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SINTESE - O presente trabalho aborda a forma
como Hegel coloca a questdo da relagéo entre
razdo e histéria, entre direito natural e historia,
na Filosofia do Direito. Apds a apresentagao dos
antecedentes dessa relagdo, tematiza-se o de-
senvolvimento da problemdtica nos textos de
Hegel
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ABSTRACT - This article investigates the way
Hegel places the question of the relationship
between Reason and History, between Natural
Law and History, in his Philosophy of Right.
Following the presentation of the precursors of
this relationship, it is shown the development of
this problematic in Hegel's texts.
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Em vez de falar sobre "os problemas fundamentais” da filosofia do direito de
Hegel, resolvi restringir-me aqui a apenas "um problema fundamental” desta filo-
sofia do direito — e talvez nfo s6 a "um”, mas "ao” problema fundamental - a
saber, a relagdo que ela estabelece entre “razdo” e “historia”. Esse problema de
razdo e historia — ou, usando a denominagio historicamente adequada, de direito
natural e historia — ndo aparece, a primeira vista, como um problema central da
filosofia do direito de Hegel. Entretanto, quando se retrocede a época da filosofia
alema classica, fica manifesto que, na situagdo da teoria na época de Hegel, a
polarizacdo entre razao e histéria ja esta dada e que ela também se reflete reitera-
damente nos escritos e prelegdes de Hegel. Por isso, gostaria, inicialmente, de
indicar, de maneira um pouco mais detalhada, os antecedentes dessa relagao, que
residem na historia tardia do direito natural e, assim, definir os problemas com 0s
quais Hegel se defronta em seus trabalhos sobre a filosofia do direito. Num segun-
do passo, abordarei, entdo, o desenvolvimento da problemética nos textos de
Hegel.
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1.1. Na epoca de Hegel, "filosofia do direito” é um termo bastante recente pa-
ra designar a disciplina que, desde sempre, fora chamada pelo nome de “direito
natural” - e certamente ndo era s6 um termo recente, mas, ao MesMO LEMpPo, um
indicio de deslocamentos sistematicos; pois, por volta da virada do século XVIII
para o XIX, a grande tradi¢ao do direito natural entra numa nova e definitiva crise.
Naquela época, ele perdeu a posigao dominante na filosofia pratica, a qual ainda
detinha de maneira inconteste no século XIX.' O nome “direito natural” continua
se reproduzindo, durante algum tempo, em titulos de livios e em catalogos de
cursos académicos; porém, mesmo algumas renascengas posteriores nio lhe de-
volvemn mais sua importancia anterior. Algumas so de curta duragio — como apos
a Segunda Guerra Mundial’ - outras permanecem regionalmente restritas, como,
por exemplo, & tradigdo de um pensamento juridico com fundamentacdo primor-
dialmente teoldgica ®

Diferentemente do que ocorreu no destino mais ou menos contemporaneo da
metafisica, no caso do fim do direito natural a influéncia de razées filosofico-
teologicas ndo foi significativa. Afinal, o direito natural do inicio da Idade Moderna
era entendido preponderantemente como direito secular — ndo so na forma extre-
ma assumida no pensamento de Hobbes, mas também em sua versdo dominante,
que poderia ser representada pelo nome de Pufendorf. Em vez disso, foram duas
outras instancias que se tornaram decisivas para seu destino, as quais poderiam,
aqui, ser designadas brevemente com as palavras “"razao” e "histéria”.

1.2. O primeiro ataque contra o direito natural acontece, pouco antes de 1800,
em nome da razdo. Como exemplo paradigmatico disso pode-se aduzir a Funda-
mentagédo da metafisica dos costumes, de Kant. A objegéo de Kant pressupde uma
mudanga no conceito de natureza, que pode ser descrita a partir de duas facetas:
por um lado, como separagdo nitida entre ambito descritivo e normativo, entre ser
e dever-ser. O que se pode designar como “natureza” - e também como natureza
do ser humano - situa-se inteiramente no d&mbito do ser; a “natureza” é objeto de
descrigédo; com isso, entretanto, ainda néo esta colocada nenhuma norma. A des-
cricdo da natureza do ser humano tem seu lugar sistematico na antropologia.
Porém, dessa descrigdo do que é ndo se pode obter o conhecimento do que deve
ser. Ora, a filosofia do direito e a ética néo tratam do que &, e sim do que deve ser.

THOMASIUS, Institutionum Iurisprudentiae divinae libri tres (1687); Fundamenta luris Naturae et
Gentium ex sensu communi deducta, in quibus ubique secernuntur principia honesti, just1 et decor
(1705). Christian WOLFF, Ius naturae methodo scientifica pertractatum. 8 partes, Halle, 1748; Insti-
tutiones 1uris naturae et gentium, Halle, 1750; Grundsétze des Natur- und Vélkerrechts, Halle, 1754,
Mencionamos como exemplos representativos de uma renascenga inicialmente ampla, porém
efémera, Erik WOLF, Das Problem der Natumechtslehre: Versuch einer Orentierung, 3. ed.
Karlsruhe, 1964; Helmut COING, Die ocbersten Grundsatze des Rechts: Ein Versuch zur
Neubegriindung des Naturrechts, Heidelberg, 1947.

' Johannes MESSNER, Das Naturrecht, 7. ed. Berlim, 1984.

Samuel PUFENDORF, De jure naturae et gentium libri octo, Lund, 1672 veja agora id., Gesammeilte
Werke, ed. por Wilhelm Schmidt-Biggemann, v. 4, parte 1 e 2: De jure naturae et gentium, ed. por
Frank Bohling, Berlim, 1998.
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Principios da moralidade ndo devem ser buscados na natureza humana,” mesmo
que sua formulagdo nao va ocorrer sem referéncia a esta natureza.

A mesma diferenga, porém, pode ser também descrita — epistemologicamente
- COmo separagdo nitida entre experiéncia e razdo. O conhecimento da natureza
do ser humano ¢ objeto de experiéncia, e sem tal experiéncia ndo é possivel saber
0 que seja a natureza do ser humano. Ora, o dmbito do direito e da moral néo é o
ambito da experiéncia, e sim o da razdo. A experiéncia diz como & o ser humano.
Mas s0 a razao pode conhecer e dar as normas para fundamentar a ética ou a
filosofia do direito.

Com palavras muito contundentes, Kant expressa sua fundamental rejeicdo do
direito natural: de modo algum se deveria pensar na possibilidade de derivar a
obrigagdo ética de uma qualidade particular da natureza humana:® "o principio da
obrigagao néo se ha-de buscar aqui na natureza do homem ou nas circunstancias
do mundo em que ele estd posto, mas sim a priori exclusivamente em conceitos
da razdo pura”’ E ha poucas passagens, em sua obra, nas quais ele expressa sua
aversdo ao direito natural tdo macicamente — como em sua polémica contra a
“asguerosa miscelénea de observacoes enfeixadas atabalhoadamente e de princi-
pios racicnais malconcatenadas com que se deliciam as cabecgas ocas, pois ha
nisso qualquer coisa de utilizavel para o palavrério de cotidiano".?

A consciéncia do cardter inovador de sua fundamentagdo filosofico-
transcendental de normas juridicas e morais é que faz Kant recorrer a estas pala-
vras contundentes. Ela encobre, inicialmente, o fato de que também o direito
racional, refundamentado por Kant, desempenha, por sua vez — no tocante a sua
funcéo sistematica de propor diretrizes para a agdo moral, juridica e politica -, o
papel de pdlo oposto ao direito positivo e, neste sentido, torna-se o sucessor do
direito natural anterior. Entretanto, ao assumir a fungdo sistemética do direito
natural, o direito racicnal assume, ao mesmo tempo, também os problemas asso-
ciados a tradicional dualidade de direito natural e direito positivo.

1.3. O ataque ao dirsito natural em nome da “razéo” levou, é verdade, a revi-
sao na fundamentagdo de normas. Mas, na medida em que ndo alterou a dualida-
de, tambeém néo eliminou definitivamente o direito natural. Antes, a identidade da
fun¢ao sistematica do direito natural e do racional sobrepoe-se a diferenga entre
“natureza” e " razdo": uma década mais tarde, em sua Metafisica dos costumes,
Kant até emprega, como autodesignacgao de seu enfoque, o termo “direito natural”
anteriormente rejeitado de maneira tao incisiva.’ Contudo, mais ou menos ao
mesmo tempo em que Kant trabalha na Metafisica dos costumes, forma-se uma

Immanuel KANT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, AA, v. IV, p. 410.

Ibid., v. IV, p. 425.

Ibid., v. IV, p. 389.

Ibid., v. IV, p. 409.

Veja, por exemplo, Immanuel KANT, Metaphysik der Sitten, AA, v. VI, p. 237: o direito natural
basela-se 50 em principios a prior; AA, v. VI, p. 242: o direito natural se divide em direito privado e
direito publico. Nesse caso, “direito natural” tornou-se sinbnimo de “direito racional” ou de “meta-
fisica dos costumes”.
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nova critica ao direito natural, que, simultaneamente, €, de maneira até mais seve-
ra, uma critica do direito racional: a critica em nome da histéria. Contra o enfoque
universal de uma fundamentacdo de normas juridicas e morais, a partir de uma
natureza ou razao geral — na perspectiva da nova critica, isso é idéntico — ocorre
aqui a invocagao do direito que sempre j& estd presente na realidade efetiva e nela
se desenvolve historicamente.

Essa critica é particularmente bem-sucedida, porque ela nao so se apdia em
argumentos filosofico-juridicos, mas contém uma implicagdo politica que, na situ-
acio da época, revela-se eficaz: a identificacdo de natureza = razdo = iluminismo =
revolucdo. Essa critica tomou-se exitosa na histéria da interpretagéo, especial-
mente por causa da obra Betrachtungen iiber die Franzdsische Revolution (Refle-
x0es sobre a Revolugdo Francesa), de Edmund Burke, que - em especial na tradu-
cao para o alemao, de Friedrich Gentz, e exacerbada pelos acréscimos deste —
associa a critica a revolugéo com o recurso a historia.”

1.4, Nessa situacéo tedrica, a nova contraposi¢ao pragmatico-cientifica entre
universalidade e contextualidade se sobrepde, pela primeira vez, a tradicional
contraposicdo sistematico-cientifica entre direito natural e direito positivo, na
fundamentagéo do direito, e essa mesma contraposi¢do continua permeando ainda
hoje os debates entre contratualismo e contextualismo, liberalismo e comunitaris-
mo. A objegdo que se assaca agora ao direito natural ou racional ndo € que ele
nao seja direito em sentido estrito, na medida em que sua violagao nao acarretaria
uma sangao — ao menos ndo uma sangao direta — e sim que sua pretensdo univer-
sal destruiria a realidade efetiva do direito historicamente presente - e isso com
consegléncias politicas catastroficas.

Igualmente para Burke, a sociedade baseia-se em assentimento, como tam-
bém ocorre no direito natural - mas em assentimento, nao em conseqiiéncia de
um ato da razao, e sim em virtude de habitos e preconceitos — ou melhor: de for-
mas de vida — adquiridos em longo prazo. Nestas formas de vida se expressa o
assentimento a respectiva forma de dominio ou governo. A legitimag¢éo do domi-
nic politico ndo se baseia num ato de sujeigdo — ativa ou passiva — mas também
nao num contrato social concebido nos moldes do direito racional, e sim no de-
senvolvimento histérico de um sistema politico que garanta a satisfagdo das ne-
cessidades e 0 bem-estar dos cidaddos. A razoabilidade moderna, porém, seria
artificial, como, alias, tudo seria artificial no Estado moderno - e por isso, também,
sem sustentacdo. A moderna filosofia da razfo proporia, é verdade, o ideal da
humanitas, mas justamente assim, com seu ideal artificial, “fabricado”, ela néo
poderia realizar a verdadeira humanitas, e levaria, pelo contrario, a revolucao e
culminaria na bestialidade. Esta critica se reproduz por mais de meio século, até
ao fim da epoca de restauragao, caracterizada pelo nome do chanceler austriaco
Metternich. Mesmo apds a revolugdo fracassada de 1848, ela é repetida por Frie-
drich Julius Stahl, o mais influente pensador conservador das duas décadas que se

" Edmund BURKE, Reflections on the Revolution in France, 1790: traduzido para o aleméo por Frie-

drich Gentz: Betrachtungen tiber die Franzdsische Revolution, Berlim, 1793.
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seguiram a morte de Hegel: “O liberalismo ou a revolugdo, neste sentido, € justa-
+ il

mente o efeito dos principios nos quais se baseia o ‘direito natural .

2

2.1. Com essas referéncias estd esbogada a situagdo na qual Hegel concebe
os fundamentos de sua filosofia do direito e a elabora ao longo de duas décadas.
Hegel se familiariza cedo com esses embates. A particularidade de seu enfoque
consiste no fato de ele nao tomar partido de nenhum dos dois lados, neste conflito
epocal entre razdo e histdria, mas de tentar abranger e unificar ambos os pélos em
disputa. Pode-se ilustrar esta duplicidade de seu interesse, colocando lado a lado
dois de seus escritos: em seus esbogos para um texto sobre a critica da Constitui-
cao da Alemanha,” ele mostra-se intimamente familiarizado com a situagdo politi-
ca e com argumentac¢des histéricas, com o reconhecimento do direito de situa-
¢oes, que se formaram historicamente e, da mesma maneira, com o problema de
sua pretensdo de legitimidade face a uma realidade politica transformada. Imedia-
tamente apos concluir esses trabalhos, entretanto, Hegel intervém, com seu En-
salo sobre o direito natural, no debate em torno do direito natural da Idade Modetr-
na - e o faz como critico, mas ndo como critico do direito natural de modo geral, e
sim apenas de suas “formas de abordagem anteriores”, a saber, por um lado, do
direito natural “empirico” da Idade Moderna incipiente e, por outro, do "direito
natural puramente formal” ou direito racional de Kant e Fichte: “E preciso negar
toda importancia das formas de abordagem anteriores do direito natural, e daquilo
que teria de ser considerado como diversos principios do mesmo, para a esséncia
da ciéncia"".

A forma bastante apoditica com a qual Hegel apresenta aqui sua critica de-
vastadora pode parecer mais apropriada para questionar ¢ critico do que aquilo
que ele critica — ainda mais que, nessa fase inicial (1803), os problemas de funda-
mentagdo do sistema de Hegel ainda estdo solucionados de maneira bastante
precaria, e o modo como Hegel expde as posigdes criticadas deixa efetivamente a
desejar. Ainda assim, a situagdo tedrica de sua época se espelha em seu veredic-
to: o contraste entre razdo e histéria, que domina esta época, esta pré-formado
dentro do direito natural no contraste entre a disseminagdo empirica e um retorno
a principios racionais que Hegel introduz aqui como sendo “abstratos” e, assim,
critica; ele esta pré-formado no contraste entre a proposigdo de um principio uni-
versal, porém tautoldgico, e a excluséo de toda determinidade - sob o “cognome
do empirico” - dessa aprioridade.” Face a esta cisdo, a alternativa para tal exclu-

" Friedrich Julius STAHL, Die Philosophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht, 3. ed. Heidel-
berg, 1830, 2 v.; citagao 4 p. 289.

*  Veja agora Georg F. W. HEGEL, Schriften und Entwiirfe (1799-1808), Hamburgo, 1998, p. 1-219,

bem como, especialmente, o detalhado relato do editor sobre o escrito acerca da Constituigdo (Ge-

sammelte Werke, v. 5).

Georg F. W. HEGEL, Gesammelte Werke, v. 4, p. 419.

*Id. ibid., v. 4, p. 423.
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sdo de determinidade reside meramente na tentativa de "restringir e dominar” o
empirico, isto &, a sensitividade, as inclinagdes.

Em contraposicdo a isso, Hegel destaca Montesquieu como alternativa real a
cisao entre geral e particular, por parte do direito natural: ele teria baseado sua
imortal obra L'esprit des lois na nogao da individualidade e do carater dos povos;
néo teria deduzido da razdo as instituigdes e leis, nem as teria abstraido da expe-
riéncia, mas concebido todas as determinagdes ou disposicoes a partir do carater
do todo e de sua individualidade, recorrendo a individualidade viva de um povo.”
Portanto, a posicao gue supera as oposigoes nao-resolvidas dentro do direito natu-
ral parece, ao mesmo tempo, adequada para superar também a cisao enire 1aza0 e
historia, que irrompeu na época de Hegel.

2.2. Ainda antes de Hegel mais uma vez tomar a palavra para falar como filo-
sofo do direito - em sua Enciclopédia e nas prelegdes ministradas em Heidelberg
e, mais tarde, em Berlim -, a antiga disputa entre razdo e historia se exacerba
numa forma nova, mais uma vez motivada politicamente: no debate sobre a pos-
sibilidade de codificar o direito privado - e, em sentido mais amplo, também codi-
ficar o direito constitucicnal. Esta disputa foi travada principalmente entre Friedri-
ch Carl von Savigny®, lider da “Escola Histérica do Direito”, estabelecida nestas
confrontagoes, e posterior colega de Hegel em Berlim, e Anton Friedrich Justus
Thibaut, amigo e colega de Hegel em Heidelberg. Neste conflito, que Savigny
entende como um conflito entre direito natural ou racional e “concepgao histori-
ca", e no gual também intervieram outros adeptos da "histéria” ou do "direito
racional”, a pergunta pela fonte do elementc normativo € colocada com toda a
precisdo necessaria. Enquanto, para os representantes da chamada “Escola Histo-
rica do Direito”, ela reside no desenvolvimento histérico do direito, ndo restando
mais, ao lado deste, qualquer lugar para argumentacdes baseadas no direito natu-
ral,” Johann Paul Anselm Feuerbach (o pai do filésofo), por exemplo, formula com
muita clareza: a histdria s¢ poderia dizer como algo se teria tornado, mas nio o
que este algo seria — ou seja: a abordagem meramente histérica ndo pode propor-
cionar legitimacéo para a justificagdo interna de uma norma juridica ou moral,” O
mero recurso a situagdes historicas e ao direito de fato vigente jamais pode dizer o
que o direito seria, mas apenas o que teria sido vélido como direito, numa deter-
minada época e situagio.

" Ihid., v. 4, p 481.

Friedrich Carl von SAVIGNY, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
Heidelberg, 1814, in: Thibaut und Savigny: lhre programmatischen Schriften, com introdugdo de
Hans Hattenhauer, Miinchen, 1973, p. 95-192.

" Fredrich Carl wvon SAVIGNY, introdugdo ao v. 1 da Zeitschrft fir geschichtliche
Rechtswissenschaft, 1815, in: Thibaut und Savigny, p. 261-268. Nesse texto, Savigny distingue de
maneira programatica entre o método histdrico e o ndo-historico ou filoséfico - porém ndo de tal
maneira que eles fossem dois enfoques igualmente legitimos. e sim afirnando que um seria apro-
priado e o outro, reprovavel. Thibaut critica essa distingdo e a substitui pela distingdo entre 0 mé-
todo "meramente historico” e o “historico-filosofico”; veja Thibaut und Savigny, p. 270.

Johann Paul Anselm FEUERBACH, Einige Worte tiber historische Rechtsgelehrsamkeit und
einheimische teutsche Gesetzgebung (1816). In: Thibaut und Savigny, p. 224.
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As prelegoes e publicagbes de Hegel sobre filosofia do direito nao abordam
pormenorizadamente essa impcrtante disputa, embora ele tenha estado muito
familiarizado com ela por causa das estagdes de sua vida posterior — por sua ami-
zade com Thibaut, em Heidelberg, e sua oposigdo a Savigny, em Berlim. No en-
tanto, encontramos diversos ecos dessa disputa, particularmente o macigo posi-
cionamento em favor de uma codificagdo do direito no § 211 das Linhas funda-
mentais da filosofia do direito: “Denegar a uma nacao culta ou a ordem dos juristas
desta nagédo a capacidade de fazer um codigo de leis [...] seria uma das maiores
afrontas que se poderiam fazer a uma nacgéo ou a essa ordem”. Ora, foi justamente
isso que Savigny, o representante da chamada corrente “historica”, fez nesta dis-
puta com Thibaut.

2.3. Assim, com essa manifestagdo, Hegel parece bandear-se para o lado dos
expoentes do direito natural — e em favor disso deptem também os titulos das
prelegdes que anuncia — [us naturae et civitatis — bem como o subtitulo das Linhas
fundamentais da filosofia do direito: “Direito natural e ciéncia do Estado em com-
péndio”, Contudo, tanto nas prelegbes gquanto no Compéndio, ele torna a distan-
ciar-se deste termo: “0 nome ‘direito natural’ merece ser abandonado e substitui-
do pela designacao ‘doutrina filosofica do direito’ ou, como também havera de
mostrar-se, doutrina do Espirito Objetivo”.” A expressdo “natureza’ deve ser
substituida, por conter a ambigiiidade “de que, sob ela, entende-se (1) a esséncia
e 0 conceito de algo, e (2) a natureza imediata e desprovida de consciéncia como
tal”. Consequentemente, Hegel observa no § 2: “A esfera do direito ndo é o ambi-
to da natureza, e sim [...] a esfera da liberdade”. Porém, com esta critica, Hegel
néao se coloca logo ao lado do "histérico”, e sim primeiramente apenas na tradigao
kantiana da substituigdo do termo "direito natural” por “direito racional”. E este
caréter associado ao direito racional domina a filosofia do direito desenvolvida por
ele em Heidelberg e Berlim. Ele se torna palpavel especialmente na primeira parte
da Filosofia do direito, dedicada ao “direito abstrato”.

Nao menos inequivoco, entretanto, & o distanciamento de Hegel em relacéo
ao direito natural ou racional - particularmente em sua critica ao contratualismo
da filosofia do Estado e em sua teoria da “moralidade” gue o substitui, isto &, em
sua doutrina das instituigdes da convivéncia humana. E também podem encon-
trar-se afirmacgdes nas quais Hegel concorda expressamente com os criticos do
direito racional, ja na Fenomenologia, em suas analises da liberdade absoluta e do
terror,” e igualmente mais tarde, por exemplo, em suas prelegtes sobre a histéria
da filosofia: “Fazer valer abstragdes na realidade efetiva significa destruir a reali-
dade efetiva"®. Em nenhuma outra afirmagéo da filosofia de Hegel mostra-se uma

Georg F. W. HEGEL, Vorlesungen uber Naturrecht und Staatswissenschaft: Heidelberg 1817/18 mit
Nachtragen aus der Vorlesung 1818/19, transcritas por P. Wannenmann, editadas por C. Becker et
al., Hamburgo, 1983 (= Hegel, Vorlesungen, v. 1), § 2, nota.

Id., Phanomenologie des Geistes. In: Gesammelte Werke, v. 9, p. 316-323.

Id., Vorlesungen Uber die Geschichte der Philosophie. In: Werke, v. 15, p. 553.
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associagdo mais estrita a critica de uma razdo meramente abstrata ligada ao nome
de Edmund Burke

2.4. Portanto, nos textos de Hegel, & possivel encontrar manifestagoes que
atestam sua vinculagdo tanto ao partido "histérico” quanto ao partido “do direito
racional”, sem que estas duas séries de enunciados estivessem ligadas de uma
maneira sistematicamente concludente. Ambos os enfoques t&ém sua legitimidade,
mas 0s dois sdo unilaterais. Por isso, ndo podemos deter-nos em sua mera oposi-
¢do, mas precisamos buscar uma passagem entre a Cila’ do direito racional e a
Caribde” da abordagem meramente histérica, mas que, ndo obstante, reivindica
legitimacao. Esta mediagéo deve ser concebida como uma dupla mediagéo de
acordo com o procedimento exposto por Hegel em outros casos. E preciso mostrar
que a razao ndo constitui um principio meramente abstrato, excogitado a escriva-
ninha, sem mediagao com a realidade efetiva, mas que ela so € razao quando ja
estiver sempre mediada com a realidade efetiva. Faz-se mister mostrar também
que a propria historia ndo é mera facticidade, mas que ela é "histdria da liberda-
de". 86 se pode vindicar da historia uma pretensao normativa, se se puder mostrar
gue o movimento da histéria é, ao mesmo tempo, um desdobramento de conteu-
dos normativos. E, inversamente, s6 se pode conceder a razdo uma pretensao
normativa em relagdo a realidade efetiva, se se mostrar que isso ndo acarreta a
destruigdo da realidade, mas sim que a razéo sé € pensada corretamente, se for
concebida como estando desde sempre reconciliada com tal realidade efetiva.

Mas sera que Hegel realizou essa mediagdo? Gostaria de concentrar a respos-
ta a esta pergunta em duas teses que parecem contradizer-se, mas de fato ndo se
contradizem: {1) Na filosofia do direito, Hegel ndo resolveu o problema da relagéao
entre razao e historia ou - expressando-o com o titulo de uma publicacédo recente
- da relagao entre facticidade e validade” - que sua época lhe colocou e que ele
resolveu em outras partes de seu sistema. (2) Ainda assim, esse problema s6 é
solucionavel a partir do enfoque de Hegel.

Gostaria de expor e fundamentar estas duas teses nas partes 3 e 4 desta con-
feréncia.

3

3.1. Na forma como ela se encontra, a filosofia do direito de Hegel néc oferece
uma abordagem para superar & tensdo entre razdo e histéria. A razao disso me
parece ser uma razao de principio, ou seja, deve-se a forma do sistema da filosofia
do direito. Esta forma se distingue consideravelmente da forma das outras disci-

N. do T.: Banco de areia no mar da Sicilia.

N. do T.: Sorvedouroc no mar da Sicilia. "Cila e Caribde” simbolizam, portanto, duas opgbes igual-
mente indesejdvels para as quais se precisa buscar uma alternativa.

Jiirgen HABERMAS, Faktizitdt und Geltung: Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats, 2. ed. Frankfurt am Main, 1992.
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plinas da filosofia do espirito: da estética e da filosofia da religido.” A diferenca
decisiva ainda néo é tao visivel, quando se compara apenas a forma gue a filosofia
do direito, por um lado, e a estética e a filosofia da religido, por outro, adquiriram
na Enciclopédia; pois na Enciclopédia — como guia conciso para as prelegoes — o
elemento histérico da estética e da filosofia da religido ndo esta exposto, mas,
antes, oculto. As Prelecdes, por sua vez, mostram de que maneira Hegel associa,
um com o outro, 0s Momentos conceituais e os histdricos dessas areas. As Prele-
¢bes sobre a estética, por exemplo, tratam tanto do “sistema das formas de arte”
quantc a historia da arte — e oferecem, indo além da mera justaposi¢do de ambas
as areas, uma teona bem-elaborada sobre o nexo do “sistema das formas de arte”
com a histéria da arte. E as Prelegées sobre a filosofia da religido desenvolvem
inicialmente um “conceito de religido” e mostram, a seguir, 8 medida que se per-
correm as religides historicas, como este conceito — de inicio, introduzido apenas a
partir da filosofia do espirito — se forma na histéria, como, portanto, o curso da
histdria representa a efetivagdo progressiva do conceito. Cada figura histdrica
constitui, por 1sso, uma realizagdo mais adequada do conceito de religido. Aqui,
na filosofia da religido, Hegel chega a afirmar que haveria s6 um método na cién-
cia: e o primeiro seria "aqui o conceito, como sempre”; o segundo, a determinida-
de histérica do conceito; o terceiro, a forma acabada.” Contrariando esta afirma-
gao, porém, Hegel 56 exp0s esta forma na filosofia da religido, ao passo que, na
estética, a0 menos associou, um ac outro, o aspecto conceitual e o histdrico.

Na filosofia do direito, entretanto, Hegel ndo inseriu nenhum elemento histéri-
co. Ela comeca como logica do conceito de direito e introduz definigdes como
“propriedade” e “contrato”, a4 maneira do direito natural ou racional anterior —
sendo que, em especial no caso do conceito de propriedade, ele se apdia clara-
mente no conceito transcendental de propriedade de Kant —, mesmo que, com a
correlagao de propriedade e pessoa, Hegel va além de Kant. Todavia, ai néo se
encontram momentos histéricos — tampouco na segunda segao sobre a “Moralida-
de", embora, neste caso, as implicagées com a historia contempordnea sejam
obvias. E, também na terceira segéo, Hegel desenvolve as trés formas de “morali-
dade" - familia, sociedade civil e Estado - como formas organizadas hierarquica-
mente, mas ndc como figuras histéricas, conquanto também neste caso, com a
introducgéo do novo conceito de "sociedade civil”, a relagdo com a historia do seu
tempo seja patente. Por conseguinte, seu enfoque parece implicar uma exposigao
puramente juridico-racional da realidade social - apesar de, justamente na teoria
hegeliana da moralidade, encontrarem-se os elementos contextualistas com base
nos quais, na atual discussé@o sobre a filosofia do direito, seu enfoque é situado do
lado do comunitarismao, em contraposigdo ao liberalismo, que argumenta a partir
do direito racicnal e da teoria do contrato.

# A relacdo do trecho da Enciclopédia sobre “filosofia” com as Prelegoes sobre a historia da filosofia

constitui um tema a parte.
Georg F. W. HEGEL, Vorlesungen uber die Philosophie der Religion: Teil 1, ed. poer Walter
Jaeschke, Hamburgo, 1983, p. 83 (= Hegel, Vorlesungen, v. 3).
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3.2. Poder-se-ia, contudo, objetar, contra o que aqui foi exposto, que também
a filosofia do direito conteria efetivamente um momento histérico: afinal, depois da
parte que trata do direito estatal intemno e externo, ela culmina num panorama da
histéria universal. Por trés razdes, porém, esse apéndice ndo me parece ser um
substitutivo suficiente para uma exposi¢ao histérica da filosofia do direito. A histo-
ria universal - qual Hegel a esboca ai, como histéria dos Estados — néo representa
um eguivalente para a histéria do direito que esta faltando em sua abordagem.
Esta ja teria de comecar com os estagios situados antes de um enfoque historico-
universal nos moldes de Hegel: ja teria de iniciar com a formagao do conceito de
direito, no desligamento do ius em relagao ao fas, e descrever o desenvolvimento
histérico de todos os institutos juridicos como formas da razdo em processo de
efetivagédo. F teria de avancar, passando, por exemplo, pela constituigéo dos con-
ceitos de imputacio e obrigatoriedade, até chegar — hoje em dia, indo além de
Hegel - & formagao do moderno direito internacional como figura peculiar e dantes
nao-conhecida do direito. Se ndo se compreende a constituigéo de todos os insti-
tutos juridicos e das institui¢ces politicas como tais formas da efetivagao da razéo,
também ndo se pode superar o conflito entre razdo e histéria irrompido na época
de Hegel.

Ha ainda uma segunda razdo pela qual a historia universal ndo me parece ser
um substituto para uma exposigao da historia do direito. Em outra passagem, a
histdria universal € definida por Hegel como a totalidade das manifestagbes do
espirito”. Esta totalidade, porém, ndo deve ser enfocada j& no final da filosofia do
direito, pois ela abrange também as histérias da arte, da religido e da filosofia. Por
isso, a histéria universal, no sentido de uma totalidade, nadc pode ter seu lugar
sistematico no final da filosofia do direito; ai, quando muito, pode ser tematizada a
historia dos Estados.

E ainda, por uma terceira razdo, a historia universal me parece estar erronea-
mente localizada, em termos sistematicos, ao final da filosofia do direite. A conci-
sa férmula na qual Hegel expressa a processualidade da historia universal e, a
rigor, uma formula da historia do direito, a saber, que ela seria “progresso na
consciéncia da liberdade”. Embora esta também fosse uma formula possivel para a
histéria universal, a concretizagdo que Hegel Ihe d4 ocorre apenas no marco da
historia do direito ou, especialmente, do direito constitucional: no Oriente s6 uma
pessoa seria livie; na Antiguidade, algumas; e sé no mundo moderno o0 ser huma-
no seria livre enquanto ser humano. Esta é uma férmula sé para designar a diné-
mica da historia do direito enquanto histéria constitucional, e néo da historia uni-
versal de modo geral. Entretanto, € justamente esta histéria do direito que Hegel
nao elaborou como tal. Por isso, na filosofia do direite de Hegel, ndo esta explici-

®  Id., Grundlinien, § 341; a histéria universal seria “a realidade efetiva espiritual em toda a abrangén-

cia da interioridade e da exterioridade”; no § 342 ele a denomina de "a exposicao e a realizagdo efe-
tiva do espirto universal'. Tal conceito de histéria universal, entretanto, nao deve ser exposto como
histéria dos Estados, sob o titulo "Estado”.
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tado o elemento da histéria que seria constitutivo para a vinculagdo de razdo e
historia.

3.3. Por que Hegel ndo destinou a historia do direito um lugar sistemético que
seja analogo ao da histéria do "Espirito absoluto"? Nao se estarda equivocado ao
supor seja uma confrontacao histérico-cientifica que impediu Hegel de conceder a
histéria do direito a posigdo que lhe compete, nao s6 a partir de um ponto de vista
geral, mas que também lhe cabe a partir de seu préprio enfoque sistematico - ou
seja, a confrontagao com a Escola Historica do Direito. Em favor desta explicagédo
depde o fato de as passagens, em que Hegel procede a uma separagéo radical e
inteiramente néo-hegeliana entre método conceitual e histdrico, estarem inseridas
numa polémica contra a Escola Histérica do Direito. Hegel acusa-a de ter trocado
a verdadeira justificagdo a partir do conceito por "uma justificagdo a partir das
circunsténcias”; de confundir o surgimento exterior com o surgimento a partir do
conceito e, — pensando de maneira bem aistérica, contra sua propria autocompre-
ensdo como Escola "Historica” do direito - fundamentar o direito de hoje, por
meio do direito de cntem, mesmo que ele tenha se tornado obsoleto por causa da
mudanga da situagdo da sociedade ocorrida nesse meio tempo.” Uma geragio
mais tarde, Marx retomaré e radicalizara essa afirmacéo, acusando a Escola Histo-
rica do Direito de ndo legitimar o direito, e sim "a infamnia de hoje por meio da
infimia de ontem”.” Também nas Vorlesungen iiber die Geschichte der Philoso-
phie [Prelegdes sobre a histéria da filosofia] aparece varias vezes este conflito: ai
Hegel diz que os juristas esperavam que se “valorizasse como compreensdo do
assunto o fato de eles pretenderem saber como foram as coisas no passado” * Mas
nessas prelecdes também fica claro que a critica de Hegel a Escola Histérica do
Direito val um tanto além do alvo que pretendia atingir, ao negar a historia do
direito todo e qualquer cardter normativo e ac afirmar que, na histéria do direito, o
espirito nao estaria junto de si. O fato de a histéria do direito conter particularida-
des — como, alids, também a histéria da religido — de modo que também néo do-
bramos mais os joelhos diante de Jupiter,” ndo & um argumento concludente. Do
contrério, este ultimo seria um argumento de primeira linha de que, na histéria da
religido, o espirito nao estaria junto de si — e Hegel dificilmente teria pretendido
contestar isso. Ao menos a diferenga de nosso espirito atual, que se recusa a ajoe-
lhar-se, e a do espirito das religides anteriores ndo impediu Hegel de incluir a
histéria da religido, como efetivagdo do conceito de religido, no contexto de sua
filosofia da religido: portanto, ele concede a histéria da arte, da religido e da filoso-
fia 0 que nega a histdria do direito.

Ao que tudo indica, a confrontagdo com a Escola Histérica do Direito fez com
que Hegel deixasse de perceber que entre o desdobramento sistematico do con-

* Ibid, §3.

“ Karl MARX, Zur Kritik der Hegel'schen Rechts-Philosophie. In: Deutsch-Franzosische Jahrbiicher,
ed. por Arnold Ruge e Karl Marx, Paris, 1844, p. 73.

*  QGeorg F. W. HEGEL, Einleitung in die Geschichte der Philosophie (veja nota 3); Vorlesungen, v. 6,
p. 73, ou Gesammelte Werke, v. 18, p. 85. :

Id., Einleitung in die Geschichte der Philosophie (veja nota 3); Vorlesungen, v. 6, p. 327.
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ceito de direito e o tratamento meramente histérico da histdria do direito — com-
preensivelmente rejeitado por Hegel — ha ainda uma terceira via: a via de uma
interpretacédo filoséfica da histéria do direito. E isto significa: a via da reconstrugao
filosofica da efetivagao do direito, da histéria da liberdade guiada pela idéia do
direito. Esta histéria de modo algum se torna insuficiente por causa do tratamento
meramente histérico da histéria do direito - tratamento que, entretanto, nao €
suficiente, tanto da perspectiva filosofica quanto a partir do interesse na legitima-
¢do -, da mesma maneira que tampouco a histéria da religido se torna falha por
causa de um enfoque histérico da histéria da Igreja, que s6 se ocupe com exterio-
ridades, que sd conheca ainda as datas dos Concilios nos quals foram definidos
dogmas quaisquer ou estruturas organizacionais da Igreja.” A rigorosa linha divi-
soria que Hegel quis tracar entre o método da Escola Histérica do Direito e seu
proprio enfoque obviamente o impediu de perceber que a exposi¢do empirica da
histéria do direito tem seu fundamento num método insuficiente, e nao, por e-
xemplo, numa constituigdo peculiar desta prépria histéria.

3.4. Isso pode ser ilustrado a partir de uma reflexdo com a qual Hegel distin-
gue a histéria do direito da histéria da religido: “Aqui [sc. na filosofia da religiao] a
situagao nao é como quando, por exemplo, se trata o direito, de maneira empirica.
As determinidades do direito ndo se seguem do conceito, mas sdo tomadas de
outro lugar. Af primeiramente se define, de modo geral, 0 que significa direito; os
direitos especificos, porém, o direito romano ou o aleméo, devem ser tomados da
experiéncia. Aqui [sc. na filosofia da religido), porém, a determinidade deve depre-
ender-se do proprio conceito”.” Se isso fosse adequado em relagdo a histéria do
direito, seria uma objegdo, néo tanto contra a histéria do direito, e sim contra o
conceito de espirito. Entretanto, também neste caso, Hegel ndo menciona nenhu-
ma razdo para sua afirmacdo de que o espirito enguanto direito teria uma outra
relagao com sua histéria do que o espirito enquanto religido. E isso também néo
logra ser fundamentado com meios hegelianos. De resto, ele assegura incisiva-
mente haver, no respectivo caso, apenas um principio, um espirito que constituiria
o carater comunitario da religido, da constituigdo politica, da moralidade e do
sistema juridico.® Ora, neste caso, neste espirito uno ndo pode ocorrer uma con-
traposigdo de historicidade e aistoricidade. Pelo contrario: assim como para a
filosofia da religido é imprescindivel uma filosofia da historia da religido, que con-
siga perceber a razdo na religido, inclusive em suas configuragdes que, a primeira
vista, parecem pouco razodveis, também para a filosofia do direito é imprescindi-
vel uma filosofia da histéria do direito, que ensine a entender a historia do direito
como histéria da liberdade. Afinal, ndao se pode derivar esta diferenca ou discre-
péncia entre historicidade e aistoricidade da discrepancia entre a objetividade do
espirito na area do direitc e sua absolutidade no Ambito da arte e da religido. He-

Id., Vorlesungen tber die Philosophie der Religion, parte 1, p. 76 e passim.

Ibid., parte 1, p. 84.

“ Georg F. W. HEGEL, Philosophie der Weltgeschichte: Einleitung 1830/31. In: id., Gesammelie
Werke, v. 18, p. 196s.
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gel, porém, nao tratou da histéria do direito que, justamente também a partir de
seu enfoque, seria possivel e necessédria. Em vez disso, ele desenvolveu sua filoso-
fia do direito como uma construgao nos moldes do direito racional - “Direito natu-
ral e ciéncia do Estado em compéndio” - que ndo estabelece uma consonancia
dos elementos imanentes, contextualistas, histdricos em sua concepgdo, com 0s
elementos juridico-racionais.

4

4.1. Como contraponto a esse resultado um tanto decepcionante, gostaria de
defender, na quarta parte de minhas reflexdes, a posigdo de que justamente o
enfoque de Hegel se presta, mais do que gualquer outro, para estabelecer uma
ligagdo e concordéncia entre os dois controvertidos elementos “razdo” e “historia”.

Para comprovar essa tese, gostaria de, por um lado, remeter & confrontagio
de Hegel com a chamada "Escola Histdrica do Direito”. O enfoque de Hegel me
parece ser o melhor enfoque historiografico nessa controvérsia, ou seja, o enfoque
que corresponde melhor a historicidade do direito do que a abordagem que deno-
mina a si mesma de “historica”” e, ainda assim, deixa o conceito de histéria to-
talmente obscuro. Hegel, por sua vez, recorrendo & suposigdo da existéncia de
uma efetivagéo progressiva do direito, desenvolve conseqii&éncias que admitem o
desenvolvimento juridico mais recente e que, por isso, também se contrapdem a
postura negativa da chamada Escola Histérica do Direito para com a codificagéo:
justamente se o direito se manifesta no desenvolvimento progressivo do espirito
do povo, também sua codificagdo s pode ser um ato formal. Mas ndo gostaria
aqui de detalhar este argumento.”

4.2. O argumento filosofico decisivo, para a mediagdo entre razdo e historia,
pode, em minha opinido, ser obtido ja a partir do § 1 da Filosofia do direito: nele

¥ Existe uma “dissondncia cognitiva” contundente entre a programética cientifica “histérica” e a

pratica cientifica “historiografica” de Savigny. A programaética histérica, que deveria ter tornado
compreensiveis o surgimento do direito, a partir do muito invocado “"espirito do povo”, e as poste-
riores mudangas do direito até ao presente, € substituida, na execucéo da proposta, pela investiga-
¢ao historiografica do Direito Romano e pela validagdo deste contra as codificagoes mais recentes:
o "Direito Territcrial Geral para os Estados Prussianos” e o “Code Civil", que Savigny considera,
nesses anos pos-napolednicos, uma doenga politica pela qual se passou. O abismo entre o recurso
programatico ao espirito do povo germanico e a refundi¢do do Direito Romano é mal e mal ocultado
pelo artificio da afirmagéo de que justamente o Direito Romano melhor corresponderia ao espirito
do povo alemdo. Nao obstante, esse enfoque teve, por causa de sua magistral exposico da histéria
do Direito Romano, uma influéncia decisiva sobre o pensamento juridico de século XIX, incluindo o
positivismo. Para uma apresentagdo mais detalhada dessa critica aqui apenas mencionada, veja a
publicagdo indicada na préxima nota. — Sobre Savigny veja especialmente o estudo de Joachim
RUCKERT, Idealismus, Jurisprudenz und Politik bei Friedrich Carl von Savigny, Ebelsbach,
1984 (Abhandlungen zur rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung, 58), o qual, porém. nao
esta interessado numa critica do conceito de histéria da Escola Histérica do Direito na perspectiva
da filosofia hegeliana.

Veja sobre 1sso Walter JAESCHKE, Die Verntnftigkeit des Gesetzes: Hegel und die Restauration im
Streit um Zivilrecht und Verfassungsrecht. In: Hans-Christian LUCAS; Otto POGGELER (Eds.),
Hegels Rechtsphilosophie im Zusammenhang der européischen Verfassungsgeschichte, Stuttgart-
Bad Cannstatt, 1986, p. 221-256.
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Hegel diz, com muita clareza, que a ciéncia filosofica do direito tem “por objeto a
idéia do direito, o conceito de direito e sua efetivagdo”.” Ora, “efetivagdo” ndo
significa um estado fixo, e sim um processo histérico: justamente o processo da
historia do direito enquanto efetivagéo histérica daquilo que é razoavel racional em
si — portanto, a histéria do direito como histéria da liberdade.®

Embora Hegel ndo tenha exposto a historia do direito como uma historia des-
se tipo de liberdade, justamente seu enfoque na “idéia” do direito permite - &
exige — tal exposicdo. A tematizagéo filosofica de uma forma do espirito bem co-
mo da do direito - para ser completa — precisa expor o conceito e a efetivagéo, a
razao e a historia, e i3s0 ndo so em termos de uma adi¢gdo ou de uma completude
externa, mas por razdes que residem na propria natureza do espirito. Para Hegel,
afinal, a "histdria” estd fundamentada no conceito de espirito: para ele, ndo ha
histéria que nédo fosse histéria do espirito e, inversamente, nao ha forma ou confi-
guragao do espirito que nao fosse historica.

Por essa razao, para Hegel, a historia ndo é nada que fosse pura e simples-
mente estranho as exigéncias da razéo, pois ele concebe a historia justamente
como a forma necessaria do desdobramento da razao. Uma razdo que nao estives-
se mediada com sua formagéo histérica seria, pelo contrario, uma razéo abstrata —
e querer imp6-la contra a efetividade significaria destruir a efetividade. Por outro
lado, porém, Hegel concebe a configuragdo que se constituiu em efetividade como
uma configuracdo da razdo — ndo como algo meramente positivo, factual, mas
como algo racional. A razdo e a histéria constituem, por isso, uma unidade - e
este @ o sentido da afirmagdo muito citada e difamada: “O que é racional ¢ efeti-
vo; e 0 que € efetivo é racional” ¥ E, com vistas ao aspecto politico dessa formula,
estaria, de qualquer modo, na hora de finalmente lembrar-se de que ela foi cunha-
da pela critica & revolugdo do "liberal” Burke e ndo pelos teéricos da restauragéao
daquela época.

4.3. Como, porém, pode-se evitar, sob a condigdo de supor-se a existéncia
dessa identidade, que também as formas de efetividade, que ndo parecem portar o
carater do racional, e sim da pura irracionalidade, sejam, ainda assim, legitimadas
como racionais? Afinal, todas as configuragdes particulares da razdo ficam aquém
da realizacdo completa da razéo — do contrdrio nem haveria histédria da razéo. O
critério para a critica imanente nao pode ser outro do que o conceito — historico-
juridico - da historia enguantc progresso na consciéncia da liberdade: o grau
desta consciéncia da liberdade € a craveira da razéo imanente da historia.

Por causa dessa identidade de razéo e histéria, toda exigéncia de uma supos-
ta razao, que ndo esteja mediada com a situagdo historicamente dada, nio passa
de exigéncia de uma razéc abstrata, que destrdi a realidade efetiva. Da mesma

Também em Grundlinien, § 273, Hegel acentua a necessidade do desenvolvimento histérico da

idéia, mas aqui o enquadra na "historia universal do mundo".

*  Walter JAESCHKE, Die vergessene Geschichte der Freiheit. In: Hegel-Jahrbuch 1993/94, Berlim,
1995,

? Georg F. W. HEGEL, Grundlinien, Vorrede. In: Werke, v. VIII, p, 17.
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maneira, uma exigéncia apoiada na mera facticidade de um estado histérico é
uma exigéncia desprovida de razdo, se ela ndo se mediar com o teor interno da
historia. com o progresso na consciéncia da liberdade. Por conseguinte, a fonte de
toda normatividade nao reside nem na razao - aistérica — nem na histéria - nao-
racional. Ela reside na razao tdo-sé na medida em que esta possa ser interpretada
como razdo historicamente efetivada, e reside na histéria tdo-sé na medida em
que esta possa ser concebida como historia da razdo. Uma pretensdo de normati-
vidade s pode ser levantada pelo elemento histérico, que deva ser compreendido
como um momento dessa histéria da liberdade,
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