma lei positiva
que carrega em si consequéncias injustas. Nesse caso, deve-se abandonar a lei e recorrer
aos principios. Segundo uma leitura hegeliana, é possivel afirmar que o problema
enfrentado aqui resume-se na concepcao formal, abstrata e aprioristica da justica e do

direito.

Vé-se que ambas as avaliacGes do que € direito (em termos de um direito de
equidade e um direito de necessidade), a equivocidade ou ambiguidade
(aequivocatio) nasce do confundir a base objetiva com a subjetiva de exercer
o direito (perante a razdo e perante o tribunal). O que alguém por si mesmo
reconhece com bons fundamentos como direito ndo serd confirmado por uma
corte e o que ele deve necessariamente julgar como sendo por si ndo direito é
tratado com indulgéncia por uma corte, pois o conceito de direito nesses dois
casos ndo é tomado no mesmo sentido (MS, 2008, p. 82).

Ou seja, o tribunal pode ndo confirmar o justo e o culpado pode ser absolvido.
Assim, Kant, mesmo em relacdo aos direitos previstos no sentido no sentido lato, como
a equidade e o direito da necessidade, permanece preso ao formalismo. S6 é permitido
fazer o que o direito positivo prevé, o que a lei prevé, ndo importando se a acdo foi justa
ou injusta. Isso € um problema grave que surge em concepg¢des formais do direito.

Hegel, através da eticidade, supera isso. Ele defende o “direito de dizer nao”
como instancia mediadora das determinagdes ético-politicas. Isso ja demonstra a
superacdo do formalismo juridico proposto por Kant e defendido por algumas correntes

juspositivistas do séc. XX.

Ora, tais atos ndo sdo passiveis de culpa, muito menos de punicdo. N&o se
deveria, nesses casos, recorrer aos principios, tendo em vista as
consequéncias injustas da aplicagdo da regra do direito positivo? Embora se
possa sustentar um conceito moral do direito, [...] o filésofo de Konigsberg
parece dar, nos casos de equidade e necessidade, margem & interpretacéo de
uma independéncia entre moral e direito e, assim, ficar preso ao formalismo
juridico, isto é, a doutrina pura do direito. E curioso que Kant faca a distingéo
entre direito estrito e direito em sentido lato, onde trata da equidade e do
direito de necessidade (casos de direito duvidoso), e apresente uma solucéo
para esses casos a partir do direito estrito (positivo formal). Por que, entéo,
falar em direito em sentido lato? N&o se trata de direitos duvidosos. Tanto o
direito da equidade quanto o da necessidade sdo direitos liquidos e certos,
ainda que em situacdo concretas nem sempre seja facil qualifica-los como
tais (WEBER, 2013, p. 46).
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Nem mesmo o direito no sentido lato resolve o problema da injustica. A justica
formal € insuficiente. Por que Kant ndo recorre ao direito natural, ja que ele prevé isso,
para resolver o problema dos “direitos duvidosos”? Nao recorrendo, ele acaba sendo
incoerente. Perelman é claro ao afirmar que “a equidade pode prevalecer sobre a
seguranga, e 0 desejo de evitar consequéncias iniquas pode levar o juiz a dar nova
interpretacéo da lei, a modificar as condigdes de sua aplicagao” (2005, p. 166). O direito
de necessidade é um direito de exce¢des. Em determinados casos extremos, é possivel
ndo cumprir a lei. I1sso é semelhante ao caso do sujeito que mente para salvar a vida de
um inocente. Porém, Kant diz que ha culpa no estado de necessidade, mas ndo punicao.
Isso demonstra que ele permanece preso a concepg¢do formal e abstrata de justica.

N&o somente quando Kant analisa os direitos de equidade e o direito de
necessidade, a partir de uma teoria da justica formal, se cai em uma indeterminacéo
abstrata, mas também quando se investiga sobre o “direito de mentir”. A protecdo da
vida de um inocente ndo justifica uma mentira? Kant jamais defenderia a mentira,

independente das circunstancias, pois isso seria destruir a dignidade do ser humano.

Suponha que fosse necessario mentir para salvar a vida de uma pessoa.
Deveriamos mentir? Kant nos daria a seguinte razdo: (1) Devemos executar
apenas aquelas acbes que se adaptam as regras que poderiamos adotar
universalmente; (2) Se tivéssemos de mentir, estariamos seguindo a regra ‘¢
permitido mentir’; (3) Essa regra ndo poderia ser adotada universalmente,
porque ela seria auto-refutavel: as pessoas parariam de acreditar uma nas
outras e, portanto, ndo trariam bem algum mentir; (4) Entdo, ndo deveriamos
mentir (RACHELS, 2006, p. 125).

Kant, no artigo Sobre o suposto direito de mentir por amor a humanidade, de
1797, trata da historia de um homem que é levado a entregar 0 seu amigo inocente a um
assassino por ndo poder mentir, ressalta que dizer a verdade € um dever, um principio.
Mas este dever vale aprioristicamente ou dentro de determinadas circunstancias? Se ele
vale de forma a priori, Kant acaba caindo no formalismo; mas se ele ndo vale de forma
a priori, devem-se investigar quais sdo as circunstancias. Kant diz que ele vale
aprioristicamente. Portanto, a veracidade é um dever formal. A matéria é irrelevante.
Abrir uma excecao significa inutilizar o principio.

Para salvar o principio, Kant acaba caindo em um puro formalismo. A
veracidade nas declaracdes é o dever formal do homem em relacdo a quem quer que
seja, por maior que seja a desvantagem que dai decorre para ele ou para outrem.

Juridicamente, o mentiroso é responsavel pelas consequéncias de sua mentira. Se
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mentir, abrindo uma excecdo, as declaracbes em geral ndo tem critério algum e, por
conseguinte, também todos os direitos fundados em contratos perdem a sua forca; isso é
uma injustica causada a humanidade em geral (cf. KANT, 1988, p. 174-5). Portanto, o

pensamento de Kant acerca do “direito de mentir” é 0 seguinte:

Somos tentados a fazer excegBes a regra contra mentir porque, em alguns
casos, acreditamos que as consequéncias da honestidade seriam ruins e as
consequéncias da mentira, boas. Contudo, nunca podemos estar certos sobre
como as consequéncias das nossas agBes serdo — ndo podemos saber se
implicardo bons resultados. Os resultados de mentir podem ser
inesperadamente ruins. Assim, a melhor politica € evitar o mal ja conhecido,
a mentira, e deixar as consequéncias acontecerem a sua forma. Mesmo se elas
forem ruins, ndo serdo nossa culpa, pois teremos cumprido com a nossa
obrigacdo (RACHELS, 2006, p. 127).

Assim como seremos responsaveis por qualquer ma consequéncia de nossas
mentiras, também seremos responsaveis por qualquer ma consequéncia de nossas
verdades. “Suponha que o assassino ache a vitima e a mate, como resultado de dizermos
a verdade. Kant parece entender que seriamos inocentes” (RACHELS, 2006, p. 127).
Esse € mais um exemplo de Kant que justifica esta tese: ir para além da justica formal.

Hoffe destaca que Kant ndo pode ser acusado de formular um “rigorismo moral”
e, portanto, ha situacdes (choque de principios'') em que é possivel justificar a mentira

para um bem maior, como para salvar a vida de um inocente.

Visto que o imperativo categorico contém a forma estrita da universalizacéo,
recriminou-se Kant de rigorismo moral, de acordo com o qual maximas como
ndo mentir devem ser seguidas em todas as situacdes. Na verdade, Kant, na
famosa disputa com o escritor e politico francés Benjamin Constant, afirmou
que ndo se tem o direito de mentir mesmo contra aqueles que perseguem
injustamente alguém [...]. Apesar disso, Kant ndo defende aqui nenhum
rigorismo problematico. [...] Constant afirma que este caso mostra que uma
validade incondicionada do dever de veracidade torna toda sociedade
impossivel. De acordo com Kant, é certo o exato oposto: é a pretensdo do
direito a mentira que torna toda sociedade impossivel. Pois a veracidade é o
fundamento de todos os contratos; contratos tornam-se sem sentido se estdo
sob a ressalva de que os parceiros de contrato fazem uso de seu ‘direito de
mentir’. (HOFFE 2005, p. 213-4).

! “Dyrante a Segunda Guerra Mundial, os pescadores holandeses contrabandearam os refugiados judeus
para a Inglaterra em seus barcos, os quais algumas vezes eram parados pelo barco da patrulha nazista. O
capitdo nazista gritava e perguntava ao capitdo holandés para onde iria, quem estava a bordo etc. O
pescador mentia e era liberado para continuar. E claro que o pescador tinha apenas duas alternativas,
mentir ou permitir que seus passageiros (e ele proprio) fossem capturados e mortos. [...] Suponha que ha
duas regras ‘E errado mentir’ e ‘E errado facilitar o assassinato de pessoas inocentes’ sejam ambas
tomadas como absolutas. O pescador holandés teria de fazer uma dessas duas coisas, portanto uma visdo
moral que absolutamente as proibem é incoerente. E claro que essa dificuldade poderia ser evitada se
alguém sustentasse que pelo menos uma dessas regras ndo é absoluta. Mas é duvidoso que essa saida
esteja disponivel a todo conflito que houver. Também é dificil entender, no nivel mais baixo, os motivos
pelos quais algumas regras morais devem ser absolutas, se outras ndo sdo” (RACHELS, 2006, p. 128-9).
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Marcus G. Singer diz que “se alguém tem a intengdo de tomar para si
determinada maxima [...], para alcangar determinado fim, entdo ja temos um principio
determinado, algo que ja contém um contetdo, a que o imperativo categorico pode ser
aplicado” (1975, p. 291). Assim, segundo Singer, a critica de Hegel a Kant ¢ simplista,
pois ndo ha uma pura indetermina¢do no imperativo categorico, “pois o contetido de
dever seria determinado pelas maximas” (RAUBER, 1999, p. 42). A determinac¢ao do
contetido é essencial em Hegel e isso ocorre apenas através da mediacdo social através
da familia, da sociedade civil e do Estado. Somente a partir das instituicdes sociais €
que ocorre o universal concreto. Kant permaneceu no universal abstrato. Portanto, a

critica de Hegel a Kant ndo é simplista.
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2. DIREITO E JUSTICA EM HEGEL

“Na medida em que o préprio dever constitui, como consciéncia de si, a esséncia e 0
universal desta esfera, esséncia que, fechada em si, s6 a si refere, apenas contém ele a
universalidade abstrata. E identidade vazia sem contetido ou positividade abstrata;
define-se por auséncia de determinacgédo ” (Rph, § 135).

A fundamentacdo racional do direito realizada por Kant apresenta um direito
formal, que diz respeito apenas as normas externas de uma pessoa em relagéo a outra. O
direito trata, assim, da relacdo externa entre dois arbitrios, ou seja, entre dois individuos
com capacidades conscientes de alcancar o objeto desejado. O direito fornece apenas a
forma do agir dos arbitrios. O juridico, em Kant, esta relacionado com reciprocidade,
intersubjetividade e coercao.

Hegel, diferentemente de Kant, ndo considera o direito como uma categoria
autdbnoma. Para defini-lo, Hegel parte do ethos de um povo com a sua religido, a sua
arte, as suas leis e os seus costumes. O direito, assim, ndo é formal, mas é tomado de
forma historica e concreta. E um direito de natureza ética. O individualismo e
coletivismo, mais uma vez, estdo em choque.

As leis éticas e as leis juridicas, em Kant, sdo caracterizadas pelo formalismo.
Segundo Hegel, o formalismo é importante, por ser uma conquista da autonomia da
razdo, mas ele é insuficiente. A nogdo de “dever pelo dever” ¢é abstrata e insuficiente
para determinar o agir. Deve-se, por isso, inserir conteudos particulares, pois somente é
possivel conhecer o “meu dever” em contextos concretos € nid0 em um vazio
formalismo.

Hegel reconhece o mérito do conceito de autonomia de Kant, mas defende que

esse conceito é insuficiente'?. Conforme Hegel, “[...] o sujeito particular, oferece o Bem

12 Hegel ataca “a ideia de liberdade de Kant no nivel mais profundo. Para ele, Kant pensa que nossa
liberdade nos eleva acima de todas as contingéncias da natureza humana (nossas inclinacdes e
necessidades), acima de todas as contingéncias de nossa sociedade e sua histdria, e, por conseguinte,
pensa que nos é sempre possivel agir segundo a lei moral e adquirir uma boa vontade, ainda que
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a relagéo de constituir o essencial da sua vontade, que nele encontra uma pura e simples
obrigac¢ao” (Rph, § 133). Ou seja, a ideia do Bem representa a ideia do dever (uma
obrigacdo para o sujeito). “Na medida em que a singularidade ¢ diferente do bem e
permanece na vontade subjetiva, 0 Bem apenas possui o carater de esséncia abstrata
universal do dever e, por forca de tal determinacdo, o dever tem de ser cumprido pelo
dever” (Rph, 8 133). O dever € a propria ideia do Bem (o dever ser).

Deve-se, segundo Kant, cumprir aprioristicamente o “dever pelo dever”. 1sso é
autonomia (autodeterminacdo) e é nisso que esta 0 mérito moral. Ndo ha, assim,
nenhuma determinacdo empirica que move 0 sujeito para agir. Deve-se cumprir o
“dever pelo dever”. Essa é a tese kantiana que Hegel reproduz nos Principios da
Filosofia do Direito para critica-la. “Como a agdo exige para si um conteudo particular
e um fim definido, e como a abstracéo nada de semelhante comporta, surge a questao: o
que ¢ o dever?” (Rph, § 134).

Para Hegel, toda acdo exige um contetido particular. E preciso ter um contetido
determinado a partir do qual se age. Hegel responde a pergunta “o que ¢ o dever?” da
seguinte maneira: “dispomos apenas de dois principios: agirmos em conformidade com
o direito e [...] com o Bem-estar que é, simultaneamente, bem-estar individual e bem-
estar na sua determinacdo universal, a utilidade de todos” (Rph, 8§ 134). O “dever pelo
dever” ndo contém determinacdes particulares.

O principio universal kantiano independe do espaco e do tempo. Nao depende de
contetido empirico. Hegel reconhece o avanco realizado por Kant. “E sem davida
essencial por em destaque que a autodeterminacdo da vontade ¢ a raiz do dever” (Rph,
8135). Em Hegel, o dever consiste em agir conforme o direito e na busca do bem-estar,
tanto o proprio quanto o dos demais (cf. Rph, §134).

Em cada instituicdo social (familia, sociedade civil e Estado), a liberdade é
determinada de forma diferente. “Permanecer no mero ponto de vista moral sem passar
ao conceito da eticidade, converte aquele mérito em um vazio formalismo e a

consciéncia moral em uma retorica acerca do dever pelo dever mesmo” (Rph, §135). Ou

gradualmente, uma vez que nos resolvemos plenamente a fazé-lo. Essa alegada liberdade transcendental
implica que todas as pessoas tém as mesmas oportunidades de alcangar o ideal de uma pessoa de bom
carater moral (uma boa vontade), qualquer que seja a sua sorte particular no mundo. Podemos dizer que
Kant arranjou as coisas de modo que tenhamos todos igualmente o poder (ou a capacidade) de trabalhar
pela nossa salvacao” (RAWLS, 2005, p. 379). As pessoas agem livremente, segundo Hegel, quando estdo
inseridas em um contexto e em um Estado. A autonomia de Kant ndo ¢ uma “autonomia real” (RAWLS,
2005, p. 380). A liberdade é conduzida pelos habitos e costumes. “Os individuos somente podem obter a
mais plena liberdade possivel para eles, em contraposi¢do a falsa autonomia da ética de Kant” (RAWLS,
2005, p. 380).
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seja, para Hegel falta em Kant a eticidade, pois sem determinar o contetdo do dever ndo
tem como agir seguindo ou ndo a moral.

Kant permanece em um puro formalismo™®. Por isso, 0 problema da efetivacdo
do direito de equidade e de necessidade ndo é resolvido em sua teoria. “A ndo
contradicdo no processo da universalizagdo da vontade subjetiva, conforme a exigéncia
do imperativo categorico, é critério insuficiente para a determinacdo objetiva desses
valores morais” (RAUBER, 1999, p. 36). O dever somente pode ser sabido dentro de
um contexto através de mediacOes das instituicbes sociais. Na moralidade, s6 se sabe
acerca de deveres subjetivos. “Enquanto que, no nivel da moralidade, o dever constitui
um universal abstrato por ser carente de realidade, na eticidade ele se afirma como
universal concreto, pois se situa dentro de um contexto de mediacdo social” (RAUBER,
1999, p. 36). Segundo Hegel,

Que nenhuma propriedade existe é proposicdo que ndo tem para si mais
contradicdo do que a de que este povo, esta familia, etc., ndo existem ou a de
que nenhum homem vive. Se, por outro lado, se afirmar e supuser que a
propriedade e a vida humana devem ser respeitadas, entdo serd uma
contradicdo efetuar um assassinio ou um roubo. Uma contradicdo s6 pode
dar-se com alguma coisa, quer dizer, com um conteldo antecipadamente

estabelecido como principio rigoroso. S6 para com esse principio a agao esta
em concordancia ou em contradicdo (Rph, § 135).

Sem o principio do “respeito a propriedade alheia” ou o “respeito a vida dos
semelhantes” ndo seria possivel caracterizar atos que desrespeitam esses principios
como atos injustos. Hegel, ao criticar o formalismo kantiano, quer ressaltar que sem a
pressuposicdo de leis constituidas em determinadas comunidades é possivel justificar
atos como o roubo, a mentira, a morte, etc. Ou seja, aces imorais e injustas poderiam
ser justificadas. O principio anunciado pelo imperativo categorico “[...] seria muito bom
se ja dispuséssemos de principios determinados sobre o que se deve fazer” (Rph, § 135).

E € isso que Hegel faz, a saber, superar a moralidade a partir da eticidade. O ponto de

3 “Hegel pensa que, na doutrina de Kant, a maneira como devemos ver a nés mesmos com agentes
morais é t4o estreita quanto alienante. (a) E estreita porque, primeiramente, nio toma em consideracio as
caracteristicas que nés mesmos assumimos como membros de nosso mundo social ou de nossa
comunidade particular. E € estreita porque, em segundo lugar, no nivel da motivagdo, restringe
imensamente o tipo de motivos compativeis com o carater moral bom. (b) E alienante porque a forma de
vida moral que a doutrina de Kant quer exclui tanto desejos e aspira¢des da vida cotidiana e nos distancia
tanto deles que nos aliena das coisas cotidianas” (RAWLS, 2005, p. 382-3). O mundo pensado por Hegel
ndo é um mundo perfeito, um mundo utépico, mas um mundo com infelicidades, guerras e dor. O
objetivo da ordem social racional € justamente permitir que os cidadaos consigam realizar a sua liberdade.
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partida de Kant é a validade aprioristica do imperativo. Hegel € um comunitaristas e o
seu ponto de partida sdo 0s costumes, os hébitos e as tradicdes™.

2.1 Direito, justica e liberdade

A ideia jusnaturalista contratualista acerca do direito é infundada. N&o é possivel
pensar um conjunto de normas para um aglomerado de individuos, ou seja, o direito
como algo externo aos individuos e esses devendo a ele uma obediéncia cega. Hegel
critica a postulacdo de uma origem pactuada e juridicamente regrada de uma vida
coletiva ocorrida a partir da soma de vontades particulares. Os sujeitos individuais
formam a sua identidade somente quando sdo reconhecidos por outro sujeito
(intersubjetivamente). Para Hegel, a liberdade humana néo se efetiva se estiver afastada
da estrutura social.

O individuo somente é autonomo, podendo relacionar-se positivamente consigo
mesmo, se ele for valorizado pelos demais individuos de sua comunidade. Se ndo ha
esse reconhecimento, o individuo ndo reconhecido parte para a luta a fim de criar as
condicdes para tal. Quando a falta de reconhecimento ndo € de um individuo isolado,
mas de um grupo social, a luta ganha contornos politicos e sociais. Para formular o seu
pensamento, Hegel parte do ethos, da comunidade ética. Portanto, o individuo desde
sempre esta inserido em um convivio intersubjetivo.

Hegel ndo justifica os direitos individuais atomizados, mas elabora a teoria da
intersubjetividade. Segundo ele, as duas teorias modernas acerca do direito natural — a

empirista e a formal — estdo equivocadas, pois ambas defendem uma teoria dos

' Habermas apresenta quatro objecOes de Hegel a Kant. Ei-las: “1) a objecdo de Hegel ao formalismo da
ética kantiana: uma vez que o imperativo categorico exige a abstracdo de todo o contetido particular das
méximas de conduta e dos deveres, a aplicagdo deste principio moral terd de conduzir a juizos
tautoldgicos; 2) a objecdo de Hegel ao universalismo abstrato da ética kantiana: uma vez que o
imperativo categorico exige a separacdo entre o geral e o particular, os juizos validos segundo este
principio terdo de permanecer insensiveis em relagdo a natureza particular e ao contexto do respectivo
problema, carente de solucdo, e exteriores em relacdo ao caso especifico; 3) a objecdo de Hegel a
impoténcia do mero dever: uma vez que o imperativo categérico exige a separacao rigida entre Dever e
Ser, este principio moral nunca serd informador do modo como as perspectivas morais podem ser
transpostas para a pratica; 4) a objecdo de Hegel ao terrorismo da pura convic¢do: uma vez que 0
imperativo categdrico separa o0s requisitos puros da razdo pratica do processo de formacdo do espirito e
das suas concrecgBes histdricas, sugere ao mesmo tempo aos defensores da visdo moral do mundo uma
politica que estabelece como seu objetivo a realizagdo da razdo e que, em prol dos fins mais elevados,
acaba por tolerar condutas amorais” (1991, p. 13-4). Essas quatro criticas serdo tratadas nesta tese, mas
ndo de forma sistematica. Elas serdo abordadas no decorrer da tese.
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individuos atomizados. Hegel critica 0 método empirico-formal do jusnaturalismo. Seu
projeto juridico é um direito especulativo, ou seja, um direito de natureza ética, que ndo
deve proceder do individuo isolado, mas da vida comunitéaria. Essa é a matriz filos6fica
da intersubjetividade.

O Estado ndo tem o objetivo de suprir as necessidades dos individuos em um
estado de natureza, mas o de torna-los seres humanos completos. Assim como ndo se
pode imaginar “o casamento dentro do conceito de contrato” (Phd, § 75), ndo se pode
também imaginar o surgimento do Estado via um contrato social, como pensaram, por
exemplo, Hobbes, Locke e Rousseau. “A natureza do Estado ndo consiste em relagdes
de contrato, quer de um contrato de todos com todos, quer de todos com o principe ou o
governo” (Phd, § 75).

A concepcdo de eticidade hegeliana corresponde a concepgdo organica de
Estado, conforme o ideal grego, diferentemente da vertente contratualista moderna, que
sustentava um atomismo politico. Hegel, perante a oposicao entre a liberdade subjetiva
e a substancialidade ética, demonstra que a concretizacdo da liberdade s6 ocorre por
meio das mediagOes sociais e jamais de forma abstrata e imediata. Fora do Estado,
segundo Hegel, ndo hé possibilidade de uma comunidade humana viver livremente. E
melhor o pior dos Estados do que a inexisténcia dele. Quando ha a consciéncia dos
cidaddos ha a determinacdo da liberdade.

Platdo e Aristételes pensaram a harmonia da poélis grega justamente quando
houve a sua decadéncia. Conforme Rosenfield, “suas tentativas de restabelecer a
harmonia perdida estavam destinadas ao fracasso, porque desconheceram a verdade do
que nascia, a liberdade subjetiva. [...] A particularidade desenvolveu-se em oposicdo a
unidade ética” (1995, p. 285-6). O fim do mundo grego ocorreu devido a corrupcao dos
costumes. Nele, o papel das instituices sociais, como a familia e a aldeia foram centrais
para 0 seu desenvolvimento. Porém, quando houve um enfraquecimento dessas
instituicbes, a cidade grega entrou em colapso. “A relagdo entre o individuo e a
comunidade é de uma identidade entre a razdo de ser de cada um, e a finalidade da
polis, a finalidade de todos” (ROSENFIELD, 1995, p. 235). O Estado hegeliano é um

Estado estamental, formado por individuos livres'. Essa liberdade somente existe

1> Segundo Hegel, o Estado racional é constituido por trés elementos: o elemento individual, o elemento
particular e o elemento universal. O elemento individual é o monarca (ndo absoluto, mas constitucional).
O cargo ¢ hereditario para evitar “o capricho e o elemento contratual envolvido em eleigdes” (INWOOD,
1997, p. 124). “O monarca enquanto tal ¢ essencialmente individuo que estd fora de qualquer outro
conteudo, e este individuo destina-se a dignidade do monarca de um modo imediatamente natural, por
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porque existem instancias mediadoras que a concretizam. O interesse publico deve
representar o interesse privado através das mediag¢Ges sociais.

A versdo empirista do direito natural, criticada por Hegel, é composta por
Grotius, Hobbes, Locke, Puffendorf, Rousseau e os juristas ligados a Escola Historica.
Eles partem das coisas observaveis da realidade e acabam descobrindo uma variedade
de fatos. Esses fatos podem se substituir um ao outro e eles tém o mesmo valor, sendo
que nenhum pode prevalecer sobre o outro. Desta forma, ndo ha como saber qual é o
necessario e qual € o acidental. Por isso, 0 empirismo elege um fato ao azar para que ele
possa ser um principio que fundamente a unidade cientifica. Por exemplo, quando o
empirismo pretende entender o matriménio, ele se retém apenas em uma determinidade,
“poe-se tanto a procriagdo dos filhos quanto a comunidade dos bens etc.” (HEGEL,
2007, p. 41) e submete a uma dessas determinidades a totalidade orgénica do
matrimonio. Hegel, ao tratar do casamento, destaca que se ndo houver o consentimento
ndo ha o casamento. O ético do casamento esta no consentimento. Se isso for ferido, o
casamento é anulado. Portanto, verifica-se, atraves do consentimento, a mediagdo da
liberdade no instituto casamento. Direito ndo € apenas a relagdo externa entre dois
arbitrios. “O objeto da ciéncia filosofica do direito ¢ a Ideia do direito, quer dizer, o
conceito do direito e a sua realiza¢ao” (FD, 8§ 1).

O mesmo ocorre no instituto juridico da pena, onde o empirismo aborda apenas
uma das determinidades do todo. Isso ocorre também com a nocdo do estado de
natureza. Para alguns teoricos, neste estado o homem é bom, sociavel, justo etc.; para
outros, o homem € mau, anti-sociavel, injusto etc. Portanto, entre 0s proprios
contratualistas hd determinacbes totalmente diversas. Por isso, 0 empirismo ndo
consegue ter a unidade necessaria.

A filosofia social moderna define a vida social como sendo uma luta por
autoconservacdo (cf. HONNETH, 2009, p. 31). Esse pensamento € sustentado
principalmente por Maquiavel, que desenvolve um realismo politico, o qual esta ligado
a um pessimismo antropoldgico, e Hobbes, que defende o contrato social como forma

de fundamentar o absolutismo monarquico. Hegel critica a forma atomista de tratar o

nascimento” (Phd, § 280). O elemento particular é o poder executivo. A funcéo desse poder é executar as
leis do monarca. Essa classe é composta por chefes do servigo civil, pelo judiciério, pela policia, etc. O
elemento universal é o legislativo. O povo, com exce¢do dos camponeses e dos trabalhadores, é
representado no legislativo como “membro”. Os estados ndo sdo classes sociais ou economias, mas
grupos profissionais, tais como: i) a nobreza rural e hereditaria; ii) a classe mercantil; iii) a classe de
servidores civis e suas corporagoes.
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direito natural realizada pelos empiristas e defende, através do método especulativo, a
filosofia politica como totalidade orgénica.

A versdo formal do direito natural, também criticada por Hegel, é tratada por
Kant e Fichte. Esses pensadores partem da pura abstracdo e ndo dos fatos da realidade
como partiam os empiristas. A determinacdo que eles partem é sem matéria (pura
forma). A Unica lei é o imperativo categorico (para Kant). Ocorre no formalismo uma
oposicdo entre a autoconsciéncia pura e a consciéncia real do sujeito.

Hegel ataca o formalismo no direito natural, pois o formalismo reduz o contetdo
do direito ao contetdo da moral. Assim, o sujeito € um pensador solitério; ataca também
a legalizacdo do direito, onde a justica é apenas a aplicacdo da lei (justificacdo do
juspositivismo da Escola da Exegese). 1sso € visivel no momento em que Kant aborda o
direito de equidade e de necessidade. Kant e Fichte partem do conceito transcendental
da razdo pratica e a consideram o resultado da purificacdo das inclinagfes humanas.

Para Hegel, direito e justica estdo intrinsecamente ligados.

Deduz-se logo que, uma vez que a unidade pura constitui a esséncia da razdo
pratica, pode-se ter tdo pouca consideracdo de um sistema de vida ética que
nem mesmo uma pluralidade de leis é possivel — enquanto isso que vai além
do conceito puro, ou — porque este, na medida em que ele é posto como
negando o multiplo, isto é como prético, é o dever — 0 que vai além do
conceito puro do dever, e da abstracdo de uma lei, ndo pertence a esta razao
pura, assim que Kant — este que expbs esta abstracdo do conceito na sua
pureza absoluta — reconhece muito bem que toda a matéria da lei falta a razéo
pratica e que esta ndo pode erigir em lei suprema nada mais que a forma da
aptiddo da méxima do livre-arbitrio. A maxima do livre-arbitrio tem um
conteldo e inclui nela uma determinidade; a vontade pura, pelo contrério, é
livre de determinidade (HEGEL, 2007, p. 61).

A vontade pura esta livre de determinidades. Kant, com sua justificacdo
universalista, ndo diz nada de novo em relacdo a determinidade. Por exemplo: “devemos
respeitar a propriedade”. A universalizagdo dessa maxima na forma da lei ndo diz nada
de novo. A forma da lei s6 diz 0 que ja esta dito. Para Hegel, ao aplicar o procedimento
do imperativo categorico, se estd pressupondo um contedo moral. Portanto, ndo é
necessaria a utilizacdo do imperativo categorico. A proposicdo kantiana ndo é um juizo

sintético a priori, mas um juizo analitico. Nas palavras de Hegel,

a matéria da maxima permanece o que ela é, uma determinidade ou uma
singularidade; e a universalidade que Ihe confere a acolhida na forma € assim
uma unidade pura e simplesmente analitica; e se a unidade que lhe é
conferida é expressa, puramente como isto que ela €, em uma proposicdo, a
proposicao € uma proposicao analitica e uma tautoldgica. E é na produgdo de
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tautologias que consiste, seguindo a verdade, o poder sublime da autonomia
da legislacdo da razdo pratica pura; a identidade pura do entendimento,
expressa no [dominio] tedrico como a proposicdo da contradicdo, permanece,
se vista na forma prética, precisamente a mesma coisa (HEGEL, 2007, p. 61-
2).

Hegel ndo admite uma contradicdo apenas formal. Ao questionar o que é o
direito e 0 que é o dever, Hegel diz que Kant responde que se deve cumprir o “dever
pelo dever”, pois esse ¢ o ordenamento da vontade pura. A razdo, que determina a
vontade, o faz de forma imediata, sem media¢des, sem contedo. Portanto, aquilo que
motiva a vontade € a pura forma da lei. A razdo, enquanto pura, ndo pode determinar o
conteddo.

Né&o existe liberdade natural. Somente existe liberdade mediada e reconhecida. O
livre arbitrio, enquanto ndo determinado, é vazio. Por isso, Hegel valoriza as
determinacgdes objetivas e as mediagdes sociais da liberdade. “Para que, assim, este
formalismo possa expressar uma lei, € necessario que seja posta uma matéria qualquer,
uma determinidade, que constitua o conteudo da lei; e a forma que vem a se juntar a esta
determinidade é a unidade [...]” (HEGEL, 2007, p. 62-3).

Hegel, a fim de superar o universalismo abstrato kantiano, trata da
universalidade concreta: o universal que se concretiza no conteudo. O universal, ao se
concretizar, se singulariza. Por exemplo, o sujeito somente € um universal concreto
quando ele se determina no seu trabalho, na sua corporacdo, na sua familia e em todas
as demais instancias mediadoras nas quais ele faz parte. Em cada um desses momentos

h& mediacdes distintas e, portanto, leis e normas distintas.

Cada uma de suas determinidades é, igualmente, suscetivel de ser pensada;
entre as duas, qual é que deve ser acolhida na unidade, ou pensada, de qual é
que deve ser feita abstracdo, isso ai é algo que é completamente
indeterminado e livre; se uma é fixada, como subsistente em si e por si, a
outra ndo pode, certamente, ser posta; mas esta outra pode, também, ser
pensada e, uma vez que esta forma do pensamento é a esséncia, [pode] ser
expressa como uma lei moral absoluta (HEGEL, 2007, p. 63).

SO ha uma determinidade quando se coloca outra determinidade. Por exemplo,
s0 se é efetivamente livre se hd um reconhecimento; s6 ha propriedade privada se
houver uma cerca e um contrato que identifica a propriedade dizendo que isto € meu e

isto sO pode ser meu quando existir o outro. Nas palavras de Hegel,

Que o entendimento mais comum, sem instrucdo, possa empreender esta
operagdo facil da qual se tem tratado, e possa distinguir qual forma na
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méxima se presta ou ndo a legislagao universal, Kant o mostra no exemplo da
questdo se a maxima de aumentar minha fortuna por todos os meios seguros
— Nno caso, em que meio deste género se mostraria num depoésito, pode valer
como uma lei pratica universal, aquela maxima teria assim por conteido que
cada um tem o direito de negar um depdsito do qual ninguém lhe pode provar
que a ele foi confiado; esta questéo se resolveria por si, na medida em que tal
principio, como lei, se anularia a si proprio, porque isto faria com que nao
tivesse absolutamente nenhum depdsito; - mas, que ndo houvesse nenhum
deposito, que contradigdo haveria nisto? [...] Ndo sdo os fins e razdes
materiais que devem ser convocados, mas é a forma imediata do conceito que
deve decidir sobre a justeza da primeira ou da segunda hipétese [...]. Se a
determinidade da propriedade em geral é posta, isso conduz a proposi¢do
tautologica [...] (HEGEL, 2007, p. 63-4).

Segundo Hegel, é necessario inicialmente afirmar o contetdo, a determinidade.
Em relacdo a essa determinidade, pode-se ter contradicdo. Em Kant, ndo had uma
determinidade, porque nada é dito. Em uma férmula apenas se indica um procedimento.
Como ndo hd uma determinidade, ou seja, ndo é dito o que se deve fazer, ndo pode
haver contradigdo. Sem contetido ndo ha a possibilidade de contradicdo. A razéo pratica,
em Kant, estd pressupondo um conteddo (deposito, no exemplo citado acima) e o
justifica. Mas que contradicdo haveria se ndo houvesse deposito? Pode-se utilizar
novamente o imperativo categorico e justificar o ndo depdsito. Desta forma, um critério
formal serve para justificar algo e, ao mesmo tempo, 0 seu contrario. Isso é tautologia.
O imperativo categorico ndo diz nada de novo.

A proposta de Hegel € o método especulativo. Para ele, o direito natural ndo
deve conceber o individuo isolado, mas inserido em uma comunidade. Hegel busca,
com o método especulativo, ficar com as vantagens e eliminar as desvantagens da teoria
formal e da teoria empirista. Ndo ha como criar um sistema cientifico da realidade
juridica colocando uma forma pura a priori, desligada das determinacdes empiricas e
nem tomando ao acaso uma determinacdo empirica e a colocando como principio dos
demais fatos juridicos. Inspirado nos filosofos gregos, Hegel nega o atomismo do

direito natural. Sua pretensdo é construir um estado de totalidade ética. Ou seja,

[...] primeiro, estabelecer o que é o principio basico, ou formal, do direito
natural ou da justica. Segundo, mostrar como este principio pode ser
relacionado a um sistema objetivo de direito e deveres. Terceiro, apresentar
como sdo condicionados estes direitos e deveres, historicamente, pelos
costumes e tradi¢Bes peculiares & vida ética particular de um povo ou nacdo
(BAVARESCO, A; CHRISTINO, S. B. in. HEGEL, 2007, p. 22).

Portanto, para explicar a vida social, Hegel rompe com a filosofia contratualista

moderna, que via o conflito social como uma luta por autoconservagdo. Essa viséo
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considera 0 homem de maneira atomistica. Opondo-se a essa teoria, Hegel defende a
ideia de uma vida social de reconciliagdo, inspirada na visdo romantica da pélis grega e
das primeiras comunidades cristds, em que havia uma harmonia entre a liberdade
individual e os costumes coletivos.

Hegel buscou inspiracdo na filosofia de Platdo e Aristételes e destaca as antigas
polis gregas como exemplo de reconhecimento e intersubjetividade. Naquela época
havia uma plenitude da natureza humana, tendendo a coletividade para resolver
qualquer comportamento antiético. A vida em sociedade era garantida pela virtuosidade
— do cumprimento das leis — de seus individuos e os homens eram considerados,
segundo Aristételes, animais politicos.

Essa visdo politica existiu na ldade Antiga. Todavia, essa ordem normativa
deixou de existir na Idade Moderna, com as filosofias atomisticas de Maquiavel e
Hobbes. Contudo, apos a leitura da economia politica classica e através da compreensao
da ruptura que a modernidade produziu, Hegel, percebendo que sua concep¢do do
reconhecimento ndo pode mais apelar a esses ideais, desenvolveu uma teoria da
intersubjetividade.

O conflito social ndo € um confronto por autoconservacdo, como diziam
Maquiavel e Hobbes, mas por reconhecimento™®. E por meio da luta por reconhecimento
que surgem instituicdes garantidoras da liberdade. Os individuos sempre estdo em
convivio intersubjetivo. Esse convivio € a eticidade (vida ética), estando sempre
permeado por costumes e valores, ou seja, por vinculos éticos. Portanto, o direito real de
um povo é a juncdo da moralidade e do direito natural, que na obra Principios da
Filosofia do Direito, de 1821, serd& chamado de direito abstrato. Hegel ndo esta
preocupado com a origem da sociedade, mas com a sua transformacéo, de modo que

possa haver o reconhecimento intersubjetivo entre 0s seus membros.

2.2 Via da cura e da expiacéo

16 «“Honneth, inspirando-se no conceito de reconhecimento do jovem Hegel, busca fundamentar a sua
prépria versdo da teoria critica. Com isso, ele pretende explicar as mudangas sociais por meio da luta por
reconhecimento e propde uma concep¢do normativa da eticidade a partir de diferentes dimensfes de
reconhecimento. Os individuos e os grupos sociais somente podem formar a sua identidade quando eles
forem reconhecidos intersubjetivamente. Esse reconhecimento ocorre em diferentes dimensdes da vida:
no ambito privado do amor, nas relagdes juridicas e na esfera da solidariedade social. Essas trés formas
explicam a origem das tensfes sociais e as motivagdes morais dos conflitos” (SALVADORI, 2011, p.
189-90).
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A injustica deve ser punida? H4 uma base moral para a punicdo? Se alguém
comete um delito, um crime, ele deve sofrer uma punigdo por aquilo que cometeu? E
qual é a justificativa da puni¢cdo? Moralmente, o castigo é problematico, pois castigar
alguém (provocar deliberadamente dor ou sofrimento fisico ou mental) necessita de uma
boa justificagdo. Dor e sofrimento através de torturas - na maioria das vezes - sdo
caracteristicas da pena quando o direito era privado (e ndo publico). E, a partir do
direito publico, qual é a justificativa da punicdo, do castigo? Essas questdes serdo
respondidas a partir da via da cura e da via da expiacdo em Hegel. Esse debate se insere
no Espirito Objetivo, mais especificamente, no direito abstrato hegeliano, primeira parte
da obra Principios da Filosofia do Direito*’.

No direito abstrato, Hegel trata do conteldo mais imediato como expressdo da
vontade livre. Se ndo houvesse conteudo no comeco do movimento de determinacéo

ndo ha mais como tratar de contetudo posteriormente. O direito de posse se reporta ao

7 Hegel, na obra Principios da Filosofia do Direito (dividida na seguinte triade: Direito Abstrato,
Moralidade e Eticidade), faz uma ciéncia filosé6fica do direito. Ele investiga o conceito do direito e a sua
realizagdo. “O objeto da ciéncia filosofica do direito ¢é a Ideia do direito, quer dizer, o conceito do direito
e a sua realizacdo” (Rph, 8 1). Portanto, ndo é uma ciéncia do direito. Conceito do direito, em Hegel, tem
uma conotacao normativa, diferentemente de Kant que tem uma conotacao descritiva. A ideia do direito
indica a concretizacdo do conceito - o conceito realizado. Conceito indica 0 movimento de concretizacdo,
de realizacdo da ideia do direito. E a ideia do direito é a liberdade. Conhece-se a ideia da liberdade em sua
efetivacdo, em sua concretizagdo. “Recht e Sittlichkeit, como moralidade, ndo regulam simplesmente a
conduta externa de individuos que j& sdo seres humanos plenamente formados: formam-nos, por estagios,
em seres humanos corretos e responsaveis” (INWOOD, 1997, p. 105). Hegel destaca o seguinte: “Toda a
realidade que nédo for a realidade assumida pelo préprio conceito é existéncia passageira, contingéncia
exterior, opinido, aparéncia superficial, erro, ilusdo, etc. A forma concreta que o conceito a si mesmo se
dé ao realizar-se estd no conhecimento do préprio conceito, o segundo momento distinto da sua forma de
puro conceito (Rph, § 1). A ciéncia do direito faz parte da filosofia. O seu objeto é, por conseguinte,
desenvolver, a partir do conceito, a Ideia, porquanto esta é a razdo do objeto, ou, 0 que é 0 mesmo,
observar a evolugdo imanente propria da matéria. Como parte da filosofia, tem um ponto de partida
definido que é o resultado e a verdade do que precede e do qual constitui aquilo a que se chama prova.
Quanto a sua génese, o conceito do direito. A sua deducdo estd aqui suposta e terd de ser aceita como
dado” (Rph, § 2). “Na obra principal, Filosofia do Direito, o termo ‘direito’ (Recht) € usado para indicar
tanto uma parte do sistema — o direito abstrato, que, alis, € o direito propriamente dito, o direito dos
juristas -, quanto o sistema em seu todo, incluindo, além do direito em sentido estrito, todas as matérias
tradicionalmente compreendidas na filosofia préatica (ou seja, economia, politica e moral). Quando Hegel
diz que ‘o sistema do direito € o reino da liberdade realizada’, usa o termo em sentido amplo e improprio,
a ponto de nele abranger, além do direito em sentido préprio, a moralidade ¢ a eticidade. ‘Direito’,
portanto, indica — segundo o contexto — ora uma parte, ora o todo. [...] Destes dois significados de
‘direito’, 0 primeiro € - quanto ao uso corrente - excessivamente limitado, porque s6 compreende o direito
privado (em parte, o direito penal) e deixa completamente de lado o direito publico, o segundo é
excessivamente amplo, porque abraca todas as matérias da filosofia pratica” (BOBBIO, 1991b, p. 57-8).
Conforme Hegel, “¢ a mesma razdo que reconhece que a contingéncia, a contradi¢do e a aparéncia tém
um dominio préprio, tém o seu direito, a0 mesmo tempo que os limita e sem que pretenda dar a tais
contradi¢es a identidade rigorosa do direito” (Rph, § 214). A contingéncia na aplicacéo da lei ndo é
sinbnimo de arbitrariedade. “A exposi¢do do conceito de direito é necessdria para que o espirito se
reconheca em sua determinacdo, de acordo com o espirito do tempo, em uma cultura determinada”
(MULLER, 2012, p. 124).
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direito de troca. O direito de troca sé se confirma com o direito de contrato, pois ele é o
reconhecimento formal da posse.

Na mediagdo da vontade livre, quem se afirma e se determina é exatamente a
vontade livre. “Deve a pessoa dar-se um dominio exterior para a sua liberdade a fim de
existir como ideia” (Rph, § 41). A ideia é o conceito realizado. Portanto, a pessoa do
direito, sendo a nogdo mais abstrata e indeterminada, para considerar-se como ideia tem

que passar pelo processo de mediagédo do conceito.

Como conceito imediato essencialmente individual, tem a pessoa uma
existéncia natural que, por um lado, lhe esta ligada mas para com a qual, por
outro lado, ela se comporta como para com um mundo exterior. A propésito
da pessoa em sua primeira imediateidade, apenas se trata aqui de coisas em
seu carater ele mesmo imediato e ndo de determinagGes suscetiveis de se
tornarem coisas por intermédio da vontade (Rph, § 43).

O direito abstrato apresenta as formas mais imediatas e indeterminadas da

realizacdo da liberdade. Nele, ndo ha mediacao de institui¢des sociais.

Empirico porque a ‘pessoa’ age de acordo com seus desejos e pulsdes na
procura de uma satisfacdo que pode realizar-se gracas as relaces do direito
vigente numa comunidade determinada. Abstrato porque a ‘pessoa’ encontra-
se em uma relacdo de exterioridade no que se refere as suas proprias
determinac@es naturais (ROSENFIELD, 1995, p. 75).

O direito de propriedade®, primeiro momento do direito abstrato, trata da
primeira forma pela qual a pessoa se dirige ao mundo, a saber, através da posse. Ela € a
primeira instancia da objetivacdo da vontade livre e, por isso, requer reconhecimento,
mediacdo (que ocorre pelo contrato). A pessoa deve exteriorizar a sua interioridade livre
atraveés da posse. Toda pessoa tem o direito de se apossar das coisas, desde que ndo seja

um direito do outro e, através da posse, ha a possibilidade de uso (mas nédo de troca).

18 “Quando um sistema de direito (de lei e institui¢des) confere a todas as pessoas o direito de possuir

todas as coisas enquanto coisas (as quais ndo tém personalidade), e o faz apenas em virtude da
personalidade e portanto independentemente das necessidades e desejos das pessoas, esse sistema, entao,
expressa 0s conceitos de uma vontade livre, da dignidade das pessoas livres enquanto tais, e de sua
superioridade com relacdo a todas as coisas. [...] Nossos direitos de propriedade baseiam-se ndo em
nossos desejos e caréncias, mas em nosso status como pessoas. [...] O sistema de propriedade se
justifica como a encarnagdo mais apropriada da liberdade. [...] Meu corpo €, pois, a primeira encarnacgao
da minha liberdade. [...] N&o ter a permissdo de possuir corpo algum é ser morto. [...] Ndo ter a permisséo
de possuir propriedade alguma [...] é sofrer violagdo dos direitos de personalidade. [...] Assim,
demonstramos respeito pelas pessoas demonstrando respeito pela integridade de seus corpos e honrando
os preceitos de néo feri-las, ndo causar-lhe dano e, obviamente, ndo escraviza-la” (RAWLS, 2005, p. 390-
1-2).
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A posse € a expressdo objetiva da capacidade juridica e legal. E a forma exterior
de expressdo da personalidade. O racional se estabelece na mediacdo e ndo na
imediatez. Ao dizer isto é meu, mostra-se a expressao de minha racionalidade. O
imediato ndo reconhecido ndo passa da imediatez, ou seja, a posse ndo reconhecida néo
se constitui propriedade. “Ha alguma coisa que o Eu tem submetido ao seu poder
exterior. Isso constitui a posse” (Rph, 8 45).

A posse é 0 mais imediato; ndo h&d mediacdo social da vontade livre. Portanto, a
racionalidade é estabelecida na mediacdo e ndo na imediatez. O natural é o imediato.
Por isso, Hegel critica o jusnaturalismo. No direito abstrato, Hegel apresenta as formas
mais imediatas da expressdo da vontade livre. Somente ha a possibilidade da troca
quando a posse se torna propriedade e isso ocorre quando a posse € reconhecida por
outras vontades. Hegel introduz o direito de propriedade como expressdo da vontade

livre reconhecida.

O que ha de racional na relacdo com as coisas exteriores é que eu possuo uma
propriedade; o aspecto particular abrange os fins subjetivos, as caréncias, a
fantasia, o talento, as circunstancias exteriores [...]. S6 disso depende a posse.
Mas neste aspecto particular ainda ndo é, neste dominio da personalidade
abstrata, idéntica a liberdade. E, pois, contingente, do ponto de vista juridico,
a natureza e a quantidade do que possuo (Rph, § 49).

No direito contratual, segundo momento do direito abstrato, Hegel ressalta que a
garantia da propriedade e a sua possivel transferéncia para outrem so6 € possivel se
existir um contrato. O reconhecimento e a vontade livre dos contratantes, como pessoas
e proprietarios, é pressuposto e também resultado do contrato. Dessa forma, o contrato é
o reconhecimento formal da propriedade de outro.

A posse, a propriedade e o contrato, nessa ordem, representam o aumento da
intensidade na concretizacdo da liberdade. Na posse, 0 que estd em jogo é a coisa; na
propriedade, o que estd em jogo é a coisa em relacdo com as duas vontades; no contrato,
a coisa nao esta mais em jogo, pois 0 que importa sdo apenas as duas vontades. Porém,
neste ponto surge um problema: ndo ha nada que impde limites sobre as vontades e uma
delas pode exercer a sua vontade sobre a outra. Se isso ocorrer, tem-se a injustica e a
necessidade da moralidade.

A igualdade deve ser tratada na condicdo de personalidade, de capacidade legal,
mas ndo em termos de quantidade. Todos 0s homens sdo iguais como pessoas (engquanto

capacidade e personalidade juridica). A forma mais imediata € a posse e ela s6 se
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constitui em propriedade quando reconhecida. Portanto, o contrato € o reconhecimento
formal da posse. A propriedade contém em si dois direitos fundamentais: uso e troca.
No entanto, os dois ndo se realizam simultaneamente, pois quem usa ndo pode trocar e
quem troca ndo pode usar. Esse € o antagonismo inerente a ideia de propriedade
privada.

O direito do contrato é o reconhecimento. Disso decorre o justo e o injusto. O
contrato é celebrado por vontades imediatas e contingentes. Por isso, podem resultar
dele atos injustos. Ferir o pacto é praticar um ato injusto. Hegel esta preservando o
aspecto contingente desde o ponto de partida da efetivacdo da vontade livre. Se é
possivel o injusto, ou seja, se vontades arbitrarias sdo possiveis, isso mostra a
insuficiéncia do direito abstrato.

O direito abstrato é incapaz de assegurar os direitos imediatos mais importantes,
a saber, o direito de uso, de troca e de contrato. O injusto é possivel por que ha vontades
imediatas. 1sso mostra que o direito positivo formal € incapaz de garantir a plena
efetivacdo do principio pressuposto da vontade livre. Contudo, o que legitima um
contrato é a vontade livre. Hegel ndo da énfase a coisa que esta em jogo, mas a vontade
livre das partes, dos agentes que delegam o contrato.

O direito penal, terceiro momento do direito abstrato, resulta da quebra do
contrato entre os proprietarios. Ha trés formas de delito: o dano, a fraude e o crime. O
dano é uma injustica ndo maldosa, ndo intencional. Ele ndo atinge o conceito de direito,
pois a disputa ocorre entre diferentes vontades em relacdo a propriedade (objeto) e ndo
em relacdo ao direito. Por isso, ndo ha punicdo para esse tipo de injustica. Se o caso é
em torno da disputa de bens, ocorre a restituicdo da posse e ndo a puni¢do, pois o autor
ndo desrespeita a lei, mas equivoca-se no caso particular. Na fraude, o delinquente ndo
respeita o direito, mas mantém a aparéncia do direito; a punicdo seria apropriada, mas
ela s passa a ser introduzida no crime. O crime é o querer ser injusto; tanto o direito
quanto a aparéncia do direito ndo sao respeitados; a punicdo, nesse caso, € apropriada.

O direito penal é a transicdo do direito abstrato para a moralidade. Tomando o
direito abstrato isoladamente, caracteristica do entendimento, pode-se cair em erro de
precipitacdo. Ao tratar da punicdo se faz necessario destacar que a efetivacao do direito
se da através do conceito de vontade do Espirito Objetivo. Compreender o Espirito
Obijetivo é necessario para compreender o direito, em Hegel.

O direito ndo esta fundamentado na prerrogativa da punicdo. O direito ndo € um

conjunto de normas prescritas externamente aos individuos tomados isoladamente e
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esses devendo obedecer a essas normas de forma irrefletida. Essa é a visdo
contratualista. O direito ndo é apenas uma mera aplicacdo de normas exteriores. A
totalidade ética € fornecida pelo Espirito Objetivo. Somente compreendendo a
totalidade ética é possivel entender o sentido de pena em Hegel. A ideia jusnaturalista
acerca do direito é infundada. Ndo se pode pensar um conjunto de normas para um
aglomerado de individuos, considerando, desta forma, o direito como algo externo aos

individuos.

A pena com que se aflige o criminoso ndo é apenas justa em si; justa que é, é
também o ser em si da vontade do criminoso, uma maneira da sua liberdade
existir, o seu direito. E é preciso acrescentar que, em relacdo ao préprio
criminoso, constitui ela um direito, estd ja implicada na sua vontade
existente, no seu ato. Porque vem de um ser da razdo, este ato implica a
universalidade que por si mesmo o criminoso reconheceu e a qual se deve
submeter como ao seu proprio direito (Rph, § 100).

Ha duas teorias na filosofia hegeliana que justificam a punicdo: a via da
expiacdo e a via da cura. A teoria da expiacdo (a responsabilidade do crime é do
criminoso) parte do agente da punigdo. A questdo central nessa via é 0 dever, as regras.
Punir € condenar através de um sofrimento compensatorio. Hegel, nesta via
retributivista, difere da filosofia utilitarista'® e da forma retributivista apresentada por
Kant.

9 Os utilitaristas preocupam-se com a finalidade da pena. J& os retributivistas preocupam-se com a
fundamentacdo do dever da pena. Para o utilitarismo, a punicdo visa restabelecer o que havia sido
violado. Alguém que rouba ou mata, ao ser capturado, deve ser punido pelo que fez. O castigo
desempenha um papel central na organizacdo da sociedade. As relacdes entre os homens se ddo por meio
de regras. Sem elas, ndo haveria uma organizacdo saudavel. O castigo tem este papel de organizacdo, pois
guem nao segue as regras sofre um castigo. O utilitarismo de Jeremy Bentham ressalta que o castigo é
util, pois produz um maior prazer ao maior niumero de pessoas. “A razio por que devemos infringir esse
‘mal’ aos criminosos condenados ndo é porque o merecem, mas porque iSSo evita um mal maior: o crime”
(INGRAM, 2010, p. 140). Segundo Ingram, “a pena é um meio geral, efetivo e indispensavel para
alcancar certas metas sociais necessarias” (2010, p. 139). Hegel é claro ao criticar o utilitarismo quando
diz que “justificar a pena desse modo (como condicionamento comportamental) é como erguer uma
vareta para um cdo; significa tratar o ser humano como um cachorro em vez de respeitar sua honra e sua
liberdade” (in INGRAM, 2010, p. 144). Outra fungdo consequencialista da pena é a dissuasdo do
comportamento do criminoso pelo medo da punicdo. A prevencdo do crime, segundo a teoria da
dissuasfo, é o principal propésito da pena. E comum o pensamento de que penas dissuadem do crime e, se
a pena for mais dura, dissuade ainda mais. Porém, essa ideia ndo € verdadeira. 1sso pode ser verificado no
Relatério do Painel do Conselho Nacional de Pesquisa dos Estados Unidos da pesquisa sobre efeitos
dissuasdrios e incapacitantes, de 1978. Esse relatorio “observa que a pena ndo parece ter um impacto nas
taxas de reincidéncia de antigos condenados, taxas que se presumem estarem inversamente relacionadas
as taxas de reabilitacdo e de dissuasdo. Embora os estudos mostram que para alguns crimes, tais como
pequenos furtos em lojas, tem algum efeito dissuasivo acusar formalmente seus autores (além de serem
apanhados e interrogados), o efeito dissuasivo da pena sobre criminosos potenciais ndo pode ser
definitivamente estabelecido. Alguns estudos mostram que crescimentos significativos na severidade da
pena [...] para certos crimes estdo correlacionados a diminui¢do na incidéncia desses crimes. [...] No



62

J& a teoria da cura (a punicdo é um direito do criminoso) parte do paciente da
punicdo. O castigo € visto como gerador de sofrimento e o dever é apenas um aspecto
secundario. O delinquente esta doente e precisa ser curado. Nessa via, pode-se verificar
a presenca do mundo invertido, conceito tratado por Hegel na Fenomenologia do
Espirito. Considerar o mundo em si como uma inversdo do mundo enquanto fendmeno
¢ caracteristica do entendimento. “Em verdade, ndo se trata da oposi¢do entre dois
mundos. Ao contrario, ¢ o ‘mundo verdadeiro, suprassensivel’, que possui os dois lados
em si, que se divide no oposto e que, com isso, relaciona-se consigo” (GADAMER,
2012, p. 65).

Ambas as vias (expiacdo e cura) sdo adotadas por Hegel em sua dialética do
crime e castigo na obra Principios da Filosofia do Direito. Portanto, o castigo tem tanto
a funcao da expiagdo como a funcéo da cura.

A via da cura ressalta que a puni¢do € um direito do criminoso. Essa via foi
apresentado primeiramente por Platdo, no Goérgias. Hegel é o autor moderno que trata
dela. Atribuir o sentido da cura a punicdo € considerar o criminoso um infeliz, um
doente que tem a possibilidade de curar-se. A puni¢do torna o criminoso mais justo e
cura-o do mal. Portanto, a puni¢do como cura consiste em um tratamento: se passaria de
um estado doentio para um estado saudavel. O criminoso passa por um mal espiritual e
a punicao servira para liberta-lo desta infelicidade, desta doenca. O objetivo do castigo é
facilitar a redencéo do criminoso, permitindo um despertar espiritual e moral.

O mundo invertido, presente no capitulo “For¢a e Entendimento; Fenémeno e
mundo supra-sensivel” da obra Fenomenologia do Espirito, pode ser entendido na
dialética do crime e castigo. O castigo, aparentemente, serve para fazer com que o autor
do crime sofra com as consequéncias de seu ato (via da expiacéo). Porém, o0 que ocorre
é a inversao do delito, havendo, assim, a reconciliacdo da lei com o crime. O castigo ndo
aniquila e humilha o criminoso, mas o restaura consigo mesmo.

O castigo eleva 0 mundo abstrato do entendimento (ser em-si) a sua
reconciliacdo. A lei imediata da vinganca satisfaz a vontade do sujeito que sofreu um
ato injusto. A vinganca tem como objetivo recompor a esséncia perante a ofensa.
Contudo, ao se expor, ela acaba sendo um segundo crime, ou seja, a vinganca pertence
ao mundo invertido, que, ao querer se vingar, acaba realizando um novo crime.

Conforme Santos,

entanto, isso ndo vale para todos os crimes. Por exemplo, as taxas de homicidio parecem n&o ser afetadas
por aumento da pena méaxima de prisdo perpétua para morte” (INGRAM, 2010, p. 141-2).
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no mundo imediato da vinganga, a justica ainda ndo alcangou a
universalidade da lei, por isso se diz que a justica muda de lado tdo logo
efetivada, porque ela é sempre um particular que se transforma
imediatamente em seu inverso, o crime, numa sucesséo infinita de inversdes,
segundo a formula da ma infinitude. [...] A lei pune, mas ndo vinga. A
punicdo da lei reconcilia o criminoso consigo mesmo e tem o poder de
restituir-lhe a honra, que se perdera na particularidade do crime. SO o
universal traz a justica e a salvagédo (2007, p. 171).

A via da expiacdo ressalta que o castigo ndo € uma mera vinganca contra o
malfeitor, mas é uma justiga. Castigar significa anular um mal causado e restabelecer a
ordem juridica. Se a lei ndo visa esse objetivo, ela é injusta. Hegel, nos Principios da
Filosofia do Direito, diz que a pena tem como funcdo restabelecer a ordem transgredida
do direito (retributivismo) e recuperar a honra do criminoso. Também, na obra Filosofia
Real, no capitulo “Crime e castigo”, ha estas caracteristicas para a pena. Segundo
Hegel, “o delito é a coercao do direito” (1984, p. 191).

Na efetivacdo da liberdade, que se inicia no direito abstrato, Hegel defende que a
responsabilidade pelo crime é do criminoso, ou seja, a vontade criminosa é auto-
destrutiva e essa € a funcdo de expiacdo da punicdo. O retributivismo € a imposi¢édo da
pena pelo mal do crime®. Segundo Kant, a pena é uma necessidade ética (imperativo
categorico). Para Hegel, a pena € uma necessidade logica (negacdo do crime e
afirmacéo da pena). Defendendo a tese de que o crime € responsabilidade do criminoso,
Hegel ndo esta preocupado com a prevencdo do crime (conforme defende o utilitarismo)
e também ndo o considera um mal. O objetivo da puni¢éo é da propria justeza do direito

positivo vigente. Essa é a posicao retributivista hegeliana.

20 Retributivismo e justica estdo fortemente relacionados na cultura ocidental. Segundo Ferraz Jinior, o
“estudo dos modelos retributivos, a comegar pela famosa regra de Talido, esti na base da discussdo da
prépria justica” (1998, p. 369). O retributivismo denota a preservacdo e a afirmacdo de um poder
constituido e a reparacdo equitativa do dano visando uma compensacdo justa (cf. MARQUES in
TRAVESSONI et al., 2011, p. 367). A balanca e a espada, na simbologia juridica, demonstram a relacéo
entre essas duas vertentes retributivistas. Busca-se, através da balanga, a justa compensacdo, a
proporcionalidade. A funcéo da proporcionalidade é afastar o impeto da vinganga. O que se quer, com
ela, é uma equivaléncia a lesdo. E, através da espada, se almeja o poder de uma ordem hierarquica, seja
ela dada através de uma religido, de um rei, de uma divindade ou de um Estado secular. Conforme Ferraz
Janior, “no Prologo do Cédigo de Hamurabi estd dito que o rei esta ali para que o forte ndo esmague o
fraco” (1998, p. 374). Em Aristoteles, ha as duas fungdes do retributivismo (preservagdo do poder e
reparacdo equitativa do dano). Segundo Merle, a lei de talido foi importantissima para a Idade Antiga e
Medieval. J4 na Idade Moderna predominou a pena como exemplo, ou seja, 0 criminoso € punido para
servir de exemplo aos demais cidaddos ndo praticarem crimes (cf. MERLE in TRAVESSONI, 2011, p.
305-6). A famosa Lei de Talido (“olho por olho, dente por dente”) é apresentada hoje como sendo uma
forma cruel de vinganga ndo caracterizada por uma punicdo justa. Todavia, essa Lei, além de ser
caracterizada por esse viés de vinganca, é caracterizada também pelo equilibrio entre crime e punicdo. A
punic¢do, entendida como sendo a negacdo do crime, em sua justa medida é a tese retributivista hegeliana.
“Olho por olho...” denota a busca pela medida justa, pelo equilibrio.
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A violagdo é, para a vontade particular da vitima e dos outros, algo de
negativo. A violagdo s6 tem existéncia positiva como vontade particular do
criminoso. Lesar esta vontade como vontade existente & suprimir o crime,
que, de outro modo, continuaria a apresentar-se como valido, e € também a
restauracdo do direito (Rph, § 99).

Hegel, ao criticar “a legislagdo draconiana que pune todos os crimes com a
morte e a ferocidade da honra formal” (Rph, § 96) quer ressaltar que a puni¢do via a
expiacdo ndo € um mal, mas apenas uma prerrogativa normativa para a realizacdo da
justica. Ele ndo aceita como justificativa da puni¢do o argumento retributivista kantiano
que diz que, mesmo se a sociedade se dissolvesse, o Ultimo criminoso sobre a terra
deveria ser condenado. Segundo Hegel, essa seria mais uma das consequéncias
medonhas do formalismo kantiano.

Hegel ndo aceita a pena de morte, pois 0 criminoso € portador do direito de
personalidade, que ¢ um direito “inalienavel e imprescritivel” (Rph, § 66). Isso somente
é possivel em estado de guerra. Kant, na Doutrina do Direito, rejeita qualquer
finalidade para a pena; a pena deve valer como um fim em si mesmo (imperativo
categorico). Kant e Hegel fundam o retributivismo na razdo. Para eles, a funcéo
retributivista da pena é a propria realizacdo da justica, que restabelece a ordem juridica

danificada pelo crime. Ingram, comentando o pensamento de Hegel, diz:

Os seres humanos satisfazem o seu destino moral Unico enquanto agentes
livres e responsaveis apenas na medida em que pautam seus comportamentos
por leis universais da razdo, que impde obrigacOes absolutas a cada um de
respeitar os direitos basicos de todos os demais. Quando criminosos rompem
com a lei, estdo agindo irracionalmente, excluindo-se das préprias condicdes
que sabem ser necessarias para sua liberdade e seu respeito préprio. O
criminoso que rouba outra pessoa ndo pode consistentemente que outros
venham a roubar dele, porque isso violaria sua prépria liberdade e sua
dignidade, portanto, ao romper com a lei, ele estd agindo contra o seu
interesse racional proprio. Nesse sentido, 0 criminoso quer a sua propria
puni¢do, ndo como um parasita social, mas como um membro racional da
sociedade humana (2010, p. 148).

No crime, nem o direito em si € nem a maneira como ele aparece sdo
respeitadas, ou seja, tanto o aspecto subjetivo como o0 aspecto objetivo sdo
desrespeitados. O crime é uma coacdo de algo que o direito protege e garante. A
vontade desta relacdo é submetida a uma coacdo através do sacrificio, do sofrimento, da
perda e do dano. A vontade livre ndo poderia ser coagida, pois ela é inviolavel. Porém,

essa vontade acaba, em algumas situacdes, sendo violada.



65

O intento retributivista da teoria hegeliana é claro o bastante, mas seu ponto
central é ocultado em metéaforas obscuras. O que significa dizer que o crime
‘¢ nulo em si mesmo’? Como essa ‘nulidade’ exige a puni¢do como sua
prépria manifestacdo? [...] O central da teoria hegeliana da pena é a exigéncia
desconcertante de que o ato criminoso é ‘nulo em si mesmo’ (WOOD, 1990,
p. 109 e 112).

A nulidade do crime somente é compreendida entendendo a outra forma de
coacdo, a saber, a subjugacdo. Com ela, a vontade criminosa tem um carater nulo e

autodestrutivo. Essa ideia é apresentada por Hegel da seguinte forma:

Violar um contrato ndo cumprindo o que se estipulou, ou faltar aos deveres
juridicos para com a familia e o Estado, por meio de uma aco ou de uma
omissdo, constitui uma primeira violéncia ou pelo menos um abuso de forga,
pois desvio ou retiro de alguém uma propriedade que é sua ou que Ihe devo.
A coacdo pedagdgica ou coacdo exercida contra a selvageria e a ferocidade
aparece sem ddvida como a primeira e ndo é precedida de nenhuma outra.
Mas a pura vontade natural € em si mesma violéncia contra a ideia da
liberdade que € em si existente e deve ser defendida de uma tal vontade sem
cultura: ou o ser moral ja possui uma existéncia na familia e no Estado, e esta
pura natureza constitui entdo uma atividade violenta contra ele, ou s6 o
Estado de natureza existe, estado de violéncia absoluta perante o qual a ideia
ergue um direito heroico” (Rph, § 93).

Isso denota a via retributivista da punicdo. O homem visto empiricamente pode
ser subjugado. A vontade livre somente é coagida se ela ndo se retirar da exterioridade.
SO hé a primeira coercéo se ha a exterioridade da vontade livre. No crime ha a violacao
do direito enquanto direito. Assim, o direito é externo e antecedente a vontade
particular. A segunda coercdo € a afirmacdo da subjugacdo do direito abstrato. Mesmo
havendo um direito abstrato, positivo e autorizado, continua existindo a vontade
particular através dos homens tomados empiricamente, que continuam desejando. A
punicao é a nulidade da vontade. Isso ndo significa que a violéncia € irreal, mas que ela

é nula.

No momento de julgar um crime, que se tome em consideracdo a
complexidade de sua estrutura. A pena infligida ao criminoso revela o
interesse que tem uma sociedade, ndo tanto na existéncia empirica do crime,
como na sua razdo de ser. Portanto, o julgamento deve ao mesmo tempo
mostrar o carater vao de qualquer acdo criminosa e, por meio da pena [...],
trazer esse ato as suas justas proporcoes. Pode-se, entdo, perguntar se a
totalidade da pessoa foi prejudicada [...] ou somente uma das suas partes, isto
é, torna-se necessario saber se a indenizagcdo mediante o valor pode ter lugar
no caso em questdo. A universalidade quantitativa do valor utilizado por
Hegel [...] € uma determinacdo da universalidade do direito & medida que o
prejuizo pode ser indenizado por uma universalidade caracteristica da relagdo
entre as coisas (ROSENFIELD, 1995, p. 101).
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Em suma, defendendo a tese de que o crime é responsabilidade do criminoso,
Hegel ndo estd preocupado com a prevencdo do crime e também ndo o considera um
mal. O objetivo da punicdo é da prdpria justeza do direito positivo vigente. Essa é a
posicao retributivista hegeliana.

A racionalidade do direito reside na lei, que determina o arbitrio e confere
seguranca aos cidadaos, que a reconhecem. Surgem, entdo, o dever — como
determinacéo negativa da liberdade — e o direito como determinacéo positiva.
No entanto, como ambos podem ser negados, compete ao proprio direito
reestabelecer o ponto de equilibrio internamente, tendo como referéncia a
prépria liberdade. Na dialética hegeliana, compensa-se a liberdade prevista na
lei, entendida como vontade universal livre, com a liberdade subjetiva, aquela
gue se concretiza nos direitos da pessoa. Verifica-se que o direito compensa a
negacdo com o proprio direito, valendo-se da sancdo para negar a negacao do
direito. Em suma, a sanc¢ao permite que o direito se reconcilie consigo mesmo
(MARQUES in TRAVESSONI, 2011, p. 369).

A punicdo pode ser explicada a partir do objetivo da cura ou da expiagdo. A
punicéo caracterizada pela cura visa uma melhora do criminoso; a puni¢do é um direito
dele. J4 a punicdo caracterizada pela expiacao visa gerar um sofrimento compensatorio
no criminoso; a responsabilidade pelo crime é do criminoso. A vontade criminosa é
autodestrutiva.

Para Hegel, a dialética do crime e do castigo ndo é uma questdo de bem e de mal
(ou seja, o crime considerado como um mal e a puni¢cdo como um bem). O mal néo se
caracteriza apenas pelo crime, sendo apenas uma forma do mesmo. Portanto, ndo se
pode generalizar que o mal é o crime. O debate em torno da justica é objetivo. Levar em
conta o bem e o mal é deixar como primeiro plano na discussdo a subjetividade do
criminoso. A objetivacdo do bem e do mal, nesse caso, se da através do direito.

O crime € a negacdo do direito e 0 castigo € a negacdo da negacdo do direito. A
pena visa restabelecer a ordem juridica e a vontade geral que foi negada pela vontade do
delinquente (vontade particular). Logo, deve-se negar essa negacdo por meio da
punicdo. Assim, surge uma nova afirmagdo: a vontade geral. “A pena vem, assim,
retribuir ao delinquente pelo fato praticado, e de acordo com o quantum ou intensidade
da nova negacdo que é a pena” (BITENCOURT, 2007, p. 86).

O direito é a expressdo da vontade geral (vontade racional). O delito é a negacéo
do direito, € a manifestacdo de uma vontade irracional (vontade particular). A tese € a
vontade geral; a antitese € o delito da vontade particular; a sintese é a negacdo da

negacao que ocorre através da pena, restabelecendo o direito e a vontade geral.
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A funcdo da pena é restabelecer a ordem transgredida pelo criminoso. Porém,
isso ndo significa que a pena é um mal que surgiu para sanar outro mal anterior
praticado pelo delinquente. A pena é o restabelecimento da ordem do direito. Com a
pena, o0 criminoso é tratado como um ser racional e livre. Ou seja, através dela, ele - o
criminoso - pode recuperar a sua honra (via da cura).

Segundo Kant, a pena é uma necessidade ética (imperativo categérico); para
Hegel, ¢ uma necessidade ldgica (negacdo do crime e afirmacdo da pena). Kant
permanece, mais uma vez, preso a subjetividade; Hegel supera-o através de uma

explicagéo objetiva do direito penal.

2.3 Responsabilidade e direito de emergéncia

A moralidade kantiana ndo passa de um “formalismo vazio” e o imperativo
categorico ¢ uma “pura indeterminacdo”. E assim que Hegel classifica a ética
universalista kantiana, na obra Principios da Filosofia do Direito, especialmente no
8135. Néo adianta criar procedimentos formais para guiar a acdo do homem, mas deve-
se apontar quais sdo 0s principios conteudisticos para, a partir deles, extrair e
estabelecer os deveres particulares. Sem isso, acOes injustas e imorais poderiam ser
justificadas.

O direito abstrato ndo se preocupa com os fins que orientam o sujeito. Na
moralidade, isso é central. Hegel ressalta que Kant ndo foi além da moralidade subjetiva
e apresenta, através da eticidade, o desdobramento objetivo da vontade livre, ou seja, a
concretizacdo da vontade livre dentro das institui¢cbes sociais. Kant ndo fez uma teoria
da eticidade (uma teoria das instituicdes sociais). Na moralidade, Hegel faz suas criticas
mais duras ao que ele chama de vazio formalismo. Isso é feito através do direito de
intencdo, do direito de propdsito e, principalmente, do direito de emergéncia.

Kant realizou apenas uma fundamentacdo subjetiva da vontade livre. A
moralidade representa a intencdo interior dos agentes e ndo a vontade exterior e suas
consequéncias. Somente se responsabiliza o0 agente pelo saber e pelo querer. A pessoa
como sujeito € expressa como direito da moralidade. No direito abstrato ha a pessoa do
direito. Na moralidade ha o direito da moralidade, o direito do propoésito, o direito da

intencdo e o direito de emergéncia. Nesse nivel, os direitos ndo poderdo contrapor-se
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aos direitos do direito abstrato. Aquilo que é legal ndo poderd ser contradito com o
direito da moralidade. O direito ndo se preocupa com as intengdes ou com o propdsito.
Cabe ressaltar que nos dias atuais esses niveis estdo presentes na discussao do direito.
Hegel investiga o direito do saber e o direito do querer, ou seja, o direito daquilo
que tem origem em mim. Reconhece-se na agdo somente aquilo que teve origem no meu

proposito, na minha intencdo. Segundo Hegel,

0 ponto de vista moral é o da vontade no momento em que deixa de ser
infinita em si para o ser para si [...]. E este regresso da vontade a si bem como
a sua identidade que existe para si em face da existéncia em si imediata e das
determinacGes especificas que neste nivel se desenvolvem que definem a
pessoa como sujeito (Rph, § 105).

Assim, “a subjetividade constitui agora a determinagdo especifica do conceito”
(Rph, 8 106). A subjetividade constitui a existéncia do conceito. No nivel do direito
abstrato ndo se estd fazendo uma fundamentacdo subjetiva da vontade livre. Isso so é
feito na moralidade. Enquanto o direito abstrato trata de pessoas, a moralidade trata de
sujeitos. A figura do direito moral (da moralidade) é o direito da vontade subjetiva. Esse
é o direito inviolavel que o sujeito tem, a saber, o direito de autodeterminacao.

Neste sentido, Hegel trata do direito também a partir da subjetividade, ou seja, 0
direito de reconhecer somente aquilo que tem origem na vontade do sujeito. Como
posso responsabilizar alguém por uma acdo na qual ele ndo se reconhece? A violacao
desse direito desqualifica a responsabilidade do sujeito agente. A moralidade trata das
condicdes da responsabilidade subjetiva.

Portanto, o querer e o saber sdo condigdes subjetivas da vontade livre. “A
subjetividade ndo sé é formal mas ainda, como delimitacdo indefinida da vontade, é o
elemento formal por exceléncia da vontade” (Rph, § 108). A subjetividade tem o seu
lado formal enquanto autodeterminacdo da vontade. Isso ndo depende de conteudo.
Hegel concorda com o fato de Kant ter feita uma fundamentacdo a partir do “dever pelo
dever”, mas essa fundamentacdo € insuficiente. Por isso, a critica de Hegel visa uma
complementaridade em relacdo a Kant.

Porém, ndo é possivel reduzir a subjetividade em seu aspecto formal. A
subjetividade ndo se determina a uma vontade pura enquanto autodeterminacdo da
vontade. Neste aspecto, verifica-se um distanciamento gradual de Hegel em relacéo a

Kant. Hegel diz: “Porque nesta primeira apari¢do no plano da vontade individual este
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formalismo ainda ndo se afirma como idéntico ao conceito de vontade, o ponto de vista
moral é um ponto de vista relativo, o do dever ou da exigéncia” (Rph, § 108).

No nivel da vontade subjetiva, ainda ndo se realiza o conceito da vontade. O
ponto de vista da vontade livre, ao nivel do conceito, € uma vontade efetivada. O nivel
da vontade subjetiva ndo representa ainda a realizacdo do dever ser. O conceito ndo se
esgota ao nivel da vontade subjetiva, ao nivel do formal. Com isso, Hegel esta
preparando sua critica a Kant, que fica no nivel da vontade subjetiva e, desta forma, no
plano da formalidade. Por isso, é necessario passar do nivel da vontade subjetiva ao
nivel do desdobramento objetivo, sendo se permanece no aspecto formal.

Hegel afirma: “Para mim ¢ o contetdo determinado como meu de modo que, na
sua identidade, contém a minha subjetividade para mim, ndo apenas como meu fim
intrinseco, mas também depois de receber a extrinseca objetividade” (Rph, § 110a). A
objetividade exterior ndo diz respeito a eticidade, mas diz respeito ao reconhecimento
da vontade livre como principio universal. Todo nivel da moralidade trata da
fundamentacdo subjetiva da vontade livre. Hegel destaca que, nesse nivel, ndo ha a

eliminacéo da subjetividade imediata. Em suas palavras,

ndo desviando a minha subjetividade da realizacdo do meu fim [...] com isso
suprimo, para objetiva-lo, o que nele h4 de imediato, e assim faco que ela
seja a minha subjetividade individual. Ora, a subjetividade que assim me é
idéntica é a vontade de outrem [...]. O terreno para a existéncia da vontade é
agora a subjetividade, e a vontade alheia é a estranha realidade que apresento
a realizacdo do meu fim. A realizagdo do meu fim tem pois em si esta
identidade da minha vontade e da vontade dos outros, possui uma relacéo
positiva com vontade alheia (Rph, § 112).

O subjetivo imediato foi mediatizado e estd conservado em outro nivel. Percebe-
se que em Hegel hd um reconhecimento da liberdade como principio universal e ha uma
teoria da intersubjetividade reconhecida subjetivamente (a minha vontade imediata esta
reconhecida, superada e guardada em um nivel superior, pois no reconhecimento da
vontade dos outros eus afirmo a minha subjetividade). Nao é possivel falar do direito de
posse e do direito de propriedade ndo reconhecendo o direito da vontade livre.

Kant permanece no nivel da moralidade. No imperativo categérico ndao ha
mediacdo; o imperativo € uma formula a partir da qual se podem julgar contetdos. Para
Kant, a razdo, mediante a lei moral, deve determinar imediatamente a vontade. A
referéncia de Kant é sempre a partir do eu, da subjetividade (posso eu querer que a

minha maxima se torne uma lei universal?). 1sso ndo depende do reconhecimento dos
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outros. Ndo ha reconhecimento, mas uma autodeterminagdo da vontade enquanto
vontade pura. A vontade subjetiva esta presente na acéo.

Algumas perguntas centrais nesse debate - entre a subjetividade e a objetividade
- sdo as seguintes: qual é o alcance objetivo da responsabilidade? Somente se é
responsavel por aquilo que foi premeditado (saber e querer)? Se uma acdo € sabida
como minha, qual € o nivel de responsabilidade que eu tenho por algo que eu nao sabia
e que € decorréncia necessaria da minha acdo? O agente pode ser responsabilizado pelas
consequéncias nao previstas de sua acdo?

Os trés elementos que constituem a fundamentacdo subjetiva da vontade livre
sdo os seguintes: “a) de que eu sou consciente de serem minhas quando passarem a ser
exteriores; b) a relagdo essencial a um conceito como obrigatorio; c) a ligagdo com a
vontade de outrem” (Rph, § 113). Essas trés condicdes estdo na filosofia kantiana e,
neste ponto, Hegel concorda com Kant. Um juizo moral precisa considerar esses trés
elementos. A partir dessas trés condicdes para a acao é necessario investigar o propésito
e a intencdo e em que medida um complementa o outro.

Hegel diz que “tem, por isso, a vontade o direito de s6 reconhecer como acao sua
aquilo que ela se representou e de, portanto, sé se considerar responsavel por aquilo que
sabe pertencer as condigdes em que atuou, por aquilo que estava nos seus propositos”
(Rph, § 117), ou seja, um ato s6 pode ser imputado na medida em que ele se enquadra
no direito do saber. Portanto, Edipo ndo pode ser acusado de parricida por haver matado
0 seu pai sem sabé-lo; pode-se sim ser acusado de assassino. O importante aqui € o

direito de saber. Como responsabilizar Edipo por um ato que ele néo sabia?

Transportada para a existéncia exterior, a acdo que se desenvolve em todos 0s
seus aspectos segundo as suas relagBes com a necessidade exterior tem
resultados diversos. Tais resultados, como produtos de que a acdo é a alma,
s80 seus, pertencem & acdo, mas esta, a0 mesmo tempo, como fim projetado
na extrinsecidade, fica entregue as forcas exteriores que Ihe acrescentam algo
de muito diferente daquilo que ela é para si e a desenvolvem em resultados
longinquos e estranhos. Também aqui a vontade possui o direito de sé
perfilhar os primeiros resultados, pois s6 esses estavam nos seus propdsitos
(Rph, § 118).

A acdo, ao exteriorizar-se, tem varias consequéncias e isso é proprio da acdo.
Contudo, do ponto de vista da responsabilidade subjetiva, o sujeito s6 pode ser
responsabilizado por aquilo que ele sabia e queria. E a responsabilidade das

consequéncias ndo previstas, o sujeito pode ser responsavel por isso? Do ponto de vista

do direito do propdsito, ndo, pois somente se é responsavel pelo saber e pelo querer.
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Contudo, isso é insuficiente. Assim, Hegel mostra os passos das instancias mediadoras
decorrentes da responsabilizacdo. O problema das consequéncias somente seré resolvido
no nivel da eticidade.

Ao tratar das consequéncias nao previstas, € necessario distinguir as
consequéncias necessarias das consequéncias contingentes. O problema disso ¢ que “¢
dificil distinguir o que constitui resultado necessario e resultado contingente pois, no
dominio do finito, a necessidade intrinseca tem na existéncia a forma da necessidade
extrinseca” (Rph, § 118). Porém, apesar da dificuldade de realizar essa distingdo, ela €
necessaria. E fato que de uma a¢do podem se seguir consequéncias nio previstas.

O exemplo citado por Hegel do incendiario que colocou fogo na casa do vizinho
e queimou um quarteirdo inteiro (cf. Phd, § 132) é um exemplo de consequéncia
necessaria e ndo contingente. Portanto, o agente deve sim ser responsabilizado pelo ato
cometido. Quem quer a parte quer o todo. Ao agir, 0 homem se entrega a exterioridade,
ndo sendo, as consequéncias de seus atos, uma questdo de boa ou ma sorte. Claro que a
acédo coincide com a realizagdo do propdsito.

Se o interno aparece como externo, o que é o contingente e 0 que é 0 necessario?
Afinal, o que sdo consequéncias proprias imanentes que indicam a natureza da propria
acdo e consequéncias que se apresentam de forma contingente de uma acdo? A
responsabilizacdo diz respeito ao contingente, ao necessario ou a ambos? As
consequéncias necessarias entram na responsabilizacdo, pois sdo proprias da acdo.
Portanto, o sujeito deveria saber.

Ha consequéncias que ndo sou obrigado a saber; mas ha outras consequéncias
que sou obrigado a saber, pois sdo inerentes a agao enquanto tal. “Ao atribuir uma acao
intencional a um agente, ndo atribuimos a totalidade do ato com todas as suas [...]
consequéncias, nem atribuimos somente o ato individual envolvido no Vorsatz, mas
alguma caracteristica essencial, ‘universal’ [...]” (INWOOD, 1997, p. 44).

O direito do propdsito é totalmente insuficiente para uma analise da
responsabilidade. Quem é o responsavel pelas consequéncias ndo previstas? “O direito
liberal, tomando como ponto de partida o sujeito, registra uma oposicao entre a vontade
subjetiva, na forma de projeto, e as decorréncias objetivas, no que diz respeito a
responsabilidade” (WEBER, 1993, p. 88). Por isso, “o direito liberal é incapaz de
estabelecer um critério para o agir, que va além do seu proprio contetido implicito”
(WEBER, 1993, p. 89).
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Citando um exemplo de Kant sobre dois naufragos e apenas um pedaco de
madeira que sO suporta um deles, Weber questiona: quem deve morrer e qual € o critério
da escolha do sobrevivente? “O direito abstrato e a moralidade sdo incapazes de
apresentar um critério para tais questdes. SO ao nivel da eticidade, na medida em que se
deve considerar o contexto mais amplo, isso ¢ possivel” (WEBER, 1993, p. 89).

Na moralidade, Hegel, seguindo a tradicdo kantiana acerca da autonomia da
vontade, ressalta que se é responsavel apenas por aquilo que se sabe e por aquilo que se
quer. Portanto, aquilo que foge do nosso querer, ou seja, as consequéncias ndo previstas
pelo ato tomado ndo sdo de responsabilidade do sujeito agente. Assim, a moralidade
trata apenas da responsabilidade subjetiva. O agente somente € responsabilizado pelo
seu propasito.

A responsabilidade se restringe, porém, ao proposito, isto é, ao que podia ser
previsto. E isso que faz o direito moderno. Alguém é responsavel por aquilo
que podia prever no seu agir e, em vista disso, pode ser julgado. Em outras
palavras: para que alguém possa ser responsabilizado, deve haver uma

identificacdo entre o proposito e o resultado objetivo do ato cometido
(WEBER, 1993, p. 86).

Porém, através do direito da intencdo, que ndo representa a individualidade
(proposito), mas visa a universalidade, destaca-se que o sujeito & sim responsavel pela
consequéncia ndo prevista de seu ato. A intencdo, considerada um proposito
universalizado, responsabiliza o agente pela consequéncia ndo prevista e ndo apenas
pela prevista, ou seja, pelo todo ¢ ndo s6 pela parte, pois “[...] a vontade do singular € o
universal” (Rph, 8119). Ndo é o singular que importa, mas o universal da agdo. Assim,
0 sujeito é responsavel pelas consequéncias ndo previstas. Todavia, na moralidade, ndo
existem instituicdes capazes de mediar a responsabilidade. Isso s6 é possivel na
eticidade. Na moralidade, os efeitos de uma acdo permanecem no ambito da
responsabilidade subjetiva, ndo havendo responsabilizacdo objetiva dos atos praticados.
A eticidade resolve essa insuficiéncia.

Hegel ataca os critérios puramente formais e ressalta a necessidade de esclarecer
0 contelido; a partir do conteudo se estabelecem os deveres particulares. Kant fica preso
no formalismo a priori do plano subjetivista e ndo alcanca a objetividade das
instituicOes sociais na esfera da eticidade. O direito abstrato mostrou-se deficitario por
nao ultrapassar a determinagdo entre duas vontades. ‘“Pelo direito abstrato, ndo ¢
possivel impedir a possibilidade de alguém impor a sua vontade sobre a do outro,
reprimindo-a. Dai a injustiga” (WEBER, 1993, p. 75).
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H& uma multiplicidade de eventos possiveis a partir da realizagdo de um ato.
“Agir é essencialmente aceitar riscos em face de uma realidade externa que ndo se
encontra totalmente sob 0 nosso proprio dominio ou conhecimento prévio” (INWOOD,
1997, p. 45). Falta na teoria de Kant a mediagdo. Através da mediacdo € que surgem 0s
principios objetivos.

Sem mediagdo social é possivel apenas responsabilizar o sujeito pelos seus atos
de maneira subjetiva. “Dado que o fato da razdo de Kant consiste na pressuposicéo de
principios e dados que os principios, sem mediacdo, sdo subjetivos, 0 que se consegue
estabelecer, com base no imperativo categérico, sdo contelidos normativos subjetivos”
(RAUBER, 1999, p. 44). Permanecer preso ao subjetivismo significa permanecer preso
a uma concepcdo de justica e de direito vazia e indeterminada. A concepcdo acerca do
justo e do juridico somente supera o formalismo por meio da eticidade.

Um caso especifico na moralidade € o direito de emergéncia (ou estado de
necessidade). Ele é introduzido por Hegel na parte final da moralidade. Esse € o direito
a vida e é considerado um direito fundamental. Pode-se usar de todos 0s meios possiveis
para assegurar esse direito, abrindo excecdes se for necessario.

Isso mostra a insuficiéncia do formalismo juridico kantiano e a superacao
realizada por Hegel ao defender esse direito. Para Hegel, esse direito ndo é apenas uma
mera concessdo. Conforme Weber, “[...] as situagdes de emergéncia sdo excec¢des € nao
invalidam a lei, mas indicam que ela ndo € absoluta. Que ndo se deve roubar, continua
valendo, porém, ha situacfes em que isso pode ser relativizado” (2013, p. 101-2). Nas

palavras de Hegel,

a particularidade dos interesses da vontade natural, condensada na sua
simples totalidade, € o ser pessoal como vida. Possui esta, no periodo
supremo e no conflito com a propriedade juridica de outrem, um direito que
pode fazer valer (ndo como concessao graciosa mas como direito) na medida
em que ha, de um lado, uma violagéo infinita do ser e portanto uma auséncia
total de direito e, de outro, apenas a violagéo limitada da liberdade. E assim
gue sdo ao mesmo tempo reconhecidos o direito como tal e a capacidade
juridica de quem é lesado na sua propriedade. E o direito daquela violagéo,
do direito da miséria que provém o beneficio da imunidade que o devedor
recebe sobre a sua fortuna, isto é, sobre a propriedade do credor; ndo se lhe
tiram os instrumentos de trabalho nem os meios de cultivo considerados
necessarios, tendo em conta a sua situacdo social, para a sua manutengao
(Rph, §127).

Portanto, a vida tem um direito de emergéncia. “Se alguém, para conservar a sua

vida, tiver que usufruir de um alimento de outro, isto é obviamente um dano, mas nédo
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pode ser considerado como um roubo qualquer. Quer dizer, ¢ um roubo justificado”
(WEBER, 1993, p. 91). E 6bvio que ha uma les&o & propriedade de um homem quando
se rouba dele, mas seria injusto considerar essa acdo como um roubo ordinario. O
necessario, segundo Hegel, é viver o agora. O futuro esta entregue a contingéncia. O
direito de emergéncia é imediato.

Ao tratar do direito de emergéncia h4 a discussdo de Hegel com a filosofia
kantiana sobre o problema das excecdes acerca do imperativo categdrico. O formalismo
kantiano ndo aceita excecdes. Pela forma da lei, ndo ha excecdes, porque sendo se
admitiria vantagens pessoais, subjetivas e empiricas. As excecdes ferem a validade
aprioristica do imperativo categérico e da lei moral.

O formalismo kantiano, portanto, é reconhecido pela impossibilidade de admitir
excecdes. O conceito de contradicdo em Kant significa justamente abrir exce¢des a seu
favor. J4 Hegel considera que contradicdo refere-se apenas as agdes que se contrapdem
a um conteudo historico determinado. Contradigdo meramente formal, segundo Hegel,
ndo existe.

O direito de emergéncia é uma das mais duras criticas ao formalismo, pois o
mesmo é exatamente o direito de abrir uma excecdo em caso de extremo perigo e de
necessidade. Kant, na obra A Metafisica dos Costumes, faz uma fundamentacdo moral
do direito, mas quando trata do direito de necessidade, ele acaba ndo resolvendo esse
problema devido a sua néo efetivacao.

Para Hegel, o Estado ndo pode deixar de reconhecer o direito de emergéncia
(direito de necessidade), pois esse direito ndo é uma concessdo, mas um direito. Quando
ha, por um lado, o direito a vida e, por outro lado, o direito a propriedade, o direito de
emergéncia se sobrepde ao direito de propriedade. Assim, o direito a vida justifica
qualquer lesdo a outro direito que se opde a ele. Percebe-se, nessa discussao, que ha
uma estrutura hierarquica entre direitos, pois é inevitavel a geracdo de conflitos entre
direitos. A vida tem um direito ante o direito abstrato. Dessa forma, a moralidade
enfatiza um direito ndo reconhecido pelo direito abstrato. 1sso denota a insuficiéncia do
direito abstrato.

Hegel esta preocupado com a discussdo em torno do conceito de justica e ndo
apenas com o conceito de legalidade. Kant tratou do conceito do direito estrito. Hegel,
na moralidade, ndo trata do direito estrito. Kant, para resolver o direito de equidade e de
necessidade, se reporta ao direito estrito e ndo ao direito amplo. Para Hegel, é

justificada uma acdo injusta (desrespeito ao direito de propriedade) no direito de
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emergéncia. Com isso, ele supera o formalismo kantiano. “A miséria revela a finitude e,
portanto, a contingéncia do direito assim como do bem-estar. Noutros termos: a
existéncia de uma pessoa particular e o dominio da vontade particular sem a
universalidade do direito ndo sdo necessarios” (Rph, § 128).

Neste sentido, Hegel supera o formalismo juridico kantiano. Kant apela, em
ltima instancia, para o direito estrito ao discutir sobre os direitos “duvidosos”. O
direito de emergéncia mostra a contingéncia e a insuficiéncia do direito estrito (positivo
formal). A fundamentagdo moral se impde para resolver uma insuficiéncia do direito
estrito formal. O direito no sentido estrito, segundo Kant, se caracteriza pela
autorizacdo para coagir. Ja o direito no sentido lato, a autorizacéo para coagir ndo pode
ser determinada por uma lei. Para Kant, os direitos de equidade e de necessidade sdo
supostos. Para Hegel, sdo direitos certos e ndo supostos. Para Kant, esses dois direitos
sdo concessdes. Para Hegel, ndo séo concessdes, mas direitos. Para Hegel, o direito de
emergéncia ndo € culpavel e nem punivel. Para Kant, ele é culpavel, mas ndo punivel.

Kant faz uma dicotomia entre a culpa e a pena. Hegel, porém, resolve essa
dicotomia introduzindo a categoria do justo na moralidade. Kant tambem introduz essas
categorias, mas ndo resolve o problema da necessidade e da equidade no ponto de vista
do direito no sentido amplo. Para Hegel, quem da o conteudo para o direito de
emergéncia € a necessidade. Destarte, ndo ha um contetdo prévio dado. Quem da o
conteddo a lei ou a interpretacdo da lei € o conteudo histérico determinado pelas
circunstancias. O conceito de justica ndo estd atrelado a legalidade ou a ilegalidade.

Assim, pode-se agir contra a lei e ser justo.

Assim como a Moralitét atribui responsabilidade somente por intencéo, pela
vontade ou por aquilo que é querido ou pretendido, também situa o bem e o
mal somente, ou principalmente, na vontade e nas intengdes. Kant, por
exemplo, argumentou que a boa vontade € o Unico bem irrestrito. Hegel, pelo
contrario, localiza-os na conduta manifesta, em parte porque é somente pela
expressdo exterior que a vontade adquire um determinado carater, e em parte
porque qualquer crime ou atrocidade poderia ser justificado por uma boa
intencdo ou uma boa razdo ou fundamento (INWOOD, 1997, p. 225).

Segundo Hegel, ndo é possivel que haja conflito entre o direito e a moral. “O
direito pode ndo fazer jus a consciéncia moral de seus cidaddos, ou ser defeituoso [...].
Mas esses defeitos sdo percebidos, ndo pela consciéncia moral individual, mas por um

exame da racionalidade inerente no proprio direito” (INWOOD, 1997, p. 105).
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H4 certos direitos (formais e abstratos), no Estado Moderno, que sao inalienaveis
(unverausserlich) e imprescritiveis (unverjahrbar) (cf. Rph, 8 66), como o direito de
ndo ser escravizado ou de adquirir propriedade. Outras pessoas ndo podem violar esses
direitos. “Mas como o direito abstrato ¢ apenas a mais inferior das trés fases de Recht,
os direitos abstratos ndo estdo imunes a interferéncia das esferas superiores, Moralitat e
Sittlichkeit” (INWOOD, 1997, p. 106). Na vida ética, so ha direitos se ha deveres e vice-

versa. Diante disso, é impossivel justificar a escravidao.
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3. PARA ALEM DA JUSTICA FORMAL

“A um pai que o interrogava sobre a melhor maneira de educar o seu filho, respondeu

um pitagorico [...]: ‘Faz dele cidaddo de um Estado cujas ideias sejam boas’” (Rph, 8

153).

A eticidade hegeliana é a resposta aos problemas gerados pela concepcao formal
do direito e da justica em Kant. A eticidade tem como grande objetivo a libertacdo da
indeterminagéo, da imediatez e do natural. Isso ocorre instaurando-se a mediagéo e
produzindo, consequentemente, a determinagdo (nas instituicGes sociais). Na eticidade
ha& o processo de autodeterminacdo nas mediacdes sociais, a preservacdo da autonomia
individual e 0 modo como o sujeito se liberta do imediato e entra na segunda natureza.
Ela preenche a insuficiéncia do direito abstrato e da moralidade através da passagem da
relacdo ética imediata a substancialidade ética, assegurada pelo Estado.

Eticidade corresponde a moralidade objetiva. E a mediacdo social da vontade
livre enquanto principio orientador. A opinido subjetiva é a mais indeterminada.
Portanto, ela exige mediagéo. O ético, destarte, ndo se situa ao nivel do indeterminado.
Ninguém ¢ naturalmente ético. “A teoria dos deveres [...] ndo deve reduzir-se ao
principio vazio da moralidade subjetiva que [...] nada determina” (Phd, § 148). A
superacdo da justica formal kantiana ocorre por meio da passagem para a eticidade.

A imediatez é superada pela mediacdo. Onde € que a doutrina do dever busca o
seu conteudo? Como elaborar uma doutrina do dever, do direito e da justica que ndo

seja formal?

Uma teoria dos deveres que ndo seja uma ciéncia filosofica extrai a sua
matéria das relagBes apresentadas pela experiéncia e mostra as suas relagdes
com concepgdes proprias, principios e ideias, fins, institutos e sentimentos
correntes, &s quais ainda pode acrescentar, como motivos, as repercussdes de
cada dever noutras relagbes morais bem como no bem-estar e na opinido.
Mas uma teoria coerente e imanente dos deveres s6 pode ser o
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desenvolvimento das relagbes que necessariamente provém da ideia de
liberdade e portanto realmente existem no Estado, em toda a sua extensio
(Phd, § 148).

N&o ha dicotomia entre matéria e forma, conforme defendia Kant. Entdo, como
uma doutrina do dever faz obrigacdes? Qual a implicacdo disso com o conceito de
liberdade? A vontade “pode e deve figurar-se como uma limitacdo da subjetividade
indeterminada ou da liberdade abstrata, limitacdo dos instintos naturais bem como da
vontade moral subjetiva [...]” (Phd, § 149). O dever é uma obrigacdo frente a
subjetividade indeterminada. E necessaria a libertacdo da indeterminagdo, pois a
vontade imediata, ao ser mediada, é superada. A libertacdo da indeterminacdo (cf.
HONNETH, 2007)** ocorre pela mediacio.

Mas o que na realidade o individuo encontra no dever é uma dupla libertacéo:
libertar-se, por um lado, da dependéncia resultante dos instintos naturais e
assim da opressdo em que se encontra como subjetividade particular
submetida a reflexdo moral do dever-ser e do possivel; liberta-se, por outro
lado, da subjetividade indefinida que ndo alcanga a existéncia nem a
determinacdo objetiva da acdo e fica encerrada em si como inativa. No dever,
o individuo liberta-se e alcanca a liberdade substancial (Phd, § 149).

No dever, pela mediacdo, ha a libertacdo da indeterminacdo, do abstrato, do
vazio. O trajeto da eticidade é partir do indeterminado para o substancial. O percurso da
mediacdo € o percurso do indeterminado para a substancialidade ética que se concretiza,
em ultima instancia, no Estado. Esse é o percurso das instituicdes sociais, que se da na
objetividade, por meio de uma interpretacdo objetiva da moralidade.

Hegel critica a concepcdo de liberdade abstrata. Pode-se sim falar em
corporagdes, em Estado e é nas mediacGes sociais que se pode falar de liberdade
mediada e reconhecida e, portanto, restringida. A lei ndo pode ser vista unicamente no
ponto de vista negativo (liberdade negativa), mas ela é resultado de mediacdes

(liberdade positiva). A lei ndo é apenas regulativa, mas também constitutiva.

2! Honneth, na obra Sofrimento de indeterminacéo: uma reatualizagio da Filosofia do Direito de Hegel,
afirma: “[...] nem o conceito de Estado de Hegel, nem seu conceito ontoldgico de espirito me parecem
hoje passiveis de serem de algum modo reabilitados” (2007, p. 50-1). Desta forma, para reatualizar o
pensamento hegeliano, Honneth desconsidera o conceito substancialista de Estado. Segundo Honneth,
Hegel apresenta “[...] uma teoria normativa de justi¢a social que precisa ser fundamentada na forma de
uma reconstrugdo das condi¢es necessarias da autonomia individual, cujas esferas sociais uma sociedade
moderna tem que abranger ou dispor para com isso garantir a todos os seus membros a chance de
realizagdo de sua autodeterminacao” (2007, p. 67). Isso se relaciona com a critica de Hegel ao formalismo
kantiano, ou seja, com a critica de que Kant desconsidera o contexto social.
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A honestidade pode ser um principio de uma comunidade ética que se da por
meio da mediacdo das vontades. Portanto, o sujeito sabe como se comportar em uma
comunidade ética, pois isso € estabelecido e assinalado pelas circunstancias. “Na
simples identidade com a realidade dos individuos, a moralidade objetiva aparece como
0 seu comportamento geral, como costume” (Phd, § 151). Quando se atua eticamente
ndo se estd atuando imediatamente, mas de modo universal. “O habito que se adquire ¢é
como que uma segunda natureza colocada no lugar da vontade primitiva puramente
natural, e que € a alma, a significacdo e a realidade da sua existéncia” (Phd, § 151).

A primeira natureza é a vontade meramente natural; a segunda natureza equivale
as instancias mediadoras (instituicGes sociais), ou seja, € aquilo que é criado pela
mediacdo das vontades livres. Hegel abandona a primeira natureza por ela ndo ser
mediada e reconhecida. “O direito que os individuos tém de estar subjetivamente
destinados a liberdade satisfaz-se quando eles pertencem a uma realidade moral
objetiva” (Phd, § 153).

O individuo néo se realiza fora de uma realidade ética; ele deve ser membro de
instituigdes e nao tomado abstratamente. “O direito dos individuos a sua particularidade
estad também contido na substancialidade moral, pois a particularidade € o modo exterior
fenoménico em que existe a realidade moral” (Phd, § 154). A substancialidade ética € a
particularidade individual mediada e reconhecida. “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 tém direitos e direitos na medida em que tem
deveres” (Phd, § 155).

Na eticidade, portanto, ha uma identidade entre a vontade universal e a
particular, ou seja, ha uma coincidéncia entre direito e dever. Por meio do ético, o
cidaddo tem direitos na medida em que tém deveres e deveres na medida em que tém
direitos. Segundo Hegel, ha uma mutua restrigdo entre direitos e deveres. “No direito
abstrato tenho eu um direito e um outro tem o dever correspondente. Na moralidade
subjetiva, o direito da minha consciéncia e da minha vontade [...] sdo idénticos ao dever
e s6 como dever-ser sdo objetivos” (Phd, § 155). Rawls destaca que “ndo adquirimos
conhecimento moral através do procedimento do IC. Somente adquirimos conhecimento
moral naquilo que Hegel denomina Sittlichkeit” (2005, p. 382).

Na eticidade (moralidade objetiva), o direito somente se afirma como direito

quando é também um dever. Portanto, o escravo, por nao ter direitos, ndo pode ter
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também deveres. O direito contém em si o dever. Isso torna possivel a eticidade: a
convivéncia nas instituicdes sociais. O “espirito do povo” fundamenta a eticidade.

O conceito se efetiva desde o mais natural e o imediato até o mais determinado,
ou seja, vai do subjetivo e do contingente do conteldo para a sua esséncia substancial.
Esse é o trajeto do conceito: do natural ao substancial, do mais imediato ao mais
concreto. Uma vontade sem liberdade é uma vontade morta. A vontade é uma vontade
livre. A critica de Hegel a concepcdo ética e juridica da filosofia kantiana aparece de
forma mais contundente na distin¢do feita entre a moralidade e a eticidade. Hegel
embasa as suas ideias juridicas, morais e politicas ndo na via contratualista, na ideia de
natureza como em Hobbes, Locke e Rousseau, por exemplo, mas na fundamentacao
ética do politico.

Hegel insere um novo conceito nesse debate, a saber, o conceito segunda
natureza, essa se opondo a ideia do natural, que significa imediatez e indeterminacao.
Esse novo conceito passa a significar determinacdo e mediacdo. Assim, a segunda
natureza € o local onde se desenvolvem as instituicdes sociais.

Sem mediacdes, ou seja, de forma natural ha apenas o livre-arbitrio; a liberdade
s0 é possivel na segunda natureza através das mediagdes. A primeira natureza
corresponde ao imediato, ao instinto, a vontade natural. A segunda natureza trata do
processo, do movimento da concretizacao da liberdade.

O principio fundador da ciéncia do direito € a liberdade (vontade livre) e ela se
realiza através das determinacdes. “Cada fase do desenvolvimento da ideia de liberdade
tem o seu direito particular porque é existéncia da liberdade numa das determinacdes
que lhe sdo proprias” (Rph, 8 30). No inicio de sua exposi¢do, o Conceito é abstrato.
Através das determinacdes, ele vai se enriquecendo. E no Estado que ela encontra a sua
plena concretizacéo.

Na triade do Espirito Objetivo, Hegel trabalha com os conceitos de pessoa,
sujeito e cidaddo. A pessoa € detentora da vontade como livre arbitrio, o sujeito é
detentor da vontade livre subjetiva e o cidaddo da vontade livre objetiva. No direito
abstrato, Hegel trata da pessoa do direito. Pessoa € o individuo com capacidade juridica
(deveres e direitos). Qualquer pessoa € sujeito (tem o direito de ndo ser visto como
objeto). A plenitude, porém, s6 é alcancada no Estado, onde o individuo se torna
cidaddo (do Estado). Para Hegel, “o direito ¢ o existir da vontade livre [...], vontade
autoconsciente, cujo conteudo ¢ a liberdade” (SALGADO, 1996, p. 329).
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A seguir, serdo investigados alguns pontos tratados na filosofia hegeliana (na
Eticidade e na Filosofia da Histdria) a fim de mostrar a superacéo realizada pelo filésofo
da justica formal. O primeiro ponto estudado sera o “direito de dizer ndo” como
instdncia mediadora das determinacfes ético-politicas; o segundo ponto serd a
fundamentacdo ética e ndo formal da Constituicdo; o terceiro e ultimo ponto investigado
serd o tribunal da historia como critério de justica ndo formal. O objetivo deste capitulo
é destacar formas diferentes de analisar a justica a partir de uma filosofia néo

formalista??.

3.1 O “direito de dizer nao” como instincia mediadora das determinacoes

ético-politicas

As instancias mediadoras das determinacdes éetico-politicas ocorrem através da
familia, dos estamentos, das corporagdes, da opinido publica e do “direito de dizer ndo”.
Sera aprofundado, neste capitulo, a opinido publica e o “direito de dizer nao”,
considerado como uma espécie de desobediéncia. O “direito de dizer nao” e a
desobediéncia civil sdo direitos dos cidaddos de se manifestarem contra o ordenamento
juridico caracterizado como injusto. Apesar de parecer um direito contra o préprio
direito, a desobediéncia civil € um reforco para possiveis reformas na Legislacéo.

A familia ¢ a base ética do Estado. Sendo a “substancialidade imediata do
espirito” (Phd, § 158), a familia ¢ determinada pelo amor, sentimento esse que a unifica.
A partir dela, o individuo passa a ser tratado como membro (Mitglied) e ndo mais como
pessoa (direito abstrato) e sujeito (moralidade). A familia é transitoria, seja com o

amadurecimento dos filhos ou com a morte dos pais. A base da familia esta no

22 «Hegel expde a insuficiéncia de todo critério formal, que consiste na abstrata e indiferente
universalidade, a base de abstrato e formal principio de ndo contradicdo, expondo-o, apresentando o
universal concreto efetivo, o determinado, como o (seu) verdadeiro, bom e ético. [...] O critério supremo
da moral kantiano é, segundo Hegel, vazio, formal, analitico e tautolégico. Um critério moral totalmente
formal s6 pode afirmar em relacdo & m&xima o que ela sempre ja sabe. Ele é incapaz de acrescentar uma
nova informacao de forma sintética. [...] Dessa forma, segundo o formalismo kantiano, o roubo ndo pode
ser justificado. No entanto, Hegel mostra que a palavra “roubo” ja estd determinada pelo seu contexto, no
qual existe a propriedade, e por isso pegar o que é dos outros € roubar. No entanto, em Hegel, devido &
superioridade da razdo em relacéo ao entendimento, mesmo que o roubo continue sendo roubo, é possivel
que, sob determinadas circunstancias, ele seja justificado eticamente, sem eliminar a regra nem cair na
arbitrariedade. E a compreenséo da diferenca entre principios e regras que possibilita, a partir de Hegel,
mas somente sob algumas circunstancias, justificar eticamente a excegdo” (MULLER, 2012, p. 167-8).
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casamento e através dele a individualidade de cada um dissolve-se. O casamento é a
“relagdo ética imediata” (Phd, §161). S6 ha casamento se houver o consentimento de
ambos. O mero formalismo ndo é suficiente para 0 casamento, pois 0 mesmo é uma
relacdo ética. Isso implica o abandono dos sentimentos imediatos.

No casamento, caracterizado como uma relagéo ética e ndo uma relagdo natural,
a escolha de se casar e com quem casar envolve uma acdo ética da liberdade,
correspondendo a segunda natureza. Portanto, 0 casamento ndo se esgota no contrato.
Ele vai além do formalismo contratual. A individualidade de cada sujeito encontra-se
dissolvida e superada na relagdo mediada que ocorre nessa primeira forma de vida
comunitaria. A realidade externa da familia é a propriedade familiar. A propriedade ndo
é apenas aquilo que satisfaz as caréncias dos membros da familia, mas satisfaz também
o “ser coletivo” da familia. Ja os filhos ndo representam os lacos externos da familia,
mas a unido interna, substancial. O dever dos pais € fazer com que seus filhos sejam
disciplinados e educados para a convivéncia social. A dissolucdo da familia pode
ocorrer ou com a morte dos pais ou devido os filhos constituirem outras familias. As
dissolucbes das familias geram novas familias e pessoas reconhecidas. Faz-se
necessario, destarte, a inter-relacdo entre as familias devido suas necessidades e
caréncias. Sem o contexto social ndo ha uma realizacdo plena do individuo. Somente
atraveés da mediacdo nas instituicoes € que a liberdade se concretiza. Ha a associacdo em
corporagdes devido a necessidade. Elas sdo a segunda familia. Ao explicar as

corporagdes, Hegel afirma:

A natureza (de acordo com a sua particularidade) do trabalho na sociedade
civil divide-se em varios ramos. O que hd em si de uniforme nesta
particularidade alcanca a existéncia na confraria, como algo de comum, e
entdo o fim, no particular interessado e para o particular orientado, é
concebido também como universal. O membro da sociedade civil torna-se,
segundo as suas particulares aptiddes, membro da corporagdo cujo fim
universal, desde logo, concreto e ndo sai dos limites que sdo préprios aos
negoécios e interesses privados das indistrias (Phd, § 251).

|23

A sociedade civil®® constitui-se em torno das necessidades dos individuos. Ha

nela a auséncia de um “sentimento ontolégico de pertenga social” (SOARES, 2009, p.

23 «A liberdade ¢ a substincia e a determinagdo do Direito, ¢ a racionalidade imanente da sociedade e a
efetividade estrutural das institui¢des sociais. A partir de uma substancialidade intrinseca dada como
consciéncia da liberdade, forma-se a determinacdo concreta das institui¢des sociais sistematicamente
articuladas a partir das quais 0 homem se torna um ser concretamente livre. A substancialidade imanente
e a determinacdo objetiva formam o perfil da universalidade concreta do espirito objetivo configurado na
imensa trama de organizacg@es econdmicas, politicas e sociais de uma época, na cultura e nas instituigdes.
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140). A necessidade ocorre através da possessao da propriedade e pelo trabalho. A
administracdo da justica tem como objetivo a protecdo da propriedade. Cada um,
visando a resolucdo de sua necessidade, acaba auxiliando na resolucéo das necessidades
dos outros. “A unido em grupos diferenciados, motivados por interesses comuns e por
intercambios reciprocos para a sua satisfacdo, da lugar as diferengas de classe (Stidnde)”
(WEBER, 1993, p. 119).

Devido a existéncia de varias formas de producédo e, portanto, de trocas, ha o
surgimento de grupos com interesses comuns. Pertencendo a uma classe social, o
individuo é membro da sociedade civil (segunda base do Estado, sendo que a familia é a
primeira). Somente com a classe social, o individuo preenche o vazio deixado na
dissolucdo da familia. A corporacdo visa estabelecer uma unidade entre a
particularidade individual e a universalidade do coletivo.

Ser membro de um Estado &€ ser membro de uma corporacdo. Entre as
corporagdes, ha aquela que cuida da burocracia estatal. Nem todos participam dessa
corporagdo, dessa classe universal. “Na opinido publica [...], todavia, pode cada qual
encontrar 0os meios de se exprimir e de fazer valer a opinido subjetiva que possui do
universal” (Rph, 8 308). Assim, os cidaddos podem expressar 0 seu ponto de vista e 0s

seus desejos?*.

Desta forma, o Direito é o reino da liberdade realizada através do equilibrio dos seus componentes. O
sistema do Direito constitui o reino da liberdade realizada, porque as estruturas constitutivas devem estar
dispostas logicamente sob pena de comprometer o exercicio da liberdade. Assim, pela primazia da
sociabilidade e da participacdo orgénica dos cidaddos nos assuntos politicos em relacdo ao dominio dos
interesses privados e corporativos da sociedade civil, o Estado figura como uma instituicdo mais
qualificada que a sociedade civil e destinada a solucionar os paradoxos desta. Se a sociedade civil fosse
colocada acima do Estado, os interesses privados seriam levados as Ultimas consequéncias e a luta de
todos contra todos acarretaria na extingéo do sistema do direito” (WOHLFART, 2008, p. 106).

2 «A opinido publica, por exemplo, que toma posicdo em relagdo as reformas sociais, conhece,
frequentemente, s6 algumas das medidas propostas pelo governo e ela se opde e faz declaragBes, no
momento do contexto imediato da sociedade. Essas sdo as inessencialidades da opinido, enquanto parecer
e aparecer de fundo essencial. Elas ndo sdo, portanto, um simples ndo-sentido. A opinido publica, neste
caso, ndo é somente verdadeira por acidente, mas é verdadeira por esséncia, enquanto ela constitui o
fundo das inessencialidades de seu parecer. [...] A légica da opinido publica €, portanto, a contradicao,
pois o universal em si e por si, o substancial e o verdadeiro, encontram-se ligados, ao seu contrario, o
elemento préprio e particular da opinido da multiddo. O universal encontra-se inicialmente ligado a seu
contrério, o particular. Esse verbo ligar denota uma relacdo exterior, imediata e mecénica, cuja razdo de
ser se torna uma relagdo contraditoria. Esta ligagdo contraditdria universal-particular é inorganica. Ela
revela um nivel de conhecimento da ordem da representacdo ou do entendimento, portanto ndo ainda
chegado a efetividade racional. Para que ela se torne uma ligagéo orgénica — entre o universal do Estado e
0 particular da opinido da multiddo — e portanto um conhecimento verdadeiro, a acdo da constituigdo é
necessaria. [...] O que constitui a realidade efetiva do Estado, segundo Hegel, é o sentimento que 0s
individuos tém de si mesmos, e sua solidez vem da identidade dos dois fins: o universal e o particular. A
inorganicidade contraditéria da opinido publica pode, portanto, encontrar sua organicidade na
Constituigdo, pois a Constituicdo realiza a identidade dos dois fins, o universal e o particular.”
(BAVARESCO, 2001, p. 143-4).
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A liberdade subjetiva formal de os individuos terem e exprimirem os seus
juizos proprios, a sua propria opinido sobre 0s assuntos publicos manifesta-se
no conjunto de fendmenos a que se chama opinido publica. Nela, o universal
em si e para si, 0 que é substancial e verdadeiro encontram-se associados ao
que lhes é contrério: o particular para si, a particularidade da opinido da
multiddo. Esta existéncia é, portanto, a contradicdo de si mesma no dado, o
conhecimento como aparéncia. E, ao mesmo tempo, o essencial e o
inessencial (Rph, § 316).

Por meio da opinido publica, a opinido dos povos passa a ser conhecidas. Porém,
essa opinido ocorre de forma inorgénica e subjetiva e ndo de forma organica, por meio
das mediacOes dos estamentos. A opinido publica tem o direito de ndo aceitar as
decisdes do governo. O fundamento ético da Constituicdo ndo aceita que a forca seja o
caminho para as decisdes politicas. A base deve ser 0s habitos e 0os costumes dos povos.

Isso é manifestado através da opinido publica, mesmo ela sendo contingente. Ela
¢ “apreciada, porque, sem contingéncia, ndo ha alternativa e, sem estas, ndo ha
liberdade” (WEBER, 2009, p. 162). Ha, nela, tanto o verdadeiro quanto o falso.
Encontrar o verdadeiro é tarefa dos grandes homens. Ela contém os principios
“substanciais eternos da justica: o contetdo veridico e o resultado de toda a
constituicdo, da legislacdo e da vida coletiva em geral na forma do bom-senso humano,

e 0 dos principios morais imanentes em todos na forma de preconceitos” (Rph, § 316).

A opinido publica tem seu lugar légico e legitimo na filosofia politica [...].
Ora, ele ai situa a opinido publica justamente no interior da Constituicdo, na
parte que fala do Poder Legislativo. O estatuto do politico na sua totalidade
da Filosofia do Espirito trata de uma analise filoséfica da ideia de politica,
portanto de sua articulacdo no interior de um movimento ideal que constitui o
l6gico do politico. Na medida em que a opinido publica faz parte desta
totalidade l6gica do politico, ela €, portanto, um conceito politico
(BAVARESCO, 2002, p. 40).

Hegel visa que o Estado atue nas esferas das instituicdes sociais. Mas, nao de
forma autoritaria, pois isso anularia a liberdade. O ideal é salvaguardar tanto a
universalidade (coletividade) quanto a subjetividade (individualidade). Conforme Lima
Vaz, o “titdnico esforco especulativo de Hegel, para o qual a liberdade €, simplesmente,
o caminho e o fim da filosofia” (1999, p. 127).

O cidaddo tem o direito de participar nos espacos publicos. O Estado ndo pode
interferir nisso. A liberdade de comunicacdo publica, na época de Hegel, era composta
pela imprensa (Presse) e pelo discurso oral (miindliche Rede). A opinido publica se da
por meio da participacdo nas assembleias dos Estados e do seu conhecimento através da

publicidade. Por meio dela, os cidaddos se formam e informam. A liberdade de
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imprensa ndo significa escrever o que se deseja. Isso sera igual a “liberdade de fazer o
que se quer” (Rph, 8 319). Ter liberdade de expressdo ndo é ser irresponsavel. A

vontade livre somente se concretiza dentro de instituicGes politicas e sociais.

A opinido publica tem duas fungBes importantes. Uma delas é trazer a
atencdo do governo queixas e desejos do eleitorado, provendo assim o
governo de uma compreensdo mais plena do que as pessoas tém em mente e
de suas necessidades e dificuldades mais urgentes. A outra fungéo da opinido
publica é trazer os problemas e ideias do governo para o coletivo dos
cidaddos, de maneira que eles adquiram um senso politico e um
conhecimento daquilo sobre o que se baseiam as decisfes e politicas do
governo esse intercmbio ocorre nos debates da assembleia dos Estados
[Estates] (RAWLS, 2005, p. 410).

Se os individuos concluirem que os encarregados das atividades do Estado ndo
sdo competentes, ndo ha a possibilidade de realizacdo do reconhecimento. O povo esta
satisfeito quando os encarregados das fungfes publicas sdo os mais capazes para tais
cargos. Quando o povo esta bem-informado ndo é possivel manipula-lo.

Por meio da opinido publica é que ocorre a formagéo politica dos cidadaos. E €
possivel, por meio dela, utilizar o “direito de dizer nao”. O que ndo se quer ¢ um poder
sendo exercido de forma despdtica e totalitaria. O Estado € compreendido em Hegel
como racional. Porém, isso ndo exclui a possibilidade de Estados tiranicos e injustos.
Por isso, o “direito de dizer nao” ¢ essencial para os cidaddaos superarem a atuagao

injusta do Estado.

Suportar um Estado ndo significa que se deva submeter passivamente a
opressdo existente. Compete aos cidaddos acionar, pelo direito a critica, os
meios de resistir a este estado de coisas e de transforméa-las a medida que
progride a consciéncia do que é a emergéncia de uma liberdade necesséria.
Quando os individuos comportam-se em relagdo ao Estado como se ele fosse
uma substéncia inerte e fixa, abre-se um periodo de degradacdo da livre
organizacdo social. [...] O exercicio do direito, a atividade do pensamento e o
pensar do cidaddo perfazem e desenvolvem o conceito do Estado
(ROSENFIELD, 1995, p. 231).

O Estado ndo pode impor decisdes sobre os cidaddos sem o consentimento dos
mesmos. Eles devem reconhecer as decisdes. Por meio da opinido publica é que se exige
uma explicacdo das decisdes do Estado. Porém, nem sempre ela expressa 0 necessario.
Mesmo estando submetida ao acaso, a opinido deve ser sempre conscientizada. Somente
assim tem-se a concretizagao do “direito de dizer ndo”. A vontade ndo pode aceitar o

injusto somente porque ele foi imposto.
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Para Hegel, os que vivem no Estado, que contemporaneamente sdo todos,
encontram nele sua satisfacdo para o seu saber e querer, e ja 0 reconhecem
como 0 mais racional, como o ético, pois, inclusive os que discordam dele e
querem reclamar seus direitos, encontram ai sua possivel justificagdo ética
(MULLER, 2012, p. 125).

Na moralidade, Hegel apresenta a concep¢do da liberdade subjetiva. E o
momento em que O sujeito é consciente do seu processo de determinagdo de si.
Portanto, o Estado ndo deveria dominar e impor a sua vontade sobre o sujeito. O Estado
é a atualizacdo do reconhecimento de cada individuo nas determinaces do todo. O
individuo, sabendo de sua liberdade, limita a acdo de um Estado histérico despoético.
Somente diante da ignorancia dos individuos em relacdo a sua liberdade é que sdo

possiveis Estados despoticos.

Uma interioridade cultivada, critica, constitui uma das melhores garantias
contra todas as tentativas que visam a sujeicdo do homem, tornando-se,
portanto, uma condi¢do para o desenvolvimento da liberdade, sem a qual
qualquer comunidade pode vir a ser opressora em relacédo a vida individual.
Trata-se de criar as condi¢fes que tornem possivel uma coincidéncia efetiva
entre a finalidade da acdo moral e a finalidade da acdo politica
(ROSENFIELD, 1995, p. 110).

O direito, enquanto conceito, efetiva-se nas relacdes sociais, como, por exemplo,
na legalidade da troca. E possivel verificar, na troca, a determinacdo da igualdade e da
justica. A jurisdicdo se faz necessaria para gerar a ordem. Através da jurisdicdo €
possivel viver na sociedade exercendo a sua liberdade. Apenas afirmar que os homens
s80 iguais ndo basta. E necessario também viver isso subjetivamente na exterioridade
das coisas. E por meio da cultura que a jurisdicdo efetiva-se na eticidade. A teoria
politica hegeliana visa, em ultima analise, formar o cidadao para a pratica da liberdade,
elevando a sua consciéncia a forma universal da cultura.

O Estado € regido pela racionalidade (e ndo pela forca) ao aceitar que o povo
expde, por meio da opinido publica, a sua visdo. Ao expor a sua opinido sobre assuntos
publicos, o povo esta exercendo a sua liberdade por meio de sua opinido. A imprensa
forma a opinido publica. Por isso, ela ndo pode tratar os assuntos de forma
descompromissada. Claro gue a opinido esta no terreno da contingéncia e da aparéncia,
pois ela estd embasada no imediato e ndo no racional.

Além disso, 0 exposto pelo povo pode estar embasado em seus interesses
particulares. Imprecisdes em suas deliberacbes sdo comuns, pois 0 povo ndo tem

dominio sobre os assuntos estatais. O particular, o individuo tem seu papel no todo, no
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coletivo, no Estado. O Estado é a plena concretizacdo da liberdade. Porém, mesmo ele,
pode cometer exageros. O “direito de dizer ndo” ¢ uma conquista para o povo, pois

quando o Estado comete um exagero, 0 povo pode opor-se a essa deciséo.

A forca da opinido puablica e o direito de oposicdo precisam estar
assegurados. Ai esta a importancia dos estamentos, como drgaos mediadores
entre governo e 0 povo. Sem 0s estamentos (com a funcdo de mediacdo) o
Estado fica totalitario e o poder do principe, ou de um presidente, arbitrario.
O fortalecimento das instituicdes de mediacdo é o nlcleo-chave para o limite
do poder politico. [...] A liberdade de expressao implica o direito do cidaddo
em ‘dizer ndo’ e de poder fazé-lo publicamente. A propria desobediéncia
civil deveria ser situada nesse contexto (WEBER, 2013, p. 122).

Os cidaddos devem conhecer as leis e devem aceitar apenas as leis justas. Esse
assunto é desenvolvido por Hegel na administracdo da justica (jurisdicdo), segundo
momento da sociedade civil. Na jurisdicdo, Hegel investiga a contingéncia e a
arbitrariedade do conteudo e da aplicacdo das leis e também estuda a acessibilidade e o
conhecimento das leis.

Caso a lei esteja a favor do injusto, os cidaddos tem a possibilidade, por meio do
“direito de dizer ndo”, de ndo aceitar a lei injusta e se opor a ela. A lei (Gesetz)
simboliza o direito positivo, que ndo é caraterizado pelo formalismo nos moldes
kantianos, mas é resultado de media¢des sociais, dos costumes, do ethos de um povo.
“O que o direito é em si afirma-se na sua existéncia objetiva, quer dizer, define-se para a
consciéncia pelo pensamento. E conhecido como o que, com justica, é e vale; é a lei. Tal
direito €, segundo esta determinacéo, o direito positivo em geral” (Rph, § 211).

A figura do juiz aparece na aplicacdo do direito em um caso concreto. Devido a
grande quantidade de leis, 0 juiz € quem decide, mesmo se a solugédo para o litigio ndo
for evidente. Se ndo fosse dessa forma, a aplicacdo da lei seria mecanica. Porém, deixar
tudo para o juiz decidir (discricionariedade do juiz®) também é um problema, pois o
conflito ¢ inerente ao pensamento. “O que ¢ direito deve vir a ser lei para adquirir ndo
s0 a forma de sua universalidade, mas também a sua verdadeira determinacao” (Rph, §

211). Assim, Hegel defende a necessidade de uma legislacdo positiva em contraposicao

% O pos-positivismo é uma tendéncia geral do pensamento atual que visa resolver o incémodo deixado
pelo positivismo: o poder discricionario. Para isso, eles adotam um conceito procedimental de validade. A
validade do direito ndo é material como no jusnaturalismo, nem formal como no juspositivismo, mas
procedimental. As teorias procedimentais, como as de Habermas, Dworkin, Alexy, Perelman, Ginther e
de todos aqueles que tentam desenvolver um tipo de teoria da interpretacdo (hermenéutica) que procure
resolver o problema do poder discricionério, atribuem um papel importante aos principios juridicos, um
papel que os principios juridicos ndo tinham na teoria positivista (cf. TRAVESSONI, 2011, p. 323).
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ao direito consuetudinario (nos moldes de Friedrich Carl von Savigny®®, fundador da
Escola Historica). “Quando os direitos consuetudinarios chegam a ser reunidos e
codificados [...], a cole¢do assim constituida ¢ o codigo” (Rph, § 211).

Outro problema enfrentado pelo aplicador do direito, além do conflito entre as
leis, € a arbitrariedade de contetdo das leis. Isso fica visivel na seguinte citacdo:

Pela razdo ou por qualquer condicdo precisa que o conceito forneca, ndo é
possivel determinar se a um delito corresponde uma punigdo corporal de
catorze pancadas ou de catorze pancadas menos uma, uma multa de cinco ou
de quatro dinheiros, uma pena de prisdo de um ano ou de trezentos e sessenta
e quatro dias, ou de um ano mais um, dois, trés dias. E, no entanto, uma
pancada, um dinheiro, uma semana ou um dia de prisdo, a mais ou a menos,
constituem uma injustica (Rph, § 214).

Portanto, na administracdo da justica hd o espaco para a contingéncia e ndo
existe a completude da lei. Contingéncia, arbitrariedade e contradicdo fazem parte do
contetdo e da aplicagdo da lei. “A lei ndo estabelece essa ultima determinacdo que a
realidade exige, confiando-a ao juiz dentro de limites que s&o um minimo e um
maximo” (Rph, § 215).

As leis visam proteger os individuos - pessoa de direito - de possiveis danos que
lhes ocorrem. “O homem vale porque é homem, nao porque seja judeu, catolico,
protestante, alemao ou italiano” (Rph, § 209). Assim, o foco da lei, em Hegel, ndo é
apenas o legislar, mas, além disso, ela é o pensamento, é a cultura situada no espaco e
no tempo. E o justo. Ao ser aplicada, a lei visa a forma universal; porém, sendo que
cada caso tem a sua peculiaridade, ha o espaco para a contingéncia. “A realidade
objetiva do direito esta, por um lado, em existir para consciéncia, ser algo que se sabe,
e, por outro lado, em ter a forca e o valor reais e ser conhecido nesse valor universal”
(Rph, § 210). Por isso, além do direito existir para a consciéncia, ele deve ser acessivel a
todos.

Todas as pessoas sdo iguais, com direitos e deveres. O homem vale enquanto
homem e ndo devido a sua nacionalidade ou a sua religido. Todas as pessoas (de

direitos) sdo titulares de direitos sendo, portanto, sujeitos. Os sujeitos ndo devem ser

% «Se, em algum momento, uma tendéncia decidida e recomendavel for distinguivel no espirito ptblico,
ela pode ser preservada e confirmada pela legislacdo, mas ndo produzida por ela; e onde ela falta por
completo, toda tentativa que venha a ser feita para estabelecer um sistema exaustivo de legislacéo apenas
aumentard a incerteza existente e se somara as dificuldades de cura” (SAVIGNY in MORRIS, 2002, p.
295).
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tratados como coisa. Hegel critica os que visam fazer da lei um conhecimento de

poucos, excluindo os que ndo a dominam.

Pendurar as leis tdo alto, como fez Denis, o Tirano, que nenhum cidadao as
pode ler, ou enterra-las debaixo de um imponente aparato de sabios livros, de
colecBes de jusrisprudéncia, opinido de juristas e costumes, ainda por cima
em lingua estrangeira, de tal modo que o conhecimento do direito em vigor
sO seja acessivel aqueles que especialmente se instruam, tudo isto constitui
uma unica e mesma injustica. Os governantes que, como Justiniano, deram ao
seu povo uma colecdo, mesmo informe, de leis, ou, melhor ainda, um direito
nacional num codigo definido e ordenado, ndo s6 foram grandes benfeitores,
como tal venerados, mas também efetuaram um grande ato de justica (Rph, §
215).

O direito e as leis devem ser um conhecimento para todos e ndo apenas para
alguns que dominam um pretenso saber acerca das leis. E, elas devem ser simplificadas.
A linguagem juridica deve ser acessivel a todos. Hegel critica o direito romano, por

(3

exemplo, pois ele reteve “uma quantidade de regras ¢ em particular de expressoes
proprias das solenidades [...] em vez de serem substituidas por regras intelectuais e
expressoes adequadas” (Rph, § 217). Somente conhecendo as leis de sua cultura é
possivel falar em autodeterminacéo e liberdade. Além disso, € impossivel conquistar um
codigo completo e pleno. “Exigir de um codigo a perfei¢do, querer que constitua algo de
absolutamente acabado e ndo admita qualquer acréscimo [...] sdo erros que assentam no
desconhecimento da natureza dos objetos finitos, como seja o direito privado” (Rph, §
216). O direito, fazendo parte dos objetos finitos, ndo é perfeito, mas esta sempre sendo
construido e reformulado para tal.

Hegel rompe com toda dicotomia entre contetdo e forma e tenta mostrar que o
mais imediato é o mais abstrato. H4& momentos historicos que foram decisivos para a
conquista do principio da liberdade. Assim, Hegel apresenta a ideia da liberdade sendo
concretizada nas instancias mediadoras das instituicGes sociais. Nenhuma instancia
social podera ndo valorizar esse principio. “Pela decisdo, afirma-se a vontade como
vontade de um individuo determinado e como diferenciando-se fora dele em relacdo a
outrem” (Rph, § 15), ou seja, a vontade se determina e se concretiza quando decide.

N&o ha determinacdo sem decisdo e ela é a expressa do principio pressuposto, a
saber, da vontade livre. “A vontade imediata é também formal por causa da distingdo
entre a sua forma e o seu contetido” (Rph, 8 15). O principio da liberdade, inicialmente,

esta indeterminado; é necessario, portanto, a decisdo, a determinacao.
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Dizer que a liberdade € o querer significa dizer que o que se quer é a maior
indeterminag&o. SO se pode falar em vontade livre no direito abstrato, na moralidade e
na eticidade através de suas mediacdes. A contradi¢do do arbitrio esta no fato de que ha
um contetdo finito (“eu quero isto”) e uma forma infinita. Portanto, o arbitrio ¢ um
momento da liberdade, mas ndo é a liberdade mediata e reconhecida.

A racionalidade ¢ o resultado do processo de mediacdo. O racional, destarte, € 0
efetivo (e ndo o real), pois ele permaneceu do processo de mediacdo do real. O principio
da liberdade tem um contetdo e uma base histérica. Kant ndo aceita isso, pois o critério
de moralidade ndo pode ser particular e contingente. Para Hegel, o principio tem sim
uma base histérica, mas também tem uma fundamentacdo l6gica (que estd provado na
Ciéncia da Logica). O conceito nunca se realiza plenamente.

A ideia é o conceito realizado, mas o conceito esta no processo de efetivacdo. O
principio precisa se realizar em suas diferentes configuracbes. A purificacdo dos
instintos representa “[...] a necessidade de os libertar da sua forma de determinismo
natural imediato, da subjetividade e da contingéncia do seu conteudo, para os referir a

esséncia que lhes ¢ substancial” (Rph, § 19).

Ora, a verdade deste universal formal, que é indeterminado para si e sé na
matéria encontra a sua especifica determinacéo, é o universal que a si mesmo
se determina, a vontade, a liberdade. A partir do momento em que o
contelido, o objeto e o fim do querer passam a ser ele mesmo, o universal,
como forma infinita, o querer deixa de ser apenas a vontade livre em si, para
ser também livre para si: é a Ideia em sua verdade (Rph, § 21).

As extravagancias da liberdade da comunicacdo publica sdo cobradas pelas leis
do Estado. Os excessos devem ser punidos e responsabilizados por dispositivos legais.
Conforme Bavaresco, “[...] a supressao pura e simples da imprensa conduz sempre a
revolta do cidaddo e isso é contrario a natureza mesma da liberdade de expressdo”
(2001, p. 120). Além do direito de expressar o que pensa, o cidadao tem o dever de se
responsabilizar por aquilo que expressou.

Liberdade, portanto, é dizer e fazer o que se quer, mas ser responsavel por aquilo
que se diz e se faz. Por meio da opinido publica, o cidaddo participa ativamente do
processo politico. A elaboracdo das leis deve levar em consideracdo a opinido publica.
O dizer do cidaddo tem o seu direito garantido através das leis e das disposices do
direito. A opinido publica, para Hegel, estd garantida através da racionalidade da

constituicdo, na solidez do governo e da publicidade das assembleias estamentais (cf.
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Rph, § 319). “A garantia direta da comunicagdo publica deve sempre ter em conta o fato
de que a expressdo livre da opinido é, em si, um direito objetivo no Estado”
(BAVARESCO, 2001, p. 120).

3.2 Uma fundamentacdo ética e ndo formal da Constituicéo

A Constituicdo é a propria organizacao do Estado. “A constituicdo politica é [...]
a organizacgdo do Estado e o processo da sua vida organica em relagdo consigo mesmo”
(Rph, § 271). A base ética que sustenta a Constitui¢do é o “espirito do povo” e “este é
constituido por toda a historia de um povo, suas origens, seus costumes e habitos, sua
cultura, seu ethos. A Constituicdo de um Estado, portanto, € o proprio ‘espirito do
povo”” (WEBER, 2009, p. 157). Ao tratar da Constituicdo politica, da Constituicdo que
é a propria organizacao do Estado, Hegel rompe com o formalismo kantiano. Em Kant,
ndo ha uma fundamentacdo moral do direito. Hegel, ao contréario, o direito e a politica
fundamentam-se no ético.

A Constituicdo politica de Hegel ndo e formal, nem normativa e nem valorativa
(cf. BOBBIO, 1991b, p. 96). “Néo formal” significa uma constitui¢do politica ¢ ndo
meramente escrita; representa o proprio organismo politico e ndo um mero documento
escrito; por isso, mesmo se um Estado ndo tem uma constituicdo escrita, ele tem uma
constituicdo ético-politica, pois ela representa o ethos de um povo; “ndo normativa”
significa que a Constituicdo é o “espirito do povo” de um pais e ndo meramente a
constituicdo com suas normas juridicas no sentido de ser a lei suprema de um pais.
Somente compreendendo isso € possivel entender a funcdo da eticidade no sistema
hegeliano; por fim, “ndo valorativa” demonstra a diferenca da concep¢do hegeliana
acerca da Constituicdo das demais Constituicbes que garantem os direitos fundamentais
da liberdade e a separacdo dos poderes.

A Constituicdo € o principio articulador da vida interna do Estado; por meio
dela, todos os cidaddos participam do Estado atraves dos direitos e deveres. Ndo ha
Estados com leis e Constituicdes perfeitas que possam fornecer principios éticos a
outros Estados. Cada Estado tem a sua Constitui¢ao, que é resultado de sua historia e de

sua cultura. Assim, 0 povo participa ativamente nas decisGes politicas e juridicas. A
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Constituicdo ndo é meramente um documento positivado, mas € a propria vida do
Estado.

Portanto, a Constituicdo ndo é uma categoria juridica, legalista, formal, mas
ético-politica. Ela deve representar o proprio “espirito do povo”. A Constituicdo em
Hegel ndo representa apenas 0os documentos constitucionais escritos. “Todos os Estados,
ou melhor, todas as formacdes politicas tém uma Constituicdo, e ndo somente aquelas
que apresentavam, no sentido ja dominante na época de Hegel, uma Constitui¢do
escrita” (BOBBIO, 1991b, p. 96-7).

A pergunta “quem deve fazer a Constituicdo?” ndo tem sentido no pensamento
hegeliano. E uma pergunta atomista. “O conceito positivo que Hegel tem da
Constituicdo esta estritamente relacionado com a concep¢do organica do Estado,
insistentemente contraposta a teoria atomista predominante, tipica dos jusnaturalistas”
(BOBBIO, 1991b, p. 98). Para ele, a Constituigdo, sendo fundamentada pelo “espirito

do povo” faz parte da cultura do pais.

Como o espirito s6 é real no que tem consciéncia de ser; como o Estado,
enquanto espirito de um povo, é uma lei que penetra toda a vida desse povo,
0s costumes e a consciéncia dos individuos, a Constituicdo de cada povo
depende da natureza e cultura da consciéncia desse povo. E nesse povo que
reside a liberdade subjetiva do Estado e, portanto, a realidade da
Constituicdo. Querer dar a um povo a priori uma constituicdo a priori, até
quando ela seja em seu conteido mais ou menos racional, é uma fantasia que
ndo tem em conta o elemento que faz dela mais do que um ser de razdo. Cada
povo tem, por conseguinte, a constituicdo que lhe convém e se lhe adequa
(Rph, § 274).

A Constituicao, portanto, depende da consciéncia de cada povo e cada povo tem
a sua Constituicdo, ou seja, a que lhe convém, conforme salienta Hegel. Pensar a
Constituicdo de forma aprioristica é cair no formalismo e é justamente isso que Hegel
visa superar.

Para 0s jusnaturalistas contratualistas, o Estado é formado pela unido de
individuos. Hegel discorda disso e afirma que o Estado ndo pode ser analisado pelo viés
atomista, pois o0 Estado € estamental. A funcdo dos estamentos é fazer a mediacédo entre
0 governo e 0 povo.

Um povo sem estamentos é um povo sem Estado. E mera massa, mera multido.
Os estamentos tém como fun¢do impedir “o poder arbitrario do principe; [...] defender

0s interesses particulares junto aos interesses coletivos. Algumas dessas funcbes sdo
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hoje exercidas pelos sindicatos, pelas associa¢des de bairro, etc.” (WEBER, 2009,

p.160-1).

Consideradas como 6rgdos de mediacao, as assembleias de ordem situam-se
entre o governo em geral e o povo disperso em circulos e individuos
diferentes. Delas exige a sua propria finalidade tanto o sentido do Estado, € a
dedicagdo a ele, como o sentido dos interesses dos circulos e dos individuos
particulares. Simultaneamente significa tal situacdo uma comum mediacdo
com o poder governamental organizado de modo a que o poder do principe
n&do apareca como extremamente isolado nem, por conseguinte, como simples
dominio ou arbitrariedade, e assim que ndo se isolem 0s interesses
particulares das comunas, das corporacdes e dos individuos. Gragas a essa
mediacdo, os individuos ndo se apresentam perante o Estado como uma
massa informe, uma opinido e uma vontade inorgénica, poderes macicos em
face de um Estado orgénico (Rph, § 302).

Portanto, a Constituicdo de um Estado é a unificacdo de uma sociedade dividida
em grupos com interesses diversos. Segundo Bobbio, isso denota o ndo liberalismo
hegeliano, pois “o Estado liberal pretendia eliminar os grupos intermediarios, o de
Hegel os incorpora e tenta comp0-los numa unidade superior” (1991b, p. 101).

A Constituicdo ndo sofre grandes mudangas, mas apenas adaptacdes. Cada povo,
com seu espirito, tém a sua Constituicdo. N&o é possivel receber uma Constituicdo
pronta de fora. Os espanhdis, por exemplo, recusaram a Constituicdo oferecida por
Napoledo a eles, por acha-la estranha a sua cultura.

Cada povo tem o seu espirito, a sua cultura. N&o € possivel criar um critério a
priori como o imperativo categdrico gque sirva como procedimento para o direito e para
a justica. Em Hegel, ha uma unidade do ético com o politico; em Kant, ndo. “Em Hegel,
0 Estado é o detentor da substancialidade ética. Em Kant, as normas juridicas sao
insuficientes, para realizar as exigéncias do imperativo categdrico. Agir de acordo com
as leis do Estado € insuficiente para agir moralmente” (WEBER, 2009, p. 158-9). Como

pensar uma revolucdo constitucional? Segundo Hegel,

a constituicdo incorpora ideais que necessariamente transcendem os limites e
as imperfeicBes de suas clausulas particulares. Esses ideais — que visam
incluir mais pessoas na vida civil e democratica e expandir (e aprofundar)
nossa liberdade e nossa igualdade — estdo implicitos desde o inicio junto com
a tradicdo que prepara e segue a adocdo da constituicdo, mas eram
interpretados de maneira estreita. A jurisprudéncia constitucional e a
legislacdo ordindria normalmente sdo orientadas para preservar a coeréncia
do sistema juridico, sem pdr em questdo esses ideais. Com o tempo, todavia,
a jurisprudéncia constitucional normal decompde-se como resultado do
desencontro entre o ideal constitucional e a realidade constitucional. A crise
constitucional resultante reclama um questionamento mais radical dos ideais
constitucionais que pode levar, com o tempo, a adogdo de um paradigma
constitucional ou um esquema interpretativo inteiramente novos. Nos termos
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de Hegel, os velhos ideais constitucionais sdo simultaneamente preservados,
suprimidos e elevados a um plano superior (INGRAM, 2010, p. 108).

Para que haja uma estabilidade nas leis é necessario que o direito individual
(privado) seja reconhecido por todos. “Ndo compete ao livre-arbitrio da subjetividade
do individuo violar o que esta por lei estipulado. [...] O crime ndo é mais apenas uma
violagédo da liberdade de outrem, mas do universal efetivamente reconhecido por todos”
(ROSENFIELD, 1995, p. 201). A atomizacdo de atos particulares ndo compromete mais
0 conceito da eticidade. A solidariedade faz parte de uma sociedade unida e coesa.

Cada época e cada lugar tém a sua cultura. E no Estado que ha a efetivacdo da
liberdade concreta. Isso se traduz pela conexdo existente entre a universalidade do
Estado e a particularidade dos individuos. Hegel ndo aceita uma forma estatal que se
impde autoritariamente sobre os individuos. Ele defende, contudo, um Estado que
salvaguarda a liberdade. “A identidade substancial entre o Estado como fim supremo
(Endzweck) universal e os interesses particulares dos individuos manifesta-se
politicamente em um sistema de direitos e deveres” (ROSENFIELD, 1995, p. 233). A
culminagdo do processo do desenvolvimento do conceito ocorre no Estado. Portanto, o
Estado é a Ideia plena da liberdade. As relagdes humanas s@o substanciais e nédo
contratuais.

O pensamento hegeliano acerca da familia, da sociedade civil e do Estado tem
suas bases na concepcao aristotélica de pdlis. “O todo ndo é um conjunto de individuos
isolados numa relacdo negativa de mutua exclusdo, pois se trata, essencialmente, de
uma relacdo organica em que cada membro cumpre uma fungdo determinada”
(ROSENFIELD, 1995, p. 235-6). Agnes Heller destaca que Hegel foi o ultimo suspiro
da concepcao ético-politica de justica que surgiu com Aristoteles (cf. 1998, p. 127).

Hegel possui uma concepgdo ética do juridico. Ele ndo aceita um mero
formalismo. Conforme Bourgeois, “Hegel afasta ainda mais o ato da justiga da
afirmacédo propriamente juridica do direito” (2004, p. 49). O direito, assim, esta além do
formalismo juridico. Segundo Heller, “Hegel queria realizar a preservagdo e 0 reforco
de um completo conceito ético-politico de justica, que tanto € adequado a modernidade
como ainda apoiado na realidade” (1998, p. 128).

O direito, em Hegel, esta vinculado com a liberdade e com o justo. A liberdade
SO se concretiza na sociedade onde o justo impera. O reconhecimento do direito objetivo
ocorre na lei, no direito positivo. Através dele a justica se materializa. “E [...] o proprio

dominio do relativo, a cultura, que da existéncia ao direito. O direito é, entdo, algo de
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conhecido e reconhecido, e querido universalmente, e adquire a sua validade e realidade
objetiva pela mediagdo desse saber e desse querer” (Rph, 8 209). A justica, para Hegel,
é a justica ético-politica. Ela ocorre por meio das medigdes culturais transformando-se
historicamente.

O Estado concretiza-se através de uma Constituicdo. Essa é formada por um
sistema de Constituigdes. “A razdo desenvolvida e realizada no particular [...] é a base
segura do Estado bem como da confianga e dos sentimentos civicos dos individuos”
(Rph, § 265). Para Hegel, “o Estado é uma unido e ndo uma associagdo, um organismo
vivo e ndo um produto artificial, uma totalidade e ndo um agregado, um todo superior e
anterior as suas partes, e ndo uma soma de partes independentes entre si” (BOBBIO,
1991b, p. 98).

Os individuos que séo responsaveis por cargos publicos, exercem-nos porque ha
um reconhecimento por parte dos cidaddos desta capacidade. Eles devem realizar o que
é do interesse de todos e os cidaddos devem ter a sua disposicdo a possibilidade de
examinar a vida publica.

Hegel ndo aceita nem a teoria positivista nem as teorias formalistas idealistas
acerca do direito. Ambas as teorias ndo valorizam o aspecto historico, em que o direito
faz parte. “O positivismo considera o direito simplesmente como uma instituicdo
coercitiva, objetiva, separada da vida espiritual interna dos sujeitos morais que
valorizam suas liberdades” (INGRAM, 2010, p. 50). J4 o idealismo ‘“‘considera o direito
como uma ideia da razdo e um ideal de liberdade, separado das realidades institucionais
objetivas” (INGRAM, 2010, p. 50).

Justamente por isso, Hegel critica o formalismo juridico da teoria kantiana.
Segundo Kant, as leis visam a universalidade e ndo admitem excecBes. Querer que um
principio seja valido para todos, mas querer também excecdes para si mesmo € cair em
contradicdo. O critério kantiano é a ndo contradicdo entre a lei universal e a maxima.

Hegel discorda de Kant. As leis devem sim admitir circunstancias excepcionais.

Uma explicagdo estritamente formal do direito natural negligencia, pois, “a
pluralidade do direito”. [...] Hegel concorda com Kant que a unidade racional
deve estar na base dessa pluralidade. Mas a unidade que tem em mente é
antes dialética que formal: vé as fungdes juridicas diferenciadas como
mutuamente complementares de um modo ndo redutivo. A relagdo entre
moralidade e juridicidade é vista também desta maneira. A grande inovacéo
de Hegel foi mostrar que moralidade e juridicidade estdo efetivamente
vinculadas conceitualmente na prética cotidiana, ainda que possam ser
analiticamente distintas na teoria abstrata. Concebida abstratamente, a
moralidade designa deveres que nos impomos livremente, ao passo que 0
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direito designa direitos e deveres que nos sdo impostos, frequentemente
contra nossa vontade. Portanto, a moralidade e a juridicidade podem colidir.
No entanto, concedida praticamente, ndo podemos imaginar as pessoas
exercendo a liberdade moral fora de um quadro juridico. Ao limitar nossa
liberdade de infringir a liberdade de outros, o direito torna possivel uma
esfera geral de agdo livre, na qual a escolha moral se torna primeiramente
possivel. E desse modo nossas escolhas morais “subjetivas” sdo
“determinadas” e “realizadas concretamente” por leis objetivas. [...] O
inverso também € verdadeiro o direito depende da moralidade (INGRAM,
2010, p. 51).

Desta maneira, a moralidade e a juridicidade estdo vinculadas na prética
cotidiana. Assim como a moralidade depende do direito, o direito depende da
moralidade. Essa é a compreensao dialética do direito. “A obriga¢ao juridica, separada
de qualquer reconhecimento livre do valor moral do direito, torna-se indiscernivel da
forga arbitraria — a verdadeira antitese do estado de direito” (INGRAM, 2010, p. 51).

A Constituicdo tratada por Hegel (ndo formal, ndo normativa e ndo valorativa),
por ser a organizagdo politica do Estado, esta necessariamente presente em todos oS
povos. O Unico caso que Hegel considera que ndo hd Constituicdo € no despotismo
teocréatico oriental, pois nesse sistema politico ndo ha categorias, classes independentes
e nem mesmo individuos. Ha somente um poder exercido de cima para baixo. As
classes séo a base de um Estado politico. Mas, para um Estado patriarcal, caracterizado
apenas pela sociedade familiar, em que o chefe da familia decide tudo, o Estado nédo
possui classes.

Portanto, ndo tendo classes é¢ impossivel falar de uma Constituicdo organica,
pois para haver Constituicdo deve-se ter uma sociedade dividida em classes. A
passagem da sociedade civil para o Estado ocorre justamente devido a presenca de uma
Constituicdo nos moldes hegelianos. Assim, sem sociedade civil é impossivel falar em

Constituicao e Estado.

O conteldo de leis pode ser irracional. Mas até mesmo quando leis ndo séo
irracionais, é-lhes frequentemente necessario decidir sobre pontos de detalhe
de uma forma arbitréria: a proibicdo e punicdo de roubo é racionalmente
justificdvel mas uma pena de, digamos, dez anos de prisdo, em vez de nove
ou onze, ndo o é. Dizer que uma lei é ‘positiva’ pode, assim, significar trés
coisas: que a lei (a) contraria a razdo e é, portanto, uma lei ruim; (b) racional
e justificavelmente estabelece uma regra que néo € racionalmente justificavel;
ou (c) embora racionalmente justificivel e promulgando uma regra
racionalmente justificAvel €, ndo obstante, uma lei imposta por uma
autoridade. Mas as leis ndo sdo simplesmente uma imposi¢do externa: a
obediéncia como tal ¢ uma fase essencial na formacdo do carater de uma
pessoa, e obedecer a lei é submeter-se ao que €, em virtude de sua
universalidade, uma expressdo da prépria racionalidade e vontade essencial
da pessoa. Assim, Hegel prefere uma ordem juridica a uma ordem meramente
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consuetudinaria, ndo so porque ela regula mais efetivamente a nossa conduta,
mas porque nos eleva a um nivel superior de autoconsciéncia (INWOOD,
1997, p. 203-4).

A Constituicdo defendida por Hegel ndo € formal nem escrita; ela representa o
“espirito do povo”. Com isso, Hegel visa superar o formalismo constitucional. “O
espirito do povo e o espirito do tempo ndo marcham necessariamente no mesmo ritmo,
de modo que um povo pode estar atrasado em relagdo ao proprio tempo” (BOBBIO,
1991b, p. 10).

A teoria hegeliana da Constituicdo, diante deste cenario da mundializacéo,
com seus desafios e propostas, prioriza os elementos da identidade
constitucional como uma garantia e condicdo de reconhecimento mundial. Ou
seja, o Estado que estiver bem resolvido constitucionalmente podera fazer
uma insercdo soberana e autdnoma neste atual estadgio de correlagdo de
forcas, tanto em nivel regional como mundial (BAVARESCO; SCHMIDT,
CHRISTINO; 2007, p. 51).

O juridico fundamenta-se no ético. A Constituicdo hegeliana é ético-politica. O
Estado tem a tarefa de garantir o direito positivo e as suas leis, porém a constituicdo nao
€ uma instancia ético-politica garantida pelo Estado, mas pelo “espirito do povo”. “Os
acontecimentos histéricos, como momentos em que se hdo de cumprir as triades
dialéticas, constituem o devir historico. E o0 sujeito desse devir se chama espirito”
(FLOREZ 1983, p. 175). Conforme Bobbio, “boa Constitui¢do é aquela que, mesmo
sendo dada a priori, mesmo ndo contradizendo ou ndo for¢ando o espirito de um povo,
se adapta pouco a pouco, ou até imediatamente, se for necessario, ao espirito do tempo”

(1991b, p. 108).

3.3 O tribunal da histéria como critério de justica nao formal

Existe liberdade? Ou tudo esta previamente determinado? E possivel falar que o
futuro depende das escolhas feitas no presente? E possivel conciliar, na eticidade,
liberdades individuais com a vontade coletiva? Dentro da coletividade ha espaco para o
livre-arbitrio?

A teoria kantiana trata de principios morais universais validos aprioristicamente
e isso é uma indeterminacdo abstrata. O principio é o imperativo categorico e esse é

formal, havendo, assim, um dualismo entre forma e contetdo. Ja o critério hegeliano € o
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“espirito do povo” e o “espirito do mundo” (tribunal da historia). Para Hegel, ndo hd um
dualismo entre forma e conteddo, mas um monismo. A organizagdo constitucional do
Estado ocorre por meio da articulagdo de interesses privados e interesses publicos. O
“espirito do povo” (Volksgeist) ¢ o “espirito do tempo” (Zeitgeist) sdo centrais para a
compreensdo da histéria na filosofia de Hegel.

N&o pode haver uma efetivagdo plena do conceito, pois sendo 0 movimento
pararia. Todavia, Hegel apresenta uma instancia superior, a saber, a historia. A historia
entendida como a realizacdo da liberdade remete a impossibilidade da eliminagéo total
das contradi¢cdes. Assim, a obra Principios da Filosofia do Direito remete a outra obra
de Hegel intitulada LicGes sobre a Filosofia da Historia.

Hegel, ao analisar a histdria, condena tanto a historiografia, que se atem apenas
aos fendbmenos, quanto o0 pensamento abstrato, que visa construir a histéria universal

aprioristicamente. E através da filosofia que a racionalidade histérica é decifrada®’.

A filosofia é idéntica ao espirito da época em que aparece; a filosofia ndo esta
além do seu tempo, é somente a consciéncia do substancial do seu tempo, ou
0 saber pensante do que existe no tempo. Da mesma maneira, nenhum
individuo pode estar além do seu tempo; o individuo é filho de sua época; o
essencial da época é sua prépria esséncia; o individuo manifesta-se somente
numa determinada forma. Ninguém pode sair do substancial de sua época,
assim como ninguém pode sair de sua propria pele. Por conseguinte, numa
consideracdo essencial, a filosofia ndo pode saltar seu préprio tempo.
(HEGEL, 1983, p. 84).

A liberdade ndo tem sua plena efetivacdo na filosofia juridica e politica

hegeliana?®. Por isso, o processo dialético ndo termina na teoria do Estado, pois h& o

2T A filosofia da historia busca captar, filosoficamente, o sentido da historia. Em Hegel, “encontram-se
duas teses sobre o inicio da historia: a circular, que corresponde ao periodo da juventude, e a retilinea, que
corresponde ao periodo da maturidade. Se & primeira corresponde a tese do fim da histdria, da repeticdo
da perfeicdo, a segunda corresponderd a afirmagdo de um progresso eterno, imperturbavel, mas,
simultaneamente, imprevisivel. A humanidade passou por quatro etapas — cada povo percorre o caminho
que o espirito lhe indica: a infancia é o Oriente e o despotismo oriental; a juventude é o0 mundo grego; a
idade viril chega com o Império Romano; o Império Germanico — 0 mundo cristdo — corresponde a
velhice, ndo no sentido bioldgico, porque essa é fraqueza, mas a velhice do espirito é a sua maturidade
perfeita”. [...] Na Fenomenologia do Espirito (1807), Hegel defende a tese de que a histdria comega na
Grécia e ndo no Oriente. Esta tese corresponde ao periodo da juventude. Porém, em 1817, na
Enciclopédia das Ciéncias Filosoficas, defende que a historia comega no Oriente, correspondendo esta
tese & maturidade. Na primeira tese, o desenvolvimento historico é visto como circular e trdgico e ndo
como progresso retilineo em que se verifica 0 aumento quantitativo da liberdade. Na segunda tese, a
marcha da historia surge como progresso retilineo da consciéncia da liberdade e da sua realizacdo através
dos quatro mundos sucessivos do espirito” (FERRO & TAVARES, 1995, p. 43-4).

% «Q conceito da vontade livre nio ¢ simplesmente o de uma vontade que quer tudo aquilo que deseja,
seja 0 que for. Tampouco é uma vontade livre a vontade que simplesmente adota quaisquer desejos e
impulsos que porventura tenha. Hegel segue Kant nesse ponto. Nao é surpreendente, pois, que o conceito
de uma vontade livre seja 0 de uma vontade que quer o que é proprio a uma vontade livre. Assim, como
vontade livre, a vontade deve ser autodeterminada e ndo determinada pelo que lhe é externo. [...] A
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tribunal da historia. Os conceitos liberdade, contingéncia, historia e Estado estdo
interligados na filosofia hegeliana. Assim, assume-se que ha contingéncia® em sua

filosofia sistematica, pois sem a mesma ndo poder-se-ia falar em liberdade.

Liberdade em Hegel significa dar a si mesmo as suas determinacdes,
autodeterminar-se de modo totalmente independente. ‘Liberdade realizada’
significa que a vontade se autodetermina de modo plenamente livre, auto-
suficiente. A pergunta é: como a vontade se determina? Sabemos que em
Hegel determinar é negar. A resposta a pergunta passa pelo exame do
conceito responsavel pela negacdo-determinacdo (LUFT, 1995, p. 155).

Como ocorre a mediacdo entre a particularidade contingente e a universalidade
necessaria? E possivel verificar um fio condutor imanente na histéria? O fio condutor da
historia é a razdo universal. Conforme Weber (1993), ha duas leituras possiveis sobre a
relacdo entre necessidade e contingéncia em Hegel. A primeira leitura € conhecida
como a leitura do Hegel classico (leitura da necessidade®®) e essa defende que ndo ha

vontade livre quer a si mesma como vontade livre, primeiramente, quando quer um sistema de instituicdes
politicas e sociais em cujo interior possa ser livre. Mas isso ndo ¢ suficiente. A vontade livre quer a si
mesma como vontade livre quando, em segundo lugar, ao querer os fins dessa instituicdo, torna seus esses
fins; e, em terceiro lugar, quando, com isso, quer um sistema de instituicdes no interior do qual é educada
para o conceito de si mesma como uma vontade livre por varios tracos publicos da organizacdo dessas
instituicdes, tracos que exibem o conceito de uma vontade livre (ou da liberdade). Notem a importancia
da educacgdo (Bildung). Temos que ter em mente que Hegel ndo estd falando de vontades individuais
como tais; ndo esta falando sobre a sua vontade e a minha. Esta falando sobre o conceito da vontade livre.
Esse conceito é um aspecto do Geist e se realiza no mundo ao longo da histéria humana, onde toma, de
uma época a outra, uma forma mais apropriada para a expressao da liberdade da vontade. Para Hegel, um
sistema de direito é um reino de liberdade tornado real”. (RAWLS, 2005, p. 385-6-7).

2«0 que de fato é, podia ndo ser. Poder-ser, como poder-ndo ser ou poder-ser assim, como poder-ser
diferente, implica varias possibilidades” (WEBER, 1993, p. 38).

% A primeira leitura (leitura da necessidade) considera que a contingéncia esté totalmente interiorizada na
necessidade absoluta. Se o Estado prussiano tivesse alcangado esse estagio, de Estado absoluto, a historia
teria finalizado. HaA uma necessidade interna na historia. Essa necessidade é chamada de razéo, de
absoluto presente nas coisas mesmas. A razdo governa o mundo. Eliminando o contingente (necessidade
externa), alcanca-se o sentido da histéria e a sua necessidade inerente. Nao é simples alcangar essa
necessidade; é preciso “busca-la, para descobri-la” (D’HONDT, 1966, p. 196). A necessidade ¢é
representada na obra Principios da Filosofia do Direito pelo Estado e na Filosofia da Histdria pela razédo
universal que governa o0 mundo. “Se o resultado é necessario é porque o ponto de partida e o
desenvolvimento também o sdo. Logo, tudo é necessario. Por isso, a liberdade acaba sendo o
engendramento na necessidade. Quer dizer, a gradativa eliminacdo da contingéncia é a condicdo de
possibilidade de uma razdo necessaria governar o mundo. Vale dizer que o0 mundo néo é governado por
causas exteriores contingentes, mas é desenvolvimento necessario do espirito. E a retomada, embora em
outros moldes [...], da convic¢do do cristianismo, segundo a qual hd uma Providéncia divina que rege a
historia” (WEBER, 1993, p. 178). “Hegel esta convicto de que hd um ‘fim ultimo’, na histéria, e que
fundamenta a propria historia. Trata-se de um fim Gltimo conceitual e que vai se concretizando nas
determinac0es historicas. Ha um direcionamento e uma orientacéo, no seu desenvolvimento, uma vez que
a razdo rege o mundo. Completa-se, assim, a ideia de sistema, e Hegel. A raz&o como ponto de partida e a
razdo como ponto de chegada. A determinagdo dela € o processo historico. A historia é obra da razdo. Por
isso, pode-se falar numa ordem logica de suas determinagdes” (WEBER, 1993, p. 190). Essa leitura
defende um fim Gltimo na histéria. E possivel conhecé-lo a partir de sua necessidade. Destarte, 0 acaso
esta fora da historia ou no maximo o acaso € uma contingéncia externa. A contingéncia desaparece
gradativamente e tudo fica necesséario. O que era o contingente se torna parte do necessario. Na medida
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contingéncia. Ja a segunda leitura (leitura da contingéncia) defende que ha& sim
contingéncia na teoria da historia e no sistema hegeliano. E € essa segunda leitura que a
presente tese defende.

A leitura da contingéncia afirma que na sintese ha tanto a necessidade quanto a
contingéncia. A contradicdo continua existindo e ndo esta eliminada. A histéria ainda
esta em seu itinerario. Ela ndo terminou. No absoluto, além da necessidade, ha também
a contingéncia. “O absoluto estd sempre sendo, ou seja, estd se absolutizando, em cada
um dos graus ou niveis de conscientizacdo e desdobramento. Esse é 0 seu processo de
determinacdo. O universal so é enquanto se concretiza no particular” (WEBER, 1993, p.
234-5).

O exemplo citado por Hegel, do Estado prussiano, que é o Estado que melhor
atingiu o nivel de liberdade, tanto Ramiro Florez quanto Eric Weil sustentam que esse
Estado atingiu a consciéncia da liberdade e ndo a sua concretizagdo plena. “Hegel
acreditou que, em seu tempo, se havia chegado ao menos a plenitude da tomada de
consciéncia; mas a logica hegeliana da historia [...] exige que a histdria continue, isto é,
que seja efetiva a libertagdo” (FLOREZ, 1983, p. 263).

A leitura da contingéncia defende que ha um equilibrio entre o necessario e o
contingente. Mas como ocorre essa mediacdo? Para defender isso é preciso ler Hegel a
partir de um “sistema aberto”. Essa leitura ¢ uma tentativa de reconstru¢do do sistema,
ndo assumindo uma postura necessitaria. “O dialético Hegel ndo pode conceber uma
negacao absoluta da contingéncia” (D’HONDT, 1966, p. 207). Estando no inicio, a
contingéncia estard também no resultado. A necessidade e a contingéncia séo momentos
constitutivos da razéo e da historia. A liberdade, destarte, esta salva. A atuacao livre do

individuo ¢ permitida pela “astucia da razao”.

A contingéncia se pde [...] desde o ponto de partida na forma de ato finito. O
ato de dizer o ser como vazio ja é mais rico do que o ser (= nada) que é dito
(o contetido) como totalmente vazio; logo, o ato ja ndo é igual ao contetdo.
[...] O ato que diz o vazio ndo pode ser ele préprio vazio. [...] Como o ato é
um ato finito, a contingéncia estd superada e guardada na sintese. Dessa
forma, o sistema nédo fica necessitario, ja que a contingéncia esta também
superada e guardada na sintese. [...] A contingéncia acompanha todo o
processo (WEBER, 1993, p. 35-6).

em que as condicdes externas sdo integradas nas condi¢des internas, elas deixam de ser contingentes. Essa
leitura necessitaria do sistema hegeliano esta equivocada. Segundo ela, hd um fundamento dltimo. Porém,
esse fundamento é a prépria totalidade se manifestado, mas ao se manifestar, ela deixa de ser o
fundamento.
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Necessidade e contingéncia séo momentos dialéticos e ambos estdo presentes na
sintese participando no processo da realizacdo da liberdade na historia. O homem,
destarte, ndo € mero expectador da historia, mas co-autor. A liberdade ndo desaparece
na necessidade do sistema hegeliano. Na sintese ha tanto liberdade quanto contingéncia
e ambas estéo “superadas e guardadas em iguais proporc¢des” (cf. WEBER, 1993). Para
Ilting,

assim resulta como ndcleo da filosofia politica hegeliana a concepgdo de um
Estado, expresso nesta discussdo — que o universal com o particular,
substancialidade e subjetividade, desta maneira sdo conjuntamente
unificados, que os dois chegam a validade e conjuntamente se completam
(ILTING in RIEDEL, 1974, p. 68).

A contingéncia esta presente no puro ser, no inicio do sistema. Sem pressupor
isso é impossivel falar em contingéncia e, por conseguinte, em liberdade. A tese é a
necessidade; a antitese € a contingéncia; a sintese é a sobreposi¢do da necessidade sobre
a contingéncia. Se isso ocorre, ha um enfraquecimento da contingéncia e tudo fica
necessitario. Porém, essa leitura tem falhas, pois tanto a necessidade quanto a
contingéncia estdo na sintese em iguais proporcoes.

Se ndo houver contingéncia no inicio do sistema, no ser, ndo havera
contingéncia no meio e nem no fim do processo. Necessidade e contingéncia sao
momentos dialéticos, movidos pela contradicdo do dizer e do conteudo, sendo que o
primeiro € finito e o segundo, infinito. O Absoluto tem contingéncia em si. Assumindo
que na sintese ndo ha a preponderancia da necessidade sobre a contingéncia, pode-se
tratar de alternativas e, portanto, de liberdade.

A existéncia distingue-se do efetivo devido as alternativas; no escopo da
existéncia ha muitas alternativas, diferentemente do efetivo, que se caracteriza pela
necessidade e ndo pela contingéncia. O efetivo, portanto, € o dever ser, o normativo. “O
normativo, portanto, ndo € a existéncia contingente, mas a existéncia efetiva” (WEBER,
1993, p. 25-6).

Fundamental é que a contingéncia se faca presente como momento
constitutivo, em todo o processo de desenvolvimento da ideia da liberdade na
mesma medida da necessidade. S6 assim se poderé falar de efetivacdo da
liberdade. A ideia de haver um fim Gltimo na historia ndo pode excluir o
momento da contingéncia, nas suas determinacfes. Vale dizer que nenhuma
concretizacdo pode ser absolutizada, ou seja, tomada como sendo a Unica
possivel. Assim, excluir-se-iam outras alternativas e o sistema ficaria
absolutamente fechado. Nesse sentido, deve o espirito germéanico ser visto
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como uma particularidade contingente, sujeita sempre a novas realizacGes
(WEBER, 1993, p. 217).

A necessidade da historia nfo estd fechada, mas inclui alternativas. E uma
necessidade que esta em processo permanente de efetivacdo. “O Deus de Hegel ¢ um
Deus que € ato e poténcia, transcendéncia e imanéncia. E alguém que ¢, sendo, criando;
é a razdo na historia; a ideia determinando-se” (WEBER, 1993, p. 182). Deus, razdo e
historia, para Hegel, tem 0 mesmo sentido.

Para compreender a histéria € necessario entender que a razdo € imanente ao
mundo e estd sempre em processo dialético e jamais estd em repouso. “A faganha de
Hegel é ter destronado Deus de seu templo olimpico e té-lo feito coracdo do mundo [...].
Aqui na terra Deus caminha dialeticamente. Que quer dizer isto? Quer dizer que a
historia é o desenvolvimento do absoluto” (FLOREZ, 1983, p. 120).

O progresso e representado pela efetivacdo da ideia da liberdade nas instituicGes
politicas e sociais. Mesmo nos povos que a liberdade se efetiva, hd contradicGes e
limitagbes. Hegel ndo esta tratando de utopias, como as descritas por Morus ou
Campanella. Ndo ha formas politicas absolutas. E por meio da liberdade e da
racionalidade que as grandes civilizagdes alcancam o progresso na historia. Ser

efetivamente livre significa saber que se € livre. Para Lima Vaz,

a universalidade da razdo, enquanto razdo da histéria, é, pois, 0 meio-termo
que mediatiza os extremos do sujeito e do mundo, e eis por que a mediacao
sistemética é a mediacdo Idgica por exceléncia, o vinculo indefectivel do
logos unindo a dispersdo dos individuos e dos tempos (LIMA VAZ in DE
BONI, 1996, p. 238).

No Espirito Subjetivo, Hegel destaca que somente ha vontade se ha pensamento.
A liberdade, portanto, se fundamenta no pensamento. Isso significa que a vontade esta
relacionada a liberdade. A liberdade so se realiza através da vontade humana e essa se
origina no espirito (cf. Rph, § 4). O pensamento ¢ essencial para a liberdade. Conforme
Taylor, “como a vontade é a expressdo pratica, real do pensamento, ¢ sua determinagao
essencial, ser livre” (1983, p. 483).

A vontade - de um individuo - somente se determina quando ela decide. Ao fazer
isso, ela limita-se. Se ndo ha decisdo, essa vontade ndo € real. A forma dela € infinita; o
seu conteddo, porém, é finito. A cisdo entre forma e conteddo ndo é possivel. A
liberdade é o ponto culminante do espirito subjetivo. Ela é pensamento. No espirito

objetivo, ela ganha concretizacdo, objetivacao.
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O espirito que se sabe como livre, e se quer como esse seu objeto — isto &,
tem sua esséncia por determinagdo e por fim -, € antes de tudo, em geral, a
vontade racional ou a ideia em si, portanto somente o conceito do espirito
absoluto. Enquanto ideia abstrata, por sua vez, a ideia sO € existente na
vontade imediata; é o lado do ser-ai da razdo, a vontade singular como saber
daquela sua determinacdo, que constitui seu contetdo e fim, do qual ela é
apenas atividade formal. A ideia aparece assim sO na vontade que é uma
vontade finita, mas que é a atividade de desenvolvé-la e de por seu conteido
desdobrando-se como ser-ai, que como ser-ai da ideia € efetividade: [é este 0]
espirito objetivo (Enz, § 482).

O critério de justica em Hegel é o tribunal da histéria (“espirito do mundo”).
Esse critério ndo é formal. “A justica [...] é o proprio direito que se efetiva na histéria”
(SALGADO, 1996, p. 27). A historia € a exposicdo do espirito. Sendo que a esséncia do
espirito € a liberdade, a historia é a concretizagdo dessa liberdade. “Somente depois de
saber-se livre se pode lutar pela mudanca de condicgdes, estruturas e contexto real que
impede a realizacdo dessa liberdade” (FLOREZ, 1983, p. 228).

A historia tem um principio que a perpassa. O movimento dialético esta presente
na historia. Tudo esta em constantes transformacdes e nada € estatico. Governos séo
mudados devido a transformagéo da consciéncia dos povos. Conforme Florez (1983, p.
227), a historia € a evolucdo do grau de consciéncia da liberdade e de sua realizacdo. O
espirito, em Hegel, se desenvolve por meio do individuo humano, do “espirito do povo”
e do espirito universal e ele é essencialmente resultado.

O critério para a divisdo da histéria é a consciéncia da liberdade. A consciéncia
da liberdade ndo ¢ a realizagdao da liberdade. Segundo Florez, “uma coisa ¢ o anincio,
outra € a tomada de consciéncia e outra ¢ a realizagdo” (1983, p. 263). Os orientais nao
tém consciéncia da liberdade. Os gregos adquirem a consciéncia da liberdade. Os

germanicos, além de terem a consciéncia da liberdade, a realizam.

A historia universal é a representacdo do espirito no esforco de elaborar o
conhecimento de que ele é em si mesmo. E, como a semente carrega em si
toda a natureza da arvore, o sabor e a forma dos frutos, assim os primeiros
tracos do espirito ja& contém também, virtualmente, toda a historia
(Vorlesungen, p. 24).

Essa distincdo € importante para entender a possibilidade da liberdade na
historia, pois para existir a realizacdo da liberdade é necessario ter a consciéncia da
liberdade, mas isso ndo significa que se existir a consciéncia da liberdade deve-se ter

necessariamente a realizacdo da liberdade. Quando Hegel diz que o Estado prussiano é a
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melhor forma de espirito absoluto isso significa que o Estado prussiano é o Estado que
melhor atingiu o nivel de consciéncia da liberdade entre os Estados empiricos.

O Geist s6 se realiza plenamente no pensamento e na autoconsciéncia
humanos. Assim, a forma do Estado moderno, que expressa em suas
instituicOes politicas e sociais a liberdade das pessoas, ndo é plenamente
efetiva até que seus cidaddos compreendam como e por que sdo livres nela
(RAWLS, 2005, p. 379).

Se Hegel afirmasse que o Estado prussiano chegou a absolutizacdo plena do
Conceito, a dialética sucumbiria e a histdria terminaria, pois ndo haveria mais
movimento. Mas néo foi isso que ele disse. O universal concretiza-se no particular. Isso
ndo significa uma estagnacdo, uma paralisacdo. O Estado germanico € apenas um
exemplo de um Estado histérico que atingiu um nivel elevado de conscientizacdo e
concretizacdo da liberdade.

Porém, esse Estado ndo atingiu a substancialidade plena. O conceito nunca se
realiza empiricamente de forma definitiva. “O espirito é a verdade, a necessidade e as
fases sdo os espiritos dos povos histéricos, as determinagdes de sua vida ética, de sua
constituigdo, de sua religido, etc.” (WEBER, 1993, p. 201). Os povos diferenciam-se
devido os diferentes graus de consciéncia. E € a partir desse critério que Hegel divide a
historia. Conforme Inwood, a histéria do mundo “deve a sua inclusdo em Recht em
parte ao fato de que, [...] o ‘tribunal de julgamento do mundo’, o ‘espirito do mundo’,
exerce o seu direito, ‘0 mais alto de todos os direitos’, sobre 0S espiritos nacionais
finitos (Volksgeiste)” (1997, p. 105). Esse tribunal, esse critério € concreto, historico e
ndo formal.

No Estado, ocorre a efetivacdo completa da liberdade. “O Estado ¢ a realidade
em ato da Ideia moral objetiva” (Phd, § 257). E a propria liberdade realizada enquanto
ideia. A familia e a corporacdo, sem o Estado que as sustentam ndo se justificam. O
Estado é a condicdo de possibilidade da mediacdo da liberdade. Hegel, no Estado, faz
uma fundamentacdo ética do politico e da constituicdo através do conceito do “espirito
do povo”.

O Estado é a substancialidade ética enquanto organismo politico, enquanto
instancia ultima da organizacdo politica. Porém, ele ndo é a ultima instancia de
julgamento, de decisdo, de determinacdo das instituicdes sociais, pois ha um tribunal da
historia. Como se da a relacdo entre o substancial e o direito da liberdade individual?

Como se da a unidade na diversidade? Segundo Hegel,
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E o Estado a realidade em ato da liberdade concreta. Ora, a liberdade
concreta consiste em a individualidade pessoal, com os seus particulares, de
tal modo possuir o seu pleno desenvolvimento e o reconhecimento dos seus
direitos para si (nos sistemas da familia e da sociedade civil) que, em parte,
se integram por si mesmos no interesse universal e, em parte, consciente e
voluntariamente o reconhecem como seu particular espirito substancial e para
ele agem como seu ultimo fim (Phd, § 260).

H4&, portanto, o reconhecimento do direito, por um lado, e por outro lado, o
reconhecimento da vontade substancial. No Estado, h& o equilibrio entre o substancial e
0 particular. O dever somente € um dever para o cidaddo, se a0 mesmo tempo ele for um
direito. Ha, assim, a conciliacdo entre os interesses particulares e os coletivos. No
Estado, portanto, hd a concretizacdo dos interesses particulares na universalidade.
“Quem considera um conjunto de individuos singulares, ndo ordenados em estamentos,
jamais chegara, segundo Hegel, ao conceito de Estado” (BOBBIO, 1991b, p. 99).

E por meio de estamentos e corporagdes que os cidaddos participam na esfera
estatal. A busca é o equilibrio entre o particular e o universal, entre os direitos e
deveres. Isso s6 € possivel na esfera estatal. O Estado simboliza a efetivacdo da
liberdade. Em relacdo ao direito abstrato, o Estado protege o direito das pessoas. Em
relacdo a moralidade subjetiva, o Estado ndo interfere, pois isso ndo faz parte de suas
atribuicdes. O Estado é similar a familia. N&o no aspecto do amor e do sentimento, pois
no Estado o sentimento desaparece, e nem pela forca, mas pelo sentimento de ordem.
Isso simboliza o patriotismo.

Conforme Inwood, “o direito entre estados assume a forma de tratados e de
direito internacional [...] que se baseia mais no costume do que na autoridade central, e
tem por objetivo mitigar a conduta da guerra e possibilitar a restaura¢do da paz” (1997,
p. 125). Portanto, o ethos, 0s costumes, a histéria e a liberdade mediada nas instituicoes
sociais sdo centrais ao se tratar de uma teoria da justica ndo formal, nos moldes
hegelianos.

A historia é a evolucdo da consciéncia e da realizacdo da liberdade. Além da
liberdade substancial, ha também a liberdade subjetiva. A primeira é a idealidade e a
segunda é a realidade imediata. Quando a liberdade substancial se mediatiza, ela se
torna particular. Claro que a particularidade e a universalidade nao existem se uma delas
estiver faltando.

A histéria comeca como imediata e vai se concretizando até atingir a
substancialidade plena da liberdade. Portanto, tem-se aqui a trajetdria da liberdade

subjetiva e contingente para a liberdade substancial e necessaria. Esse é o grau de
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consciéncia da liberdade. Assim, é possivel saber a posicdo de um determinado povo
dentro da historia a partir desse critério. Quanto maior for o nivel de consciéncia da
liberdade, maior é a possibilidade da efetivacdo do ideal.

O melhor Estado é o Estado mais livre. E somente é livre quem obedece a lei.
“A liberdade ¢ a lei, enquanto que a lei € racional, enquanto ela exprime o contetido da
vontade individual racional” (WEIL, 1985, p. 51). Entdo, sendo o racional necessario e
defendendo que somos livres apenas quando obedecemos as leis, qual é o papel do

homem na historia?

A verdadeira liberdade requer a co-autoria do homem, no transcurso e na
determinacéo do sentido da histéria. O caminho a ser trilhado pelo homem
ndo pode estar previamente determinado, mas deve incluir também a sua livre
escolha e participacdo. Dessa forma, o sentido da historia sera dado pela agdo
humana. Assim, relativiza-se a ideia de destino e de fim Ultimo necessario.
Repde-se a responsabilidade dos atos no agente e torna-se, o homem,
condutor do rumo da histéria (WEBER, 1993, P. 215-6).

O fim ultimo, inicialmente, esta apenas no nosso pensamento. Por meio da
atividade do homem - e de suas paixdes - no mundo € que ocorre a realizacdo do
conceito no mundo. Ha um critério de avaliagdo para as acdes do homem? Hegel
responde afirmando que o critério ¢ o fim universal, € o coletivo. “O homem ¢ livre,
quando, nas suas ac¢les contingentes, refletir o universal e necessario” (WEBER, 1993,
p. 220).

O universal sé pode se concretizar via o particular e o particular sdo as paixdes
dos homens. Os “grandes homens™ da historia conseguiram que seus interesses pessoais
fossem direcionados para o fim geral, mas € muito dificil atingir essa meta plenamente.
Esses sdo os realizadores do espirito universal. A historia avanca por meio deles. “O
espirito individual que encarna em si o espirito do povo é Her6i. Da consciéncia do
herdi brota e irrompe 0 &mago dindmico da Historia. [...] O homem, como tal, € assim e
por sua vez, pai e filho da Historia” (FLOREZ, 1983, p. 211).

Nada de grande acontece no mundo sem paixdo. Sdo dois momentos que
intervém em nosso objeto: o primeiro é a ideia, o segundo, as paixdes
humanas; um é a urdidura do tecido, o outro, a trama do grande tapete da
historia universal que se desenrola perante n6s. O centro concreto de ambos é
a liberdade moral e o Estado (Vorlesungen, p. 28).

Algumas das grandes revolucGes somente foram possiveis porque, antes delas,

houve as revolugdes silenciosas. Os seus contemporaneos nem as perceberam. “E o
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desconhecimento de tais transformagOes internas, no corpo social, na vida e nos
costumes, que depois torna surpreendentes as revolucées que eclodem aparentemente de
forma brusca no palco do mundo” (HYPPOLITE, 1995, p. 29).

Nos momentos de mudancas, a figura do herdi, do grande homem (e ndo do
povo) ¢ imprescindivel. Somente ele ¢ capaz de visualizar o futuro das mudangas, “de
tornar possivel e acelerar o processo de adequacdo do proprio povo a maturidade dos
tempos” (BOBBIO, 1991b, p. 10).

Néo ¢ inevitavel que aquilo que corresponde ao espirito do povo corresponda
ao espirito do tempo, e vice-versa, tanto que em determinados periodos, isto
é, nos periodos de crise, de grandes transformacdes, de aceleracdo historica
[...]. A adequacdo do espirito do tempo precede e de algum modo forca a
mudanca do espirito do povo. Em resumo, se poderia dizer que na
interpretacdo da historia o espirito do povo representa o principio da

continuidade, o espirito do tempo representa 0 principio da mudanca
(BOBBIO, 1991b, p. 107-8).

Assim, o “espirito do povo” representa a continuidade e o “espirito do mundo”, a
mudanca. Portanto, Hegel ndo defende Estados totalitarios, Estados que se constituem a
partir da vontade de um soberano. O critério de justica em Hegel é o “espirito do
mundo” (tribunal da historia). “A histéria ndo esta feita, deve sempre ser ‘reposta’. Cada
povo foi (ou €) portador (ou produtor) de um principio da liberdade” (ROSENFIELD,
1995, p. 276).

O “espirito do povo” ¢ caracterizado pela autoconsciéncia do povo e é o
resultado da cultura, da religido, da politica e da economia; representa, assim, a vida
ética de um povo. O “espirito do mundo” caracteriza 0 Espirito universal. Esse €
resultante “do desenvolvimento global da Histéria da humanidade numa sucesséo de
épocas, contextos histéricos e totalidades éticas acumuladas ao longo do tempo e que
aparecem dialeticamente qualificados no Espirito universal” (WOHLFART, 2008, p.
175). Conforme Hegel, “enquanto espirito limitado, sua autonomia é algo subordinado;
ele passa para a histéria mundial universal, cujos acontecimentos séo representados pela
dialética dos espiritos particulares dos povos, pelo tribunal do mundo” (Enz, § 548). O
“tribunal do mundo” compreende todos os Estados de uma determinada época. A
liberdade adquire uma existéncia objetiva no Estado. Somente € livre a vontade que

obedece a lei. Essa liberdade ndo é abstrata.

O fato de os Estados se acharem expostos as contingéncias do seu processo
de realizacdo requer um arbitrio que se situe além deles — o tribunal da
historia. E ela que, a longo prazo, emitird um juizo de valor sobre os Estados
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historicamente existentes, a partir do desenvolvimento atingido (WEBER,
1993, p. 13).

Hegel supera Kant, pois enquanto Kant se preocupa apenas com as bases
subjetivas da liberdade, Hegel “mostrara o caminho da liberdade e sua presenga no
objetivo” (VALCARCEL, 1988, p. 281). A liberdade é querer o universal. Agir segundo
o livre-arbitrio significa uma falta de liberdade. Poder escolher entre varias
possibilidades é ter arbitrio.

Mas esse arbitrio é determinado pela mera contingéncia e ndo pela vontade. A
historia ndo € um mero amontoado de fatos. Ela é o espaco em que a liberdade aparece.
A liberdade aparece no interior do direito positivo, historico e empirico e lhe € o critério
do direito justo.

O espirito, ao desenvolver-se até chegar a ser idéntico a si mesmo, é a
historia universal. A histéria universal, como a histéria de cada individuo, é a
luta por alcancar o espirito sua propria identidade, por chegar a ser
mesmidade. Quando a histéria realiza sua meta, o espirito ja ndo se determina
por nada alheio a si mesmo, e &, por conseguinte, liberdade (FLOREZ, 1983,
p. 194).

A concretizagdo da liberdade® nas instituicdes sociais ndo permite
“absolutizacdo de nenhuma das concretizacbes possiveis. Qualquer estrutura, lei ou
organizacgdo, nao é tdo perfeita e necessaria que ndo merece ser aperfeicoada, nem pode

ser tdo contingente que ndo exija um minimo de necessidade” (WEBER, 1993, p. 243).

31 Ao tratar da liberdade, é relevante destacar também a problematica acerca do tempo. O conceito tempo
esta entre o temporal e a eternidade. “Sem a palavra, a eternidade ndo estaria representada no tempo, e por
isso ndo seria acessivel ao homem. E, sem a eternidade, a palavra ndo teria sentido e nédo elevaria o
homem acima do tempo e da mudanga; ndo haveria verdade para o homem” (KOJEVE, 2002, p. 324). O
conceito se da no tempo. “O conceito é eterno, mas refere-se ao tempo. Se o conceito é eterno, h4 no
homem algo que o coloca fora do tempo: € a liberdade, ou seja, ‘Eu transcendental’ considerado como
‘razdo pratica’ ou ‘vontade pura’. Se ha relacdo do conceito com o tempo, ha também aplicacdo da
‘vontade pura’ a realidade temporal. Mas, na medida em que h& conceito a priori (0 que no caso significa
ato de liberdade), a relacdo com o tempo efetua-se ‘antes’ do tempo. O ato de liberdade, embora se refira
ao tempo, esta fora do tempo” (KOJEVE, 2002, p. 343). Sem historicidade e tempo ndo ha liberdade
efetivada. Assim, a critica de Hegel ao formalismo de Kant serve também para a analise do tempo, pois a
liberdade ndo pode ser entendida a partir do apriorismo, mas a partir da historicidade. Conforme Kojéve,
“[...] s6 ha movimento histérico onde o presente se organiza em fungdo do futuro, e com a condicdo de
que o futuro penetre no presente ndo de maneira imediata (unmittelbar, que é o caso da utopia), mas
mediatizado (vermittelt) pelo passado, isto é, por uma agéo ja realizada” (2002, p. 350). Outo ponto a ser
destacado ¢ o seguinte: “[...] liberdade = a¢do = negatividade. A acdo é independente do real dado, j& que
ela 0 nega. Mas, ao se realizar, ela cria algo de essencialmente novo em relagéo a esse dado. A liberdade
sO se mantém no real, sO dura realmente, se criar perpetuamente o novo a partir do dado. Ora, a evolucédo
verdadeiramente criadora, isto é, a materializacdo de um futuro que ndo é o simples prolongamento do
passado pelo presente, chama-se histéria: liberdade = negatividade = acdo = historia. [...] Explicar a
historia é, portanto, explicar 0 homem como um ser livre e histdrico. [...] um Ser que permanece ele
mesmo mas sem permanecer o mesmo” (KOJEVE, 2002, p. 453).
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Os principios ndo sdo a priori e oriundos da razdo, mas surgem a partir do “espirito do
povo”.

Na passagem do Estado politico interno para o Direito Internacional e para a
Historia Universal, Hegel ressalta:

Por isso os seus destinos, 0s seus atos nas reciprocas relagdes constituem a
manifestacio fenoménica da dialética destes espiritos enquanto finitos. E em
tal dialética que se produz o espirito universal, o espirito do mundo enquanto
ilimitado, e ¢é ele que exerce, a0 mesmo tempo, sobre esses espiritos o seu
direito (que é o direito supremo) na histéria do mundo como tribunal do
mundo (Rph, § 340).

Com essa passagem, Hegel ndo trata apenas de um Estado com as suas
caracteristicas, mas de um conjunto de Estados. Assim, os problemas globais de uma
época fazem parte da Historia Universal. A passagem que ocorre do “Estado na Historia
compreende o desenvolvimento linear das civilizacdes que se sucederam ao longo do
tempo histérico e o desenvolvimento horizontal da sociedade planetaria ocupada por
tantos povos e culturas” (WOHLFART, 2008, p. 178). A Historia Universal apresenta
um nivel de universalidade superior aos Estados particulares. Dentro do Estado, o

sujeito € um cidadao livre; na Histdria Universal, o sujeito € um ser um universal.

O primeiro momento deste desenvolvimento € dado pela substancialidade
ética dos Estados, constituidos a partir de sua autonomia interna e
especificidade cultural, enquanto se diferencia negativamente de outros
Estados. O segundo momento deste desenvolvimento é dado pela estrutura
universal do reconhecimento ético entre os Estados, quando a
substancialidade ética de um povo ¢ efetivada pela capacidade do mesmo em
reconhecer a liberdade e a autonomia dos outros Estados. Trata-se de uma
totalidade ética universal, formada por uma multiplicidade de Estados que
substitui dialeticamente a abstragdo de um Estado cosmopolita universal
como queria Kant (WOHLFART, 2008, p. 174).

A Historia Universal ndo é um destino cego, que elimina a liberdade, mas é

racional. Em suas palavras,

N&o se pense, porém, que a histéria universal é o simples juizo da forca, quer
dizer, da necessidade abstrata e irracional de um destino cego; antes, sendo
em si e para si razdo, e como 0 seu ser para si € no espirito um saber, a
historia é, de acordo com o conceito de sua liberdade, o desenvolvimento
necessario dos momentos da razdo, da consciéncia de si e da liberdade do
espirito, a interpretacéo e a realizagéo do espirito universal (Rph, § 342).
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A histéria, sendo racional em si e para si, ensina ao homem o verdadeiro em
meio & contingéncia. Na propria acdo histérica, a humanidade chega a sua
autoconsciéncia.

Por meio do estudo dos conceitos liberdade, contingéncia e historia (Filosofia
da Histéria em Hegel) buscou-se demonstrar a superacdo da justica formal kantiana
através nao mais de um critério formal e a priori, mas através de um critério que une a
forma e o conteido, a saber, o “espirito do mundo”, o tribunal da histéria. Esse é o
critério hegeliano. A historia, portanto, deve ser entendida como a aplicacdo da
liberdade no préprio mundo. “O principio orientador [...] da histéria ndo pode ser um
principio indeterminado” (WEBER, 1993, p. 182). Deve ser, portanto, um principio
determinado e concreto e ndo um principio abstrato, vazio e formal. Deve ser o “tribunal
da historia” e ndo o imperativo categorico. E esse principio é dialético (afirmacéo,
negacdo e negacdo da negacdo)®. Na negacdo da negacéo hé tanto necessidade quanto

%2 Segundo Kervégan, “Hegel faz do idealismo absoluto o emblema de sua filosofia” (2008, p. 111). “O
movimento do espirito é circular, ou seja, ele reflete-se em si mesmo. Isso ¢ visivel no seguinte trecho: ‘a
I6gica tém, segundo a forma, trés lados: a) o lado abstrato ou do entendimento; b) o dialético ou
negativamente racional; c¢) o especulativo ou positivamente racional’ (Enz, § 79). Portanto, esse
movimento divide-se em trés momentos: o ser em-si (0 lado abstrato ou intelectivo); o ser outro ou fora-
de-si (o lado dialético em sentido estrito ou negativamente racional); o ser para-si (o lado especulativo ou
positivamente racional). O primeiro momento é compreendido pela faculdade do intelecto que abstrai
conceitos determinados e se detém na determinagdo dos mesmos. Porém, isso ndo significa que o
intelecto é desnecessario. A filosofia, segundo Hegel, deve comecar por ele. Todavia, ela deve supera-lo,
pois ele apresenta um conhecimento inadequado permanecendo encerrado no finito. O trabalho do
intelecto é distinguir e separar e, por isso, 0 intelecto apresenta um conhecimento inadequado. O contetido
nunca é um dado isolado. A razdo vai além do intelecto. Ele tem um estagio negativo e outro positivo,
que sdo respectivamente o segundo e o terceiro momento da dialética. O momento negativo remove a
rigidez do intelecto. Assim, toda determinacéo do intelecto se transforma numa determinagéo contraria. O
momento do negativo na dialética consiste na falta que cada oposto revela quando se defronta com o
outro. Essa falta é relevante, pois é por meio dela que ocorre a busca de uma sintese superior. O momento
culminante da dialética é a sintese superior, € 0 momento especulativo, € 0 momento positivo. Aqui ha a
resolucdo dos opostos, ou seja, a sintese dos opostos, a unido dos opostos. Assim, a logica de Aristoteles
permanece encerrada nos limites do intelecto. Em contrapartida, a proposicao especulativa, que é prépria
da razdo, supera a rigidez do intelecto e expressa 0 movimento dialético. Segundo Cirne-Lima, ‘dialética
¢ 0 Jogo de Opostos, sim, mas sempre de Opostos Contrérios, jamais de Opostos Contraditorios’
(CIRNE-LIMA, 2006, p. 115). (Ver também a obra Dialética para principiantes, de Cirne-Lima, de 1996,
p. 106). O lado especulativo, que designa a filosofia especulativa, é a unidade do lado do entendimento e
do lado dialético. Portanto, a filosofia especulativa ndo rejeita o lado do entendimento, mas afirma que ele
ndo da conta de capturar toda a realidade e jamais conhecera o Absoluto. J& o momento dialético
caracteriza-se por conhecer o infinito e frente as contradi¢Bes, ele as supera através da passagem das
determinacfes aos seus opostos. Porém, a grande novidade apresentada por Hegel € o terceiro momento,
denominado de especulativo. E ele que apreende a unidade na sua oposigio. ‘O resgate da metafisica s é
possivel, portanto, mediante uma filosofia especulativa para a qual a aparente dispersdo e multiplicidade
do mundo finito nos possa levar a uma unidade da diferenca unidade essa que é a Razdo, ou o Absoluto’
(BORGES, 1998, p. 83). Desta forma, Hegel deixa claro que a apreensdo do Absoluto ndo pode ser feita
por meio do entendimento, como fez o projeto critico de Kant. Na obra Ciéncia da Logica, Hegel expde
novas categorias para explicar a exposi¢ao do Absoluto na multiplicidade do mundo. O grande passo ndo
dado por Kant, Hegel deu, que foi identificar a identidade entre pensamento e realidade. Hegel, tal como
Kant, distingue o entendimento da razdo. A ciéncia é, para Kant, obra do entendimento analitico. Essa
visdo é redutora. Em Hegel, o entendimento é integrado na dinamica da razéo e esta, como razéo concreta
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contingéncia. Desta forma, ndo se cai nem no determinismo nem no relativismo®. A
dialética supera e guarda em iguais propor¢des tanto a necessidade quanto a
contingéncia. Por meio da dialética, Hegel superou o formalismo excessivo da doutrina

da virtude kantiana.

e dialética, é a forma mais adequada de pensar o real. A raiz das contradi¢Ges da filosofia kantiana esta no
fato de que o pensamento é movido pelo entendimento. Ele separa, divide, limita, isola, cria oposicdes,
fomenta dualismos; ja a razdo, une. O entendimento opera na finitude mediante distingdes e abstracdes; a
razdo busca restabelecer as relagdes que unem os diferentes momentos do conhecimento. O entendimento
¢ capaz de pensar somente objetos finitos e condicionados, ou seja, fenémenos e é nele que a metafisica
seria possivel como ciéncia. Conforme Hartmann, o entendimento ‘s6 vé o parcial, ndo o todo’ (1976, p.
359). A razédo é que pensa o todo, a unidade além do mundo empirico, ou seja, conceitos infinitos e
incondicionados. Enquanto o entendimento encerra-se em dados empiricos, a razdo vai além dos limites
da experiéncia. Porém, esse conhecimento da razdo, por ndo ter nenhuma correspondéncia com os dados
empiricos, ndo tem validade cientifica. O entendimento formula juizos que podem ser verificados e
legitimados pela intuicdo. A razdo profere silogismos sobre puros conceitos ou ideias. Contudo, ao
mesmo tempo em que o0 entendimento é inimigo da razdo concreta, ele lhe é indispensavel. A verdade
antes de Hegel era obra do entendimento; a verdade em Hegel é obra da razdo concreta. A razdo
ontolégica revela-se como totalidade dindmica, dialética, progressiva, como unidade que ndo admite nada
fora dela. Hegel tem a necessidade de superar as abstrac@es e separacfes do entendimento e, discordando
de Kant, ele ira dizer que tudo na realidade esta em relacdo e a relacdo sujeito-objeto é apenas um caso
disso. As grandes concepc@es de verdade anteriores a Hegel sdo dualistas. Por exemplo, conforme Kant,
se a realidade numénica é incognoscivel e apenas se conhece os fendmenos, entdo a verdade ndo é a
adequacdo do pensamento ao real. O sujeito kantiano ndo é substancial, mas transcendental. Hegel nédo é
dualista como a maioria dos filosofos anteriores a ele. Se nas filosofias anteriores a verdade é obra do
entendimento, em Hegel ¢ tarefa da razdo. A verdade € o todo. A sua visdo é relacional, verdade como
totalidade orgénica, como processo, ou seja, a verdade se constitui progressivamente e o absoluto se
conhece dinamicamente. A razdo supera o entendimento e a intuicdo sensivel, pois sdo unilaterais, a
parciais e a incapacidade de uma visdo relacional” (SALVADORI, 2010, p. 57-8-9-60). Conforme
Moraes, “o saber absoluto ndo é o saber absolutamente tudo, mas o saber que se sabe a si mesmo ou o
momento em que o espirito alcanga o saber de si mesmo como espirito” (2003, p. 274).

33 «Os fatos e acontecimentos remetem ao chdo visivel e concreto da Historia. Este momento integra a
historicidade da contingéncia do espa¢o e do tempo como um momento fundamental e constitutivo. Sem
os elementos definidores da particularidade histérica, a razéo fica reduzida a um formalismo vazio de um
principio que tem pouco a dizer sobre o real ou que a julga externamente. Neste sentido, € significativo
sustentar que a particularidade visivel ndo é eliminada pela progressdo da conceitualidade de uma razdo
idealista, mas caracteriza todas as épocas histdricas e pode ser identificada em todas as estruturas que
definem o universo complexo e diferenciado da superficie histérica. Desta forma, este momento ndo pode
ser identificado pela materialidade do desenvolvimento e da organizag¢do econdmica, mas € pontualizado
pela organizagdo politica que o homem desenvolveu ao longo da Histdria da humanidade. Um tdpico
fundamental de diferenciagdo entre Hegel e Marx é que o primeiro enfatiza o aspecto cultural e politico, e
0 segundo da um destaque & evolugdo dos modos historicos de producéo econémica, dando importancia
ao moderno desenvolvimento do sistema capitalista e &s consequéncias da alienagdo antropoldgicas dali
decorrentes. Partindo de um critério metodico claro e bem definido, Hegel ndo poderia colocar no centro
da Filosofia da Historia a base material e econémica exatamente porque estaria retornando ao Direito
abstrato da Filosofia do Direito” (WOHLFART, 2008, p. 213-4).
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CONSIDERACOES FINAIS

O boté&o desaparece no desabrochar da flor, e poderia dizer-se que a flor o refuta; do
mesmo modo que o fruto faz a flor parecer um falso ser-ai da planta, pondo-se como
sua verdade em lugar da flor: essas formas ndo s6 se distinguem, mas também se
repelem como incompativeis entre si. Porém, ao mesmo tempo, sua natureza fluida faz
delas momentos da unidade organica, na qual, longe de se contradizerem, todos sédo
igualmente necessarios. E essa igual necessidade que constitui unicamente a vida do
todo (PhG, p. 26).

A critica de Hegel ao formalismo kantiano pode ser investigada de diferentes
maneiras. Esta tese tem como objetivo defender a superagéo da justica formal. Deve-se
pensar uma teoria da justica universal ou contextual? E possivel uma teoria da justica
formal aprioristica? Hegel ¢ claro ao defender que o “dever pelo dever” ¢ uma
indeterminacdo abstrata. Enquanto Kant rejeita qualquer conteddo empirico para a
fundamentacdo da justica, Hegel somente vé nele a possibilidade de construir uma
teoria da mesma. Os principios ndo podem ser pensados a partir do a priori, do
formalismo. Eles devem ser estabelecidos a partir da concretizacdo das vontades de uma
comunidade ética através das instituicdes sociais. A cultura e a historia sdo base para
uma teoria da justica. Sem elas, cai-se em um formalismo vazio e indeterminado.

Com Kant, o certo, 0 bem e o justo sdo definidos a partir de um procedimento
que visa a universalidade; ndo é mais Deus ou um cddigo qualquer que indica como
agir. A distingcdo entre a legislacdo ética e a legislacdo juridica em Kant é realizada a
partir de seus mébeis.

A legislacdo ética estd preocupada com a intencdo do agir e ndo com as suas
consequéncias; ela é deontoldgica e nao teleoldgica (conforme a teoria de Aristételes e
do Utilitarismo, que defendem que o fim determina o0 modo de agir). A sua preocupacao
primordial é com a intencdo do agir, ou seja, com o inicio, com 0 que motiva o agir, e
ndo com o fim. Por isso, a ética de Kant € uma ética das intenc@es. Isso significa que o

nosso agir precisa ter validade universal para ter carater moral. Antes de qualquer acéo
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devo, comigo mesmo, fazer a pergunta: todos aceitariam a escolha que fago? Seria
possivel um mundo no qual todos agissem como eu ajo nesta situacdo? Assim, a acao
ganha carater universal justamente por estar fundamentada na razéo.

O imperativo categérico € um mandamento da razdo. A razdo manda
categoricamente. Nao ha espaco para abrir excecdes. Por exemplo, dizer a verdade €
uma acdo que vale universalmente e eu ndo posso abrir para mim uma excecao para
mentir com a finalidade de tirar vantagens sobre os outros. Contradigdo, para Kant,
significa abrir excecbes a seu favor. Mas, segundo Hegel, contradicdo meramente
formal ndo existe. Sdo necessarios principios determinados para existir contradicao.

A legislacdo juridica, para Kant, diz respeito somente a relacdo externa entre as
pessoas (intersubjetividade); caracteriza-se por ser uma relagdo de arbitrios e refere-se
apenas a forma e ndo a matéria do arbitrio. Os interesses dos arbitrios sdo
desconsiderados. Portanto, refere-se & forma e ndo ao contetido das escolhas. Trata das
acOes em relacdo a sua conformidade ao dever e ndo por dever. Dessa visdo formal
acerca do direito surge o juspositivismo. O ethos, a histdria, 0s costumes e as tradicdes
séo desconsiderados nessa teoria e, por isso, & uma teoria formalista. Do imperativo
categoérico do direito (“age externamente de modo que o livre uso de teu arbitrio possa
coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal”) deriva o direito
positivo. A justica é definida apenas através da razéo e nao da experiéncia. Kant busca
derivar as leis dos principios. Portanto, o direito positivo deriva do direito natural.

Tanto a legislacdo ética quanto a legislacdo juridica, em Kant, sdo formais. E ¢
justamente essa concepcdo formal que esta tese visa superar. O imperativo categérico
funciona como uma bussola para o agir humano. Ele deve ser formal, pois somente
assim ele atende o critério da universalidade. A razdo ndo € legisladora, pois ndo esta
preocupada com “o que deve ser feito”, mas “como deve ser feito”. O imperativo
categorico é regulador e orientador. E um dever ser valido para todos, sem excecdes.
Porém, esse critério formal é insuficiente ao se tratar de direito e justica. O “espirito do
povo” € basilar para uma teoria da justica.

A importante distincdo entre moralidade e eticidade realizada por Hegel ndo foi
feita por Kant. Portanto, a teoria kantiana é insuficiente. Apesar de Kant realizar uma
fundamentacdo moral do juridico, ele ndo resolve o problema dos direitos de equidade e
de necessidade. Ele realiza a fundamentacdo, mas ndo a considera na efetivacdo desses
dois direitos. Entdo, por que ele realiza essa fundamentacdo? Kant, neste aspecto, acaba

se contradizendo.
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Hegel vai além de Kant. Pensar uma teoria da justica hoje é necessario pensa-la
a partir da critica hegeliana ao formalismo kantiano. O direito est& vinculado ao justo.
N&o ha sentido pensar o direito sem vinculé-lo ao justo. Na moralidade hegeliana, fala-
se do sujeito, termo médio entre pessoa e membro. Nesse nivel, Hegel desenvolve teses
que estdo ausentes no nivel do direito abstrato. O conceito do direito inclui a moralidade
e a eticidade. Portanto, a critica de Hegel ao formalismo kantiano tem que ter presente o
conceito do direito no nivel do direito abstrato, da moralidade e da eticidade.

Na moralidade, o individuo somente é julgado em relacdo a sua
autodeterminacdo, pois esse € 0 momento da subjetividade. Por meio do direito do
proposito, o agente é responsabilizado pelo saber e pelo querer. Essa € a
responsabilidade subjetiva. Porém, isso é insuficiente. As consequéncias nao previstas,
segundo o direito da intencdo, sdo da responsabilidade do agente, mas, no nivel da
moralidade, essa responsabilizacéo ¢é apenas subjetiva.

A responsabilidade objetiva somente ocorre na eticidade, através das instituicoes
sociais. Hegel avanca em relagdo a Kant, neste aspecto, com a eticidade. O conceito do
direito normativo em Hegel tem como principio fundamental a liberdade enquanto
conquista da histdria. E esse o principio que se efetiva no direito abstrato, na moralidade
e na eticidade. A moralidade ndo pode contrariar o principio pressuposto, a saber, 0
principio da liberdade.

Desta maneira, a moralidade ndo se deve prender na lei, mas ao principio que
orienta toda a estrutura das instituicdes sociais. E em nome desse principio que se pode
transgredir a lei e ndo em nome do direito abstrato. Recorre-se ao principio para ndo
aplicar a lei. Excecdes as regras, em algumas circunstancias, sao justificadas. Para Kant,
em relacdo ao direito de equidade e de necessidade, a questdo ndo é a justica, mas o
direito em sentido estrito. Hegel, neste aspecto, mostra que isso € insuficiente e ressalta
que se pode sim justificar uma acéo contra a lei.

No direito de moralidade precisa-se assegurar um direito fundamental: o direito
de emergéncia. Esse direito pode ferir a formalidade juridica e legalmente constituida.
Sendo, ndo se garante o principio da liberdade e nem se verifica em que medida a
moralidade avanca em relacdo ao direito abstrato. O direito de emergéncia, tratado na
moralidade hegeliana, ¢ um avanco em relacdo a moralidade kantiana. Ha certos
direitos, como, por exemplo, o direito a vida, que sdo fundamentais. Se, para assegurar

esse direito, 0 agente tiver que abrir excegoes, elas sdo justificadas.
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A eticidade é bem mais abrangente em suas determinacGes do que a moralidade.
A moralidade trata da fundamentacdo subjetiva da vontade livre e a eticidade, da
fundamentacéo objetiva da vontade livre nas instituigdes sociais. Hegel ataca o “dever
pelo dever”, acusando-0 de um vazio formalismo, de uma indeterminagdo abstrata. Na
filosofia kantiana ndo ha eticidade. Hegel critica Kant pela separacdo da matéria e da
forma. Isso gera o formalismo, pois 0 que determina a vontade do sujeito é a forma da
lei. A forma da lei, em Kant, acaba se convertendo em uma lei suprema, destituida de
um conteudo determinado.

Ate que ponto as criticas de Hegel a Kant sdo sustentaveis? Kant parte do fato da
razdo de que os homens sabem discernir entre o certo e o errado, ou seja, eles sabem
classificar os atos em justos e injustos. A partir das leis da liberdade (leis morais), Kant
fundamenta as leis éticas e as leis juridicas. Porém, mesmo com essa fundamentacgéo,
ele ndo resolve o problema da equidade e da necessidade. Partindo do pensamento
hegeliano, esses direitos deveriam ser efetivados, pois ambos séo direitos fundamentais.
ExcecOes, em casos extremos, sdo justificadas.

Hegel acerta ao dizer que o imperativo é puramente formal. Por isso, Hegel
destaca a necessidade da historicidade do contetudo dos deveres. O imperativo ndo nos
diz o que se deve fazer, mas como se deve agir para alcancar a moralidade. Hegel critica
Kant acusando-o de fazer uma mera fundamentacdo subjetiva da vontade livre e
ultrapassa-o ao sair da fundamentacdo subjetiva, entrando nas mediacfes sociais da
liberdade. Hegel esta interessado nos deveres particulares (eu preciso saber o0 que eu
devo fazer).

O critério formal kantiano ndo diz nada de novo do que ja esta dito na maxima e
corre-se 0 risco de colocar qualquer conteudo justificando-o. Uma teoria da justica
formal, abstrata e a-historica é insuficiente. E necessario construir uma teoria da justica
a partir do ethos do povo e ndo a partir de principios e critérios a priori. A
universalidade deve ser concreta e ndo abstrata. Quando ndo ha mediacGes, quando nao
héd didlogo com as instituicdes competentes (quando houver um litigio), a sociedade
entra em crise. O critério kantiano - imperativo categorico -, formal e indeterminado, €
insuficiente, pois ndo é possivel aplica-lo ao mundo histérico contingente. Hegel, tanto
na obra Principios da Filosofia do Direito quanto na obra Sobre as maneiras cientificas
de tratar o direito natural critica o formalismo kantiano, apresentando um critério ndo

formal de justica. Ao distinguir a moralidade da eticidade e a responsabilidade subjetiva
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da objetiva, ao tratar das determinacGes objetivas da liberdade nas instituices sociais,
Hegel supera o formalismo kantiano, e apresenta como critério o “espirito do povo”.

Hegel, ao apresentar a liberdade se concretizando no Direito, na familia, nas
corporagOes e no Estado, avanca em relacdo a teoria kantiana, pois da ao dever-ser um
carater historico. Essa é a passagem de uma teoria da justica formal para uma ndo
formal, de uma universalidade abstrata para uma universalidade concreta. O contexto, a
comunidade ética o a posteriori ganham importancia ao se tratar do ético, do moral e do
juridico. Hegel supera o formalismo do direito natural e ataca a legalizacdo do direito (a
justica ndo é apenas a aplicacdo da lei). Quando se trata da justica, do direito e da
politica é necessario defender as mediaces por meio das instituicdes sociais.



117

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BAVARESCO, Agemir. “A contradicdo da opinido publica em Hegel”. In: Amor
Scientiae: Festschrift em homenagem a Reinholdo Aloysio Ullmann. Draiton Gonzaga
de Souza (Org.). Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002.

. A teoria hegeliana da opinido publica. Porto Alegre: L&PM, 2001.

BECK, L.W. 4 Commentary on Kant’s Critique of Practical Reason. Chicago/London:
The University of Chicago Press, 1966.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.

BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. Trad. de
Alfredo Fait. Brasilia: Edunb, 1991a.

. Estudos sobre Hegel. Direito, Sociedade Civil, Estado. 2. ed. Sédo Paulo:
Brasiliense/UNESP, 1991b.

. “O modelo jusnaturalista”. In: BOBBIO, N.; BOVERO, M. Sociedade e Estado

na filosofia politica moderna. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1987.

BORGES, Maria de Lourdes Alves. Histéria e Metafisica em Hegel. Porto Alegre:
Edipucrs, 1998.

BOURGEDOIS, Bernard. Hegel: os atos do espirito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2004.



118

CIRNE-LIMA, Carlos. Depois de Hegel. Caxias do Sul: Educs, 2006.

. Dialética para principiantes. Porto Alegre: Edipucrs, 1996.

D’HONDT, Jacques. Hegel, Fildsofo de la Historia Viviente. Buenos Aires, Amorrortu
Editores, 1966.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Justica como retribuicio. Revista Brasileira de
Filosofia, Sdo Paulo, v. XLIV, fasc. 192, out-nov-dez 1998.

FERRO, Mario e TAVARES, Manuel. Anélise da obra Introducdo a Histéria da
Filosofia de Hegel. Lisboa: Editorial Presenca, 1995.

FLOREZ, Ramiro. La Dialéctica de la Historia em Hegel. Madrid, Gredos, 1983.

FORST, Rainer. Contextos da justica: filosofia politica para aléem de liberalismo e

comunitarismo. Sao Paulo: Boitempo, 2010.

FULLER, L. L. O caso dos exploradores de caverna. Porto Alegre, Fabris, 1976.

GADAMER, Hans-Georg. Hegel, Husserl, Heidegger. Rio de Janeiro: VVozes, 2012.

GOMES, A.; MERLE, J. C. A Moral e o Direito em Kant. Belo Horizonte:
Mandamentos Editora, 2007.

GUARIGLIA, Osvaldo. Moralidad. Etica universalista y sujeto moral. Buenos Aires:

Fondo de Cultura Econdmica, 1996.

HABERMAS, Jurgen. Comentarios a ética do discurso. Lisboa: Piaget, 1991.

HARTMANN, Nicolai. A filosofia do idealismo alemdo. Trad. José Gongalves Belo.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1976.



119

HEGEL, G. W. F. Ciéncia de la légica. Trad. de Augusta y Rodolfo Mondolfo. 5° ed.
Buenos Aires: Ediciones Solar, 1982.

. Enciclopédia das Ciéncias Filosoficas em Compéndio |. Sdo Paulo: Loyola,
1995.

Enzyklopadie der philosophischen Wissenschaften. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1986.

. Fenomenologia do Espirito. Trad. de Paulo Meneses com a colaboragdo de
Karl-Heinz Efken e José Nogueira Machado. 5° ed. Petropolis: Vozes e Editora

Universitaria Sdo Francisco, 2008.

. Filosofia da Histdria. Trad. de Maria Rodrigues e Hans Harden. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1995.

. Filosofia Real. México: Fundo de Cultura Econdmica, 1984.

. Grundlinien der Philosophie des Rechts. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1986.

. Introducdo a filosofia da historia. Trad. de Euclidy Carneiro da Silva. Sao
Paulo: Hemus, 1983.

. Phanomenologie des Geistes. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1986.

. Principios da filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.

. Sobre as maneiras cientificas de tratar o direito natural. Trad. de Agemir

Bavaresco e Sérgio B. Christino. Sdo Paulo: Loyola, 2007.

. Vorlesungen Uber die Geschichte der Philosophie. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1986.

. Wissenschaft der Logik. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1986.



120

HELLER, Agnes. Aléem da justica. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1998.

HECK, J. N. “Contratualismo ¢ sumo bem politico”. In: Veritas. v.49, n.1, 2004, p.71-
92.

HYPPOLITE, Jean. Introducéo a filosofia da histéria de Hegel. Rio de Janeiro: Elfos
Ed.; Lisboa, Edi¢des 70, 1995.

HOFFE, O. Immanuel Kant. Trad. Christian Viktor Hamm, VValério Rohden. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005.

HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento. A gramatica moral dos conflitos sociais.
Trad. de Luiz Repa. Sdo Paulo: Ed. 34, 2003.

. Sofrimento de indeterminac@o: uma reatualizacdo da Filosofia do Direito de
Hegel. Trad. de Rurion Soares Melo. Séo Paulo: Editora Singular, 2007.

INGRAM, D. Filosofia do direito. Porto Alegre: Artmed, 2010.

INWOOD, Michael. Dicionario Hegel. Trad. Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 1997.

ILTING, Karl-Heinz. Die Struktur der Hegelschen Rechtsphilosophie. In: RIEDEL,
Manfred (Hg.). Materialen zur Hegels Rechtsphilosophie. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1974. Band 2. p. 52-79.

KANT, I. Akademieausgabe von Immanuel Kants Gesammelten Werken. Bande und
Verknipfungen den Inhaltsverzeichnissen. Disponivel em:

http://www.korpora.org/kant/verzeichnisse-gesamt.html

. A metafisica dos costumes. Trad. De Edson Bini. Sdo Paulo: EDIPRO, 2008.

. Antropologia. Em sentido pragmatico. Madrid: Alianza Editorial, 1991.


http://www.korpora.org/kant/verzeichnisse-gesamt.html

121

. A paz perpétua e outros opusculos. Lishoa: Edi¢6es 70, 1988.

. A religido nos limites da simples razdo. Lisboa: Edigdes 70, 1992.

. Critica da Razdo Pratica. Trad. Valério Rohden. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2011.

. Critica da Razdo Pura. Trad. de Manuela Pinto dos Santos e Alexandre
Fradique Morujdo. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1985.

. Fundamentagéo da Metafisica dos Costumes. Trad. de Paulo Quintela. Lisboa:
Edicoes 70, 2009.

. Grundlegung zur metaphysic der sitten. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1974.

. Ideia de uma histdria universal de um ponto de vista cosmopolita. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1986.

. Kritik der pratisch Vernunft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1974.

. Kritik der reinen Vernunft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1974.
KERSTING, W. “Politics, Freedom, and Order: Kant’s Political Philosophy”. In:
GUYER, P (ed.). The Cambridge Companion to Kant. Cambridge University Press,

1999, p.342-366.

KERVEGAN, Jean-Francois. Hegel e o hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo
da Cunha. Séo Paulo: Loyola, 2008.

KOJEVE, Alexandre. Introducdo & leitura de Hegel. Rio de Janeiro: Contraponto:
EDUERJ, 2002.



122

KUKATHAS, Chandran e Philip PETTIT. Rawls: A Theory of Justice and its Critics.
Oxford: Polity, 1990.

LIMA VAZ, H. C.. Por que ler Hegel hoje? In: DE BONI, Luis A. (Org.) Finitude e
transcendéncia. Festschrift em Homenagem a Ernildo J. Stein. Petrépolis: Vozes, 1996.
p. 222- 242.

LOPARIC, Zeljko. O problema fundamental da seméntica juridica de Kant. In: Direito
e paz na filosofia de Kant — 2005/l, Programa de aula do Prof. Dr. Nythamar de
Oliveira. Disponivel em: <http://www.geocities.com/nythamar/direito.html>. Acesso
em: 18 mar. 2005.

LUFT, Eduardo. Para uma critica interna ao sistema de Hegel. Porto Alegre: Edipucrs,
1995.

MARQUES, L. A. M. “Retributivismo”. Dicionario de Teoria e Filosofia do Direito.
Travessoni, A. (Org.). S&o Paulo: LTr, 2011.

MERLE, Jean-Christophe. ‘“Pena”. Dicionario de Teoria e Filosofia do Direito.
Travessoni, A. (Org.). Séo Paulo: LTr, 2011.

MORRIS, Clarence (org.). Os Grandes fildsofos do direito: leituras escolhidas em

direito. Trad. Reinaldo Guarany. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

MORAES, Alfredo de Oliveira. A metafisica do Conceito. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2003.

MULLER, Rudinei. A critica de Hegel ao formalismo kantiano. O argumento
especulativo. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2012.

NOUR, S. A Paz Perpétua de Kant: Filosofia do Direito Internacional e das Relacdes

Internacionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004.



123

PATON, H. J. The categorical imperative: a study in Kant’s moral philosophy.
Philadelphia, Estados Unidos: University of Pennsylvania press, 1971.

PERELMAN, C. Etica e Direito. S4o Paulo: Martins Fontes, 2005.

RACHELS, J. Os Elementos da Filosofia da Moral. Sdo Paulo: Manole, 2006.

RAWLS, J. Historia da filosofia moral. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

RAUBER, J. O problema da universalizacdo em ética. Porto Alegre: EDIPUCRS,
1999.

ROHDEN. Interesse da Razao e liberdade. Sdo Paulo: Atica, 1981.

ROSENFIELD, D. Politica e liberdade em Hegel. S&o Paulo: Atica, 1995.

SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Hegel. Séo Paulo: Loyola, 1996.

. A ideia de justica em Kant: seu fundamento na liberdade e na igualdade. Belo
Horizonte: Editora da UFMG, 1986.

SALVADORI, M. Do idealismo transcendental ao idealismo absoluto. Dissertacdo
(Mestrado em Filosofia: Ensino Superior). 69p. Porto Alegre. PUCRS, 2010.

. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Resenha.
Conjectura: filosofia e educacdo / UCS. v. 16. n. 1 (jan./abr. 2011). — Caxias do Sul, RS:
Educs, 2011.

SANDEL, M. Justica. O que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2011.

SANTOS, A. L. C. Elementos de Filosofia Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009.



124

SANTOS, José Henrique. O trabalho do negativo. S&o Paulo, Loyola, 2007.
SCRUTON, R. “Contract, Consent and Exploitation: Kantian Themes”. In:
WILLIAMS, H. L (Ed.). Essays on Kant’s Political Philosophy. Chicago: University of

Chicago Press, 1992. p.213-227.

SINGER, Marcus George. Verallgemeinerung in der Ethik: zur Logik moralischen
Argumentierens. Frankfurt: Suhrkamp, 1975.

SOARES, Marly Carvalho. Sociedade civil e sociedade politica em Hegel. 2. ed.
Fortaleza: UECE, 20009.

TAYLOR, Charles. Hegel. Frankfurt em Main, Suhrkamp, 1983.

TERRA, Ricardo R. A distingdo entre direito e ética na filosofia kantiana. In. PEREZ,
D. 0., (Org.), Kant no Brasil. S&o Paulo: Escuta, p. 87-107, 2005.

TRAVESSONI, A. “Pds-positivismo juridico”. Dicionario de Teoria e Filosofia do
Direito. Travessoni, A. (Org.). Séo Paulo: LTr, 2011.

WEBER, T; HAEBERLIN, P. Equidade na Doutrina do Direito de Kant, Revista
Veritas, Porto Alegre, v. 57, n. 3, set./dez. 2012, p. 121-137.

WEBER, Thadeu. Direito e justica em Kant, Revista de Estudos Constitucionais,
Hemenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 5(1): 38-47 janeiro-junho 2013.

. Etica e filosofia politica: Hegel e o formalismo kantiano. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2009.

. Hegel: Liberdade, Estado e Historia. Petropolis: VVozes, 1993.

WEIL, Eric. Hegel et /’Etat. 6° ed. Paris: VRIN, 1985.



125

WEINRIB, E. J. “Law as Idea of Reason”. In: WILLIAMS, H. L (Ed.). Essays on
Kant’s Political Philosophy. Chicago: University of Chicago Press, 1992. p.15-49.

WOHLFART, Jodo Alberto. Sistema hegeliano como uma filosofia da histéria. Tese
(Doutorado em Filosofia: Ensino Superior). 295p. Porto Alegre. PUCRS, 2008.

WOOD, A. Hegel’s Ethical Thought. Cambridge University Press, 1990.

VASCONCELOS, A. “Coagdo”. In: Dicionario de Teoria e Filosofia do Direito.
Travessoni, A. (Org.). Séo Paulo: LTr, 2011.

VALCARCEL, A. Hegel Y la Etica. Barcelona: Anthropos, 1988.

VAZ, Henrique C. de Lima. Escritos de Filosofia VII: Raizes da Modernidade. Séo
Paulo: Loyola, 1999.



