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Resumo: A publicagao de Uma Teoria da Justica de J. Rawls tem provocado um
intenso debate entre liberais e comunitaristas, principalmente no que se refere
ao tema da prioridade do justo em relagdo as concepgdes do bem. A importancia
dada ao contexto de uma comunidade, com vistas a construcao de uma teoria
da justica, tem sido objeto de muita controvérsia. Ele € tido como irrelevante
para os liberais e como fundamental para os comunitaristas. O proposito deste
artigo e entrar nessa discussao e investigar as bases do comunitarismo, ou mais
precisamente, indicar que a Filosofia do Direito de Hegel pode ser considerada
uma antecipacao dessas bases. Sua concepcgao ético-politica de Constituicao
€ a maior prova disso. Para cumprir com esse objetivo, € necessario explicitar a
ideia da liberdade como principio orientador de toda estrutura juridica, politica e
social. Isso inclui apresentar o direito abstrato, a moralidade e, principalmente, a
eticidade como forma de sua concretizacao. A substancialidade ética é discutida
como a fonte de inspiracao do comunitarismo. A indicacao de uma concepgao
ético-politica de Constituicao e a sua relagcao com a comunidade pre-politica &
o0 argumento central dessa influéncia.

Palavras-chave: justica; comunitarismo; liberalismo; Constituicdo; direitos
fundamentais.

Abstract: The publication of A Theory of Justice by J. Rawls provoked an intense
controversy between liberals and communitarians, mainly regarding the priority of
the just-about conceptions of the good. The importance given to the context of a
community to build a theory of justice has been the subject of much controversy.
It is considered irrelevant by liberals and fundamental by communitarians. This
article aims to examine this controversy and investigate the bases of communi-
tarianism, or more precisely, to indicate that Hegel's Philosophy of Right can be
considered an anticipation of these bases. His ethical-political conception of the
Constitution is the most significant proof of this. It is necessary to explain the idea
of freedom as a guiding principle of every legal, political and social structure to
achieve this objective. This clarification includes presenting abstract law, morality,
and ethics as ways of implementing it. Ethical substantiality is discussed as the
source of inspiration for communitarianism. The indication of an ethical-political
conception of the Constitution and its relationship with the pre-political community
is the central argument of this influence.

Keywords: justice, communitarianism, liberalism, Constitution, fundamental rights

Resumen: La publicacion de "Una Teoria de la Justicia” de J. Rawls ha provoca-
do un intenso debate entre liberales y comunitaristas, especialmente en lo que
respecta al tema de la prioridad de lo justo con respecto a las concepciones del
bien. La importancia dada al contexto de una comunidad, con miras a la cons-
truccion de una teoria de la justicia, ha sido objeto de mucha controversia. Se
considera irrelevante para los liberales y fundamental para los comunitaristas.
El proposito de este articulo es entrar en esta discusion e investigar las bases
del comunitarismo, o mas precisamente, sefalar que la Filosofia del Derecho
de Hegel puede considerarse una anticipacion de estas bases. Su concepcion
etico-politica de la Constitucion es la mayor prueba de ello. Para cumplir con este
objetivo, es necesario explicar la idea de la libertad como principio orientador
de toda estructura juridica, politica y social. Esto incluye presentar el derecho
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abstracto, la moralidad y, especialmente, la eticidad
como formas de concretizacion de ella. La sustancia-
lidad ética se discute como la fuente de inspiracion
del comunitarismo. La indicacion de una concepcion
ético-politica de la Constitucion y su relacion con la
comunidad prepolitica es el argumento central de
esta influencia.

Palabras clave: justicia; comunitarismo; liberalismo;
Constitucion; derechos fundamentales.

Introducao

A publicacao de Uma Teoria da justica, de J.
Rawls, na década de 70, provocou um grande
debate entre liberais e comunitaristas. A tese
de que certos direitos sao tao importantes que
nem mesmo concepc¢des comunitarias do bem
podem se sobrepor implica na ardua tarefa de
definir esses direitos e fundamenta-los. E o que
Rawls tentou fazer na formulagao do primeiro
principio de justica, que trata precisamente de
direitos e liberdades basicas iguais. O nucleo
central do debate entre essas duas correntes gira
em torno da prioridade do justo em relacao ao
bem. Diante do pluralismo razoavel de doutrinas
éticas abrangentes, o liberalismo igualitario sus-
tenta, para fins de acordo, a prioridade do justo
ou, mais precisamente, a primazia dos direitos
fundamentais sobre as concepg¢des comunitarias
do bem. A defesa de uma concepcao politica de
justica, com a fixacao da neutralidade ética do
Direito foi a solugao encontrada para a protecao
dos direitos fundamentais.

A reagcao comunitarista ao liberalismo vai no
sentido de chamar a atencao para uma separagao
indevida entre ética, direito e moral. Para o primei-
ro, ha uma valorizacao do contexto considerado
irrelevante para o liberalismo. Os contextos sociais
sao, pois, imprescindiveis para a elaboracao de
uma teoria da justica. Podemos nos valer de
R. Forst que resume a tese comunitarista nas
seguintes palavras: “O contexto da justica deve
ser o de uma comunidade que, em seus valores,
praticas e instituicées amadurecidas historica-
mente [..] forma um horizonte normativo que é
constitutivo para a identidade de seus membros
e, com isso, constitutivo para as normas do justo”
(FORST, 2010, p. 11).

Onde poderiam ser buscadas as bases des-
sa reacao? Na critica de Hegel ao formalismo
da moral kantiana? Na fundamentacao ética
do politico? No contexto do “espirito do povo"
enunciado por Hegel?

O proposito desse estudo € mostrar que, so-
bretudo, a Filosofia do Direito de Hegel pode ser
considerada como uma antecipacao de algumas
das bases do comunitarismo. Sua concepcao éti-
co-politica de Constituicao € a maior prova disso.

O artigo tem como ponto de partida uma carac-
terizacao da liberdade como principio orientador
da Filosofia do Direito de Hegel, com énfase em
sua dimensao historica. Na sequéncia, discute as
formas de concretizacao mais imediatas desse
principio, desenvolvidas no “direito abstrato’, e
mostra a sua insuficiéncia a ser preenchida pela
moralidade, enquanto fundamentacao subjetiva
da vontade livre. Maior atencao € dada ao tema da
eticidade, considerando ser o nucleo central das
bases do comunitarismo, objeto principal dessa
pesquisa. Liberdade social e reconhecimento
reciproco sao temas amplamente desenvolvidos.
Por fim, discorre sobre a fundamentacao ética da
Constituicao, com énfase nas nogoes de “espirito
do povo" e “espirito do tempo”.

1 A liberdade como principio orientador

Ao se propor fazer uma “Ciéncia filosofica do
Direito", e nao uma ciéncia do Direito, Hegel as-
sume a tarefa de explicitar as determinagdes de
um principio filosofico para o conceito do Direito:
a ideia da liberdade. Esta, enquanto conquista
da Historia, passa a ser o principio orientador e
fundamentador de toda estrutura juridica e so-
cial. E nessas distintas formas de concretizacao
e determinacao que precisamos avaliar em que
medida a ética, a moral e o direito estao imbri-
cados. Hegel € um contextualista. O principio
orientador referido € buscado na Historia, em
suas diferentes formas de efetivacao.

Cumpre destacar que o autor se refere ao
‘conceito do direito” e sua efetivacao, o que se
da nos direitos fundamentais e nas instituicoes
sociais. Ocorre que o conceito do Direito inclui
o Direito propriamente dito, a moralidade e a
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eticidade, as trés partes da Filosofia do Direito.
Dessa forma, pode-se dizer que Hegel juntou o
que Kant separou. Ele defende uma concepcao
ético-politica de Constituicao, o que vai implicar
na defesa de uma concepgao nao formal de
“formacao politica” como ponto de partida. Essa
tese é fundamental na critica do comunitarismo
ao liberalismo. Para aquele, este, ao fazer uma
separacac indevida entre ética, direito e moral, vai
cair em uma teoria da justica descontextualizada.
Na visao de Forst, para o comunitarismo os “prin-
cipios de justica resultam de um dado contexto
comunitario, valem somente nele e somente ali
podem ser realizados" (FORST, 2010, p. 11). Hegel
se enquadra nessa descrigao. O contexto comu-
nitario pode ser chamado de “espirito do povo”"

Para demonstrar a efetivacao do conceito
do Direito, Hegel busca na ideia da liberdade
o fio condutor de sua Filosofia Politica. Direito,
moralidade e eticidade compdem as formas de
concretizacao de um mesmo principio orientador.
Isso da unidade ao sistema hegeliano. E preciso
entender essas figuras dentro de um movimento
dialético, em que a moralidade preenche a insu-
ficiéncia do direito e a eticidade avanc¢a na deter-
minacao objetiva da vontade livre. Dessa forma,
pode-se defender uma fundamentacao ética do
politico, tese nao endossada pelos liberais, tal
como J. Rawls (1997). Honneth, em Sofrimento
de indeterminacdo, mostra bem a insuficiéncia
das duas primeiras figuras da Filosofia do Direi-
to. Refere-se ao direito abstrato e a moralidade
como dois modelos incompletos de liberdade a
serem preenchidos pela eticidade: a liberdade
social. A liberdade tem, pois, sua plena efetivagao
nas instituicdes sociais da eticidade, atendida a
exigéncia do reconhecimento reciproco.

Falar, portanto, da Filosofia do Direito hegeliana
inclui a exposicao das determinagdes e a concre-
tizacao da ideia da liberdade enquanto principio
organizador de todas as estruturas sociais e
politicas. Essas formas de concretizacao sao as
diferentes figuras de organizagao do conceito do
Direito e, portanto, da ideia da liberdade.

Se a liberdade ou a ideia da vontade livre da
unidade ao Direito, a moralidade e a eticidade,

€ preciso mostrar em que medida Hegel vincu-
la o justo e o bem. Ocorre que é, exatamente,
nessa vinculagao que esta uma das bases do
comunitarismo. Ela é fundamental para entender
a “‘comunidade politica” como uma “comunida-
de ética pré-politica, integrada culturalmente”
(FORST, 2010, p. 116). O espirito do povo € a base
de sustentacao das instituicdes politicas. Robert
Willians, em Hegel's Ethics of Recognition, procura
encontrar o conceito de reconhecimento nes-
sas instituicoes. O “direito de reconhecimento”
enquanto direito de ter direitos € o mais nobre
direito do cidadao (WILLIANS, 1997, p. 133). Se
podemos identificar uma teoria da justica na Filo-
sofia do Direito de Hegel, € porque ela se vincula
ao espirito do povo €, este, ao espirito do tempo.

E fundamental destacar, desde ja, que os di-
reitos fundamentais nao sao enfraquecidos ou
eliminados nesse processo de mediagao. Eles
estdo superados e guardados nas instancias so-
ciais e politicas, nao como imediatos, mas como
mediatizados, reconhecidos e conservados. Por
isso, o contexto vai ser fundamental para a sua
concretizacao. As figuras do espirito objetivo
explicitam isso.

2 O direito abstrato como direito
privado e a moralidade

Se a Filosofia do Direito trata das diferentes
formas de concretizacao da ideia da liberdade, o
direito abstrato aborda as formas mais imediatas
dessa concretizacao, ou seja, de direitos funda-
mentais individuais. Ainda nao ha mediacao social.

Qual é o ponto de partida? A “pessoa do direito”
enquanto “capacidade juridica" Trata-se da ca-
pacidade legal de todas as pessoas. Ser pessoa
do direito é ser sujeito de direitos. E como essa
capacidade se concretiza? Ou seja, quais sao as
formas de expressao mais imediatas da vontade
livre? J& aqui entram alguns direitos fundamentais.

Hegel & filosofo de seu tempo, introduz e justi-
fica alguns direitos consagrados por sua época. O
direito de uso e o direito de alienacao (troca) que
constituem o direito de propriedade, € um deles.
O direito de posse e, em decorréncia dele, o direi-
to de uso, é a expressao mais imediata do exerci-
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cio da capacidade juridica da pessoa do direito.
No entanto, € somente com o reconhecimento
desse direito que o direito de propriedade se
efetiva. Isso ocorre com a celebracao do contrato.
Este consiste na transferéncia mutua de direitos
e deveres. Portanto, € elemento constitutivo da
efetivacao da ideia da liberdade ou vontade livre,
enquanto principio orientador de toda a estrutura
juridica, politica e social. Somente vontades livres
podem legitimar contratos. Pode-se falar, entdo,
em reconhecimento reciproco, o que Honneth
destaca na eticidade. O contrato € o reconheci-
mento formal da propriedade alheia. Diz respeito
as vontades livres e nao a questao qualitativa da
coisa em jogo. Com o reconhecimento, condicao
da validade do contrato, instaura-se uma primeira
mediacao, que se completa na eticidade. Nao
se trata ainda, propriamente, de uma mediacao
social, apenas de duas vontades livres.

Todavia, o contrato ja atende uma primeira
exigéncia da efetivacao das liberdades individu-
ais, a reciprocidade. Pode-se observar que ja as
formas mais imediatas de realizacao da liberdade
incluem formas de reconhecimento reciproco.
Cumpre destacar que o direito de propriedade
nao se da de forma aprioristica, como se fosse
um direito natural e, portanto, indeterminado,
mas somente se efetiva na mediacao, que inclui
consentimento e, logo, determinacao.

E importante salientar que o direito de proprie-
dade ¢ justificado a partir de um determinado
contexto historico. Ele ndao € um direito natural,
como sustenta Locke, ou de validade aprioris-
tica, como insiste Kant. Ele € uma conquista da
Historia e, como tal, seu conteudo se expressa
historicamente. Se quisermos, por exemplo, dar
uma fungao social a propriedade, esta se situa
no contexto de uma determinada comunidade
politica. Ha, assim, um avanco de Hegel do ponto
de vista dajustificacao. A presenca desse direito
nas constituicoes democraticas mais bem-suce-
didas € uma prova e garantia dessa conquista.

O direito de moralidade como direito da von-
tade subjetiva, por sua vez, preenche um espaco
deixado em aberto pelo direito abstrato. Ele
pergunta pelas condicdes da responsabilidade

subjetiva: o saber e o querer. Trata-se do reconhe-
cimento da dimensao subjetiva da vontade livre.
E o direito da vontade subjetiva. De acordo com
esse direito, a vontade “é e reconhece s6 o que
€ seu” (HEGEL, 19863, p. 205). Isso significa que
o sujeito tem o direito de reconhecer como seu
0 que sabia e o que queria fazer. Ora, no direito
abstrato ndo se pergunta pelos principios sub-
Jjetivos que guiam as agdes dos sujeitos agentes.
Nao se pergunta pela sua motivacao subjetiva.
Exige-se, tdo somente, o cumprimento das leis
em questao. Essa insuficiéncia do Direito € objeto
da moralidade. Direito e moral, portanto, nao
podem ser separados. Sao complementares.

Nao se trata, contudo, de uma mera subjeti-
vidade individual, ou seja, o reconhecimento do
querer e saber inclui ao mesmo tempo a sub-
jetividade exterior e a vontade livre dos outros.
Requer-se, pois, o reconhecimento da liberdade
como principio universal, momento necessario
nas determinagdes do “espirito objetivo”.

No entanto, a moralidade é apenas um mo-
mento do processo de concretizacao da ideia da
liberdade. Deve ser completada pelas determi-
nagoes objetivas da vontade livre nas instituicoes
sociais. Exatamente nisso esta a insuficiéncia da
moralidade kantiana. Para Hegel, ela apenas trata
da fundamentacao subjetiva da vontade livre e
cai, com isso, num “vazio formalismo”. Nao inclui
o contexto das mediacdes sociais.

Tema diretamente relacionado ao problema da
responsabilidade moral € o da consideragao das
consequéncias, decorrentes das acdes queridas e
sabidas. Esse assunto nos reporta ao nucleo cen-
tral do comunitarismo: a importancia do contexto.
Dependendo dele, as agcoes podem ter maior ou
menor repercussao; ter mais ou menos consequ-
éncias. Nao se pode, pois, ighora-las. Hegel faz
uma critica consequencialista ao formalismo de
Kant. Salienta que elas constituem e explicitam
as proprias acdes. Para Honneth, a maior obje-
cao que se pode fazer ao formalismo da moral
kantiana, a partir da critica de Hegel, € a de que
ele ignora o contexto. Nas palavras do autor, tra-
ta-se da “objecao contra a cegueira em face do
contexto" (HONNETH, 2007, p. 94). A aplicacao do
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imperativo categorico, se descontextualizada, fica
“vazia".2 Na Filosofia do Direito, Hegel afirma: "as
consequéncias, enquanto configuracao imanente
da acao, manifestam sua natureza e nao sao outra
coisa que ela mesma; a agcao nao pode, portanto,
nega-las ou deprecia-las" (HEGEL, 1986a, § 118).
O julgamento moral deve, pois, considerar as
consequéncias enquanto expressao do contexto
das agdes. Isso nao pode ser medido aprioris-
ticamente. As repercussoes estao diretamente
ligadas aos valores, costumes e tradicdes de uma
comunidade ética. Se Kant propde uma ética das
intengdes, o que é fundamental do ponto de vista
da responsabilidade subjetiva, Hegel insiste na
relevancia das repercussdes e consequéncias,
ou seja, nas determinacoes objetivas. Nesse
caso, esta mais preocupado com uma ética da
responsabilidade objetiva. Podemos, entao, falar
em complementaridade entre Kant e Hegel. Isso,
alias, indica o didlogo possivel e necessario entre
liberais e comunitaristas.

3 A substancialidade ética (um
comunitarismo substancialista)

Segundo Forst, Hegel, ao tratar do tema do
Estado na Filosofia do Direito, colocou o problema
central da Filosofia Politica: como reconciliar os
momentos da subjetividade e o da universalida-
de dentro dos Estados modernos? No entanto,
lembra Forst, “desde Hegel a questao tornou-se
mais aguda: os Estados modernos apresentam
um pluralismo de convicgoes éticas que colocam
em duvida as possibilidades de uma identificacao
forte dos cidadaos com a comunidade politica”
(FORST, 2010, p. 115). Como, entao, ainda falarem
contexto ou em “totalidade ética"? Como conciliar
o etico e o politico? Nao tém razao os liberais ao
separar ética e direito? Por outro lado, lembra
O autor, essas mesmas sociedades modernas
“precisam de mais solidariedade social total e
de autogoverno democratico” (FORST, 2010, p.
115). O desafio é conciliar complexidade social
com solidariedade e "autogoverno democratico”.

Em que ponto entra, precisamente, a contri-
buicao de Hegel? Seu projeto politico € capaz
de dar alguma base aos argumentos comunita-
ristas? Uma possivel resposta pode ser buscada
na eticidade, terceira parte da Filosofia do Direito.
O autor sustenta a necessidade de ter que haver
uma “identidade ética" pressuposta a comunidade
politica. Pressupde uma “identificacao forte dos
cidadaos" para possibilitar a convivéncia politica.
Poderiamos falar em “ethos da democracia” para
usar uma expressao de Forst (2010). A eticidade é
0 espaco das mediacdes sociais enquanto lugar
da concretizagao da vontade livre. Para cumprir
com seu papel de efetivacao dessa vontade, a
eticidade, segundo Honneth, deve satisfazer trés
condicdes: a) deve colocar a disposicao “possi-
bilidades acessiveis de realizacao individual, de
autorrealizacao, cujo uso pode ser experienciado
por cada sujeito individual como realizacao de
sua liberdade" (HONNETH, 2007, p. 106); b) deve
oferecer "praticas de interagao intersubjetiva”. Os
sujeitos devem ver no outro uma condicao de sua
liberdade. A realizacao da liberdade individual &
‘mediada pelas formas de socializacao". (WERLE;
MELO, 2007, p. 41); e ¢) deve facultar agdes inter-
subjetivas que exprimam “formas determinadas
de reconhecimento reciproco” (HONNETH, 2007,
p. 108). Nao ha aqui uma defesa da primazia de
direitos fundamentais individuais em relagao as
concepcoes do bem, mas uma relacao dialética
em que o justo e 0 bem comum se superam e
guardam nas instancias da mediacao social. O
reconhecimento da legitimidade aos acordos
originarios dessas mediacoes.

Ao destacar as tarefas da eticidade, Honneth
sublinha a efetiva contribuicao de Hegel na for-
mulacao de uma terceira concepcao de liberda-
de: a liberdade social. A realizacao da liberdade
individual passa nhecessariamente pelo reconhe-
cimento intersubjetivo, dimensao insuficiente da
liberdade negativa, prerrogativa dos liberais, e da
liberdade optativa, duas concepgoes amplamen-
te vigentes na modernidade. A autodeterminacao,

2 Rawls, ao destacar a importancia da distincao entre lei moral, imperativo categorico e o procedimento do imperativo categorico, mini-
miza essa critica de Hegel. Chama a atengao para a aplicacao do imperativo categorico em determinadas circunstancias (RAWLS, 2005,
p. 194). (Ver também WEBER, 2023, capitulo 04). Ora, as circunstancias vinculam-se a um determinado contexto.
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portanto, inclui a relagao intersubjetiva. Hegel o
expressa de forma clara na Enciclopédia: o indi-
viduo ¢é “digno” de reconhecimento “quando se
comporta para com os outros de uma maneira
universalmente valida, reconhecendo-os como
ele mesmo quer ser considerado, como livre,
como pessoa’ (HEGEL, 1986b § 432, p. 222).

As instancias ou figuras da eticidade sao a
explicitagcdo e demonstracao das bases da liber-
dade social. Nascemos em um contexto familiar
e a partir dele "migramos” para as corporagoes
da sociedade civil com o intuito de preencher
expectativas e necessidades, nao atendidas no
ambito familiar. As corporacdes, marcadas pela
diversidade de interesses e habilidades, conflitos
e contradicbes, aparecem como “meios para
os individuos” satisfazerem suas expectativas.
Os vinculos sociais sao formas garantidoras de
direitos fundamentais. As corporagdes sao mo-
tivadas por todo um "sistema de necessidades”
que, para a sua satisfacao, requerem a mediagao
das vontades e o trabalho dos demais cidadaos. E
somente como membro de uma corporagao que
o individuo tem “honra profissional”. Ela constitui,
assim, uma “segunda familia”.

Importante destacar que a eticidade inclui todo
movimento de determinacao objetiva da ideia da
liberdade. Uma vontade somente se determina
quando decide. Essa decisao implica escolhas
e quem escolhe “renuncia a totalidade”, isto &,
poe-se limites. O que determina essa escolha e
seus limites sao as circunstancias histoéricas, ou
seja, o contexto. Assim, a efetivacao dos direitos
fundamentais nao pode ser desvinculada des-
se contexto. Seu proprio conteudo € em parte
explicitado por ele. O conteudo da liberdade de
expressao, da dignidade humana, por exemplo,
nao pode ser de todo definido aprioristicamente.
Depende do contexto. Isso nao significa que es-
ses direitos sao relativizados como direitos (que
um seja mais digno do que outro), mas que o
significado e a expressao de seu conteudo po-
dem ter diferentes interpretacdes para distintas
comunidades ou classes sociais.

Se a eticidade trata da mediacao social da
liberdade, um conceito central atrelado aela é o
de Mitglied, "membro de". Esse conceito € funda-
mental para o comunitarismo. O individuo € con-
siderado enquanto membro de uma “comunidade
ética". Hegel, com isso, afasta-se do atomismo
do qual os liberais sao acusados. A realizacao
dos direitos fundamentais se da na medida de
sua mediacao em determinadas comunidades.
Nao se fala mais em liberdade natural, mas em
liberdade mediada e reconhecida. O individuo é
constituido comunitariamente, embora isso nao
possa ser compreendido unilateralmente: ele
constitui e € constituido. Isso quer dizer que os
individuos “nao aparecem como acidentes de
uma substancia comunitaria” (FORST, 2010, p.
29). No entanto, se a concretizacao dos direitos
fundamentais passa por um processo de me-
diacao, nao se pode mais falar numa primazia
desses direitos “frente ao bem comum de uma
comunidade politica” (FORST, 2010, p. 116). Um
determinado bem comum podera se sobrepor
a um direito fundamental. A necessidade da va-
cinacao pode ser dada como exemplo. O bem
comum se sobrepde aos interesses individuais.

Além da familia € nas instancias mediado-
ras que se constroi a “substancialidade ética”
Interesses, direitos e liberdades sao mediados,
negados e conservados num nivel superior de
universalizacao. Permanece o substancial que
contém o individual como superado e guardado.
Como nas corporagdes ocorre um predominio de
interesses de grupos, requer-se a vigilancia do
Estado como espaco da garantia da realizacao
da substancialidade ética. E por isso que se pode
falar em comunitarismo substancialista”" (FORST,
2010, p.130). E 0 que faz Forst ao tratar do “ethos
da democracia” e distinguir quatro modelos de
‘integracao e legitimacao politica” Um desses
modelos, dentro do comunitarismo, € a teoria
substancialista de Hegel. Ela € possivel dada a
pressuposicao de uma identidade ética pre-politi-
ca, ou o que Forst chama de “unidade forte entre
a identidade dos individuos e a da universalidade
que suprassuma a oposicac entre subjetividade e
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comunidade” (FORST, 2010, p. 131)3. Os principios
e as leis resultam de um determinado espirito
de um povo e nele se efetivam. Forst fala em
‘contexto comunitario” (FORST, 2010, p. 11). Em
‘questdes de legitimagao politica, integragao e
cidadania’, cabe enquadrar Hegel, em alguns
aspectos, na tese central do comunitarismo,
qual seja: “Uma comunidade politica deve ser, no
sentido forte, uma comunidade ética integrada
culturalmente, de modo a possibilitar unidade
social, autogoverno democratico e solidariedade’
(FORST, 2010, p. 129). A sintese entre individuali-
dade e universalidade é possivel gragas a essa
integracao “ética pré-politica”

Importante notar que a eticidade assume o
papel de uma “"segunda natureza" (HEGEL, 1986a,
§ 151, p. 301). Trata-se do desdobramento objetivo
da vontade livre nas mediacdes sociais. O etico
‘enquanto modo de atuar universal” dos indivi-
duos, pois estes exercem “atividades universais’,
“aparece como costume” (HEGEL, 19864, § 151,
p. 301). Na Filosofia do Direito, Hegel escreve:
‘O habito no ético se converte numa segunda
natureza que ocupa o lugar de uma primeira
vontade meramente natural” (HEGEL, 1986a § 151,
p. 302). Todas as mediac¢des e desdobramentos
da eticidade (familia, sociedade civil e Estado)
constituem a segunda natureza. Isso distingue
claramente Hegel dos contratualistas liberais,
tais como Hobbes, Locke e Kant, todos jusnatu-
ralistas e indiferentes ao contexto. Para Locke,
por exemplo, a propriedade € um direito natural,
para Kant, os direitos fundamentais tém validade
independente de um determinado contexto. Dai
a tese da “primazia dos direitos individuais frente
ao bem comum de uma comunidade politica”
(FORST, 2010, p. 116), sustentada pelos liberais.
Hegel ndo defende essa primazia, tendo em
vista que a mediagao e o reconhecimento sao
condicao de sua efetivacao.

Em Hegel, o resultado das mediagdes € um
conteudo substancial: sdo liberdades individuais
e imediatas que sao mediadas, reconhecidas
e conservadas num nivel superior, em ultima

instancia, no Estado. Nao existem leis naturais
pressupostas. Ha uma ideia de bem comum
pressuposta enquanto espirito de um povo, uma
‘totalidade ética", mas que ao mesmo tempo
esta em constante processo de transformagao
e desenvolvimento, isto €, como resultado das
mediacoes. A conciliacao entre liberdades indi-
viduais e a vontade universal € possivel devido
a mutua restricao entre direitos e deveres, con-
forme atesta o § 155 da Filosofia do Direito. No
Estado, temos direitos na medida em que temos
deveres e deveres na medida em que temos di-
reitos (HEGEL, 19864, § 155, p. 304). Ao comentar
a Fenomenologia do Espirito de Hegel, Hypollite
sustenta estar o homem sempre imerso em uma
situacao; sua individualidade ndo é separavelde
um ser empirico (HYPOLLITE, 1974, p. 450). Os
direitos fundamentais se afirmam quando, con-
comitantemente, reconhecem deveres corres-
pondentes. Enfraquece-se o apriorismo kantiano
e se evidencia a importancia do contexto, muito
caro aos comunitaristas.

4 Uma concepcao ético-politica de
constituicao e a comunidade pré-
politica

O Estado é a definitiva instancia mediadora
das determinacdes da ideia da liberdade. Como
tal, € a estrutura garantidora da realizacao dos
direitos e liberdades dos cidadaos. A Filosofia do
Direito de Hegel € a mais plena justificacao do
Estado em suas determinacodes. Esta descartada
a possibilidade de se pensar o Estado hegelia-
no como um Estado minimo, como querem os
liberais libertarios.

Uma questao, no entanto, sempre retorna:
nessa dialética das mediacdes, pelas quais pas-
sa 0 movimento de concretizacao da liberda-
de (familia, corporacodes, classes, Estado), as
vontades dos individuos ndo correm o risco de
serem enfraquecidas ou até mesmo eliminadas
na substancialidade ética do Estado? Nao ocorre
uma gradual restricao das alternativas para as
escolhas dos cidadaos? Tém razdo alguns criti-

3 Em vez de suprassuma, seria melhor usar os termos supera e guarda. Mas, trata-se de uma citagao.
4 Sobre a critica de Hegel a ideia de contrato social, ver o comentario de Allan Potten, /n: Willians, R. B. 2001, capitulo 08.
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cos de Hegel em suspeitar de “consequéncias
antidemocraticas'?s

Como jareferido, na Filosofia do Direito de He-
gel podem ser encontrados inumeros paragrafos
que demonstram que os interesses dos cidadaos
sdo conservados, mediados e guardados na
substancialidade ética do Estado. O autor afirma
que o “Estado ¢ a realidade efetiva da liberda-
de concreta” (HEGEL, 19864a, § 260, p. 406). No
mesmo paragrafo, esclarece o que isso significa:

‘A liberdade concreta consiste em que a indi-
vidualidade pessoal e seus interesses parti-
culares tenham seu total desenvolvimento e o
reconhecimento de seu direito (no sistema da
familia e da sociedade civil), ao mesmo tempo
que se convertem, por simesmos, em interesse
geral, que reconhecem com seu saber e sua
vontade como seu proprio espirito substancial
e tomam como fim ultimo de sua atividade..."
(HEGEL, 19864, § 260, p. 406).

As liberdades dos cidadaos sao asseguradas
nas instituicoes politicas, mas nao como imediatas
ou naturais e, sim, como mediadas e universali-
zadas. Elas nao se colocam em oposicao, mas se
situam como superadas e guardadas no Estado,
instancia ultima da eticidade. Forst, referindo-se
a Hegel, acrescenta que o Estado “é a realidade
desses direitos e liberdades de modo ‘substan-
tivo', ndo instrumental’ (FORST, 2010, p. 131). Weil,
ao se referir ao Estado hegeliano, completa: “*O
direito do individuo so se realiza dentro de uma
organizacao supraindividual” (WEIL, 1985, p. 43).
O texto hegeliano mostra claramente como se da
essa relacao entre os interesses particulares e o
interesse geral. Mas mostra, sobretudo, que essa
relacao e dialética, ou seja, o interesse comum e
constituido pelos interesses particulares, como
mediados e guardados.

Entre o fim universal e o interesse pela comu-
nidade, por um lado, e as vontades particulares,
por outro, a posicao de Hegel, segundo a inter-
pretacao de Willians (2001), procura sera de uma
“terceira alternativa” e refere 0 §260 da Filosofia
do Direito para demonstrar isso: “o universal nao
se cumpre nem tem validade sem o interesse, o
saber e o querer particular .." (HEGEL, 198643, p.

406). Com isso, para Willians, Hegel quer dizer que

‘o individuo por si so € insuficiente para servir
de base a racionalidade, a liberdade ou aos
direitos. Para Hegel, liberdade individual, ra-
cionalidade e direitos sao intersubjetivamente
mediados; autonomia é autonomia mediada
que éreal narelacao. Isso parece ser um ace-
no na direcao do comunitarismo” (WILLIANS,
2001, p. 01).

Significa, segundo o intérprete, que “a ideia
hegeliana de comunidade € a que reconhe-
ce e protege direitos e liberdades individuais”
(WILLIANS, 2001, p. 01). Portanto, nem universa-
lismo, nem individualismo. A posi¢cao de Walzer, a
de um “universalismo contextualista”, esta muito
proxima a de Hegel (WALZER, 1999).

A sequéncia dos paragrafos 261 e 262 da Filo-
sofia do Direito sao uma verdadeira declaracao da
garantia dos direitos e liberdades dos cidadaos
dentro do Estado. No Estado ético, o cumprimen-
to dos deveres por parte dos cidadaos representa
ao mesmo tempo a satisfagao de seus proprios in-
teresses. Isso significa, obviamente, que a funcao
do Estado é se ocupar de fins universais, como
a protecao da vida, a propriedade e o arbitrio
de cada um (HEGEL, 1986a § 270). Para cumprir
com a sua fungao de assegurar “fins universais’,
o Estado somente pode garantir os direitos e
liberdades fundamentais de “modo substantivo” e
nao como imediatos e naturais. Nao ha liberdade
sem negacao, ou seja, sem limites. O segredo
€ pensar a estrutura de um Estado em que os
interesses individuais sejam conciliados com os
interesses coletivos. Os referidos paragrafos da
Filosofia do Direito indicam os grandes principios
dentro dos quais isso € possivel e necessario.
Nao se realizam direitos individuais sem dar uma
orientacao universal a eles. Honneth escreve de
forma apropriada, em sua interpretacao da teoria
do Estado hegeliano: “as chances de universali-
zacao de um sujeito aumentam com o grau de
sua capacidade de universalizagao das proprias
orientacdes” (HONNETH, 2007, p. 123). Willians
acrescenta com muita propriedade:

5 Aesse proposito, pode ser referido o classico texto de K. Popper: Sociedade aberta e seus inimigos.
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Embora concorde que a liberdade seja o princi-
pio fundamental do Estado, Hegel € um critico
do individualismo atomistico do liberalismo
politico, em parte porque o atomismo € uma
condicao de alienagao social, e em parte por-
que o liberalismo tende a confundir o Estado
com a sociedade civil (WILLIANS, 2001, p. 3).

O prenuncio do comunitarismo hegeliano fica
ainda mais evidente na resposta a pergunta:
quem deve fazer a Constituicdo de um povo?
A resposta é: ja esta sempre feita. A pergunta,
a rigor, ndo faz sentido. Ela pressupde que nao
exista nenhuma Constituicao. Ora, perguntar por
quem deve fazé-la seria 0 mesmo que perguntar
por quem deve fazer o “espirito do povo". Ha,
portanto, uma “formacao politica" pressuposta a
concepcao escrita de Constituicao. Encontramos,
pois, em Hegel, uma concepcao ético-politica de
Constituicao, o que significa uma ruptura com o
contratualismo moderno. A concepcao positiva de
Constituicao tem como base a formacgao politica
de um povo, isto &, sua cultura, seus costumes,
suas tradicdes, seu ethos. Isso ja esta sempre
dado. Com isso, hao se estabelece um possivel
antagonismo entre o justo e o bem. Este € uma
das fontes dos principios da justica.

N. Bobbio, em Estudos sobre Hegel, dedica
um interessante capitulo a "Constituicao em
Hegel" Diz encontrarmos nela, ‘numa primeira
aproximacao”, uma concepcao “nhao formal, ndo
normativa, nao valorativa" (BOBBIO, 1991, p. 96). O
que o autor quer dizer € que todos os Estados tém
uma Constituicao, embora nao necessariamente
escrita. Enquanto “formacao politica” Hegel ndo
estaria pensando na “lei superior ou suprema do
pais’, mas na sua cultura, suas origens, no seu
‘espirito”; em sua identidade ética. Isso significa
dizer que ele abandona totalmente a ideia de
pacto social, o Estado entendido como um “pro-
duto artificial”". Ele € uma “totalidade ética’, um
‘organismo vivo" e nao uma associacao. A ideia
do Estado-Nacao e forte no contexto historico
do filésofo alemao.

Segundo Bobbio, o conceito positivo de Cons-
tituicao de Hegel se contrapde fortemente ao
atomismo vigente nos jusnaturalistas, uma vez
que defende uma “concepcao organica de Es-

tado" (BOBBIO, 1991, p, 98). O Estado nao € um
conjunto de individuos, mas refere-se sempre a
um povo; uma “totalidade ética". Escreve Bobbio:
‘A Constituicao, como organizacao do todo, é a
forma especifica em que as varias partes que
compdem um povo sao chamadas a cooperar,
ainda que desigualmente, para um unico fim,
que € o fim superior do Estado, diferente do fim
dos individuos singulares” (BOBBIO, 1991, p. 99).
Aqui, fica destacada a ideia de que o0 bem comum
tem primazia sobre os direitos fundamentais
individuais. O imediato da lugar ao substancial
enquanto mediado e reconhecido.

Na medida em que Hegel defende um Esta-
do estamental e ndo um Estado de individuos
que poderiam reivindicar a primazia dos direitos
fundamentais individuais em relacao as concep-
¢cbes compartilhadas do bem, ele se afasta do
atomismo dos contratualistas, inclusive de Rawls.
Isso indica que a Constituicao € basicamente um
‘sistema de mediacdes”. Os estamentos sao as
instancias politico-representativas que cumprem
o papel de mediadores entre o governo e o povo.
O conceito de Estado hegeliano, portanto, pres-
supde um povo organizado em estamentos, ou
uma sociedade civil organizada em classes e cor-
poracdes. Sem isso, temos apenas uma multidao
€ nao um povo. A funcao politico-representativa
dos estamentos € impedir o poder arbitrario do
principe e defender os interesses particulares
junto ao poder publico.

Importante destacar que o conceito de Estado
hegeliano pressupde o de sociedade civil orga-
nizada em grupos, as corporacdes, que visam
defender interesses, por vezes, contrapostos.
Dessa forma, na logica da concretizacao da ideia
da liberdade, enquanto principio organizador
da Filosofia do Direito, o Estado aparece como a
instancia reguladora e administradora dos con-
flitos da sociedade civil. E, pois, posterior a ela. A
Constituicao do Estado organiza a sociedade civil
dividida em classes. Essa insisténcia da necessi-
dade de “grupos intermediarios”, que exercem a
representacao politica, superados e guardados
no Estado, faz com que Bobbio avalie o quanto
Hegel se afasta do Estado moderno liberal. Ao
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se referir a Constituicao como principio unifica-
dor de uma sociedade dividida em grupos e o
“medium” pelo qual ela é “superada’ pelo Estado,
Bobbio sentencia; “aqui se vé quanto a concep-
¢ao hegeliana do Estado esta longe daquela do
liberalismo classico. O Estado liberal pretendia
eliminar os grupos intermediarios, o de Hegel
0s incorpora e tenta compé-los numa unidade
superior” (BOBBIO, 1991, p. 101).

Importante insistir que com a critica ao con-
tratualismo moderno, Hegel mostra a “insufici-
éncia de toda consideracao estritamente juridica
de Estado" (BOBBIO, 1991, p. 104). Se Kant, na
Doutrina do Direito, cai num legalismo, Hegel
se afasta dele com sua concepcao ético-poli-
tica de Constituicao. Para isso, & central, como
referido, o conceito de “espirito do povo". Essa
€ a base ética do Estado. A Constituicao escri-
ta deve expressar a cultura e a historia de um
povo, enfim, seu ethos. A solidez, a estabilidade
e a propria existéncia de uma Constituicao se
fundam no espirito de um povo. Nesse sentido,
ela ja esta sempre feita, mas ao mesmo tempo
esta em processo de mudanca e adaptacao. Por
isso, pode-se dizer que uma boa Constituicao se
adapta gradualmente ao “espirito do tempo”. Ela
é produto de uma “criagao continua e informal”
(BOBBIO, 1991, p. 105). Estamos, pois, diante de
uma concepgao comunitarista do bem e nao
diante da primazia do justo sobre o bem, como
defendem os liberais.

Consideracoes Finais

Nao se trata de estabelecer uma oposicao
entre liberalismo e comunitarismo. Existem, cer-
tamente, elementos comuns. R. Forst mostra isso
em boa parte do seu livro Contextos da Justica,
embora queira ir além deles com a democracia
deliberativa.

E claro que os liberais, como Rawls, vao susten-
tar que existem alguns direitos tao fundamentais
que nem mesmo uma concepgao comunitaria do
bem pode se sobrepor. A reacao comunitarista
€ querer saber que direitos tao importantes sao
esses. O direito a saude, a propriedade privada,
a participacao politica e a educacao poderiam

ser citados como resposta, embora nas reformu-
lacoes de sua teoria da justica, Rawls se refira
apenas as ‘liberdades politicas" como tendo
que “ter seu valor equitativo garantido” (RAWLS,
2011, p. 06).

No entanto, é preciso admitir que, embora
fundamentais, esses direitos ndo sao absolutos,
ou seja, em situacdes especiais podem ser res-
tringidos. O direito de propriedade privada, por
exemplo, pode ser limitado em nome do direito
de necessidade ou de um bem comum impres-
cindivel. A necessidade do reconhecimento do
outro na efetivacao dos direitos de posse e de
troca € uma limitacao. O exercicio da liberdade
implica em negacao. Ele indica aimpossibilidade
de se abarcar a totalidade. Se o contexto, para
isso, & decisivo, segundo o comunitarismo, He-
gel, certamente, enquadra-se nele. O conteudo
do principio da dignidade e do proprio direito
de propriedade nao pode ser definido de todo a
priori. O direito de heranga, por exemplo, pode
nao estar incluido no direito de propriedade pri-
vada. Isso pode ser estabelecido como atribuicao
do legislativo, levando em conta o contexto de
determinada comunidade politica. O mesmo
pode ocorrer com o direito de possuir meios de
produgao ou com outros direitos fundamentais,
no seu efetivo exercicio. Sua regulamentacao é
condicao de sua concretizacao. Mas, com isso,
até os liberais concordam. Isso mostra o didlogo
possivel e necessario entre liberais e comunitaris-
tas. Os liberais, como Rawls, vao ter que admitir
que existem situagdes especiais em que mesmo
os direitos fundamentais podem ser limitados em
favor do bem coletivo.

Se os direitos e liberdades fundamentais nao
sao enfraquecidos ou eliminados nas instancias
mediadoras das instituicoes sociais, como ficou
demonstrado, mas superados e guardados, Hegel
vai além do liberalismo e do comunitarismo ou,
pelo menos, estabelece aspectos para sua com-
plementariedade. A concepcao ético-politica de
Constituicao corrige a separagao entre o ético e
o juridico e, com o movimento dialético em que
direitos individuais sdo mediados e guardados na
substancialidade ética do Estado, ndo cai nem
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em um universalismo e nem em um individua-
lismo. Com isso, de fato, poder-se-ia defender
uma terceira via em relacao as duas correntes
em debate.

O desafio maior € como formular e justificar
direitos fundamentais se nao for aceita a tese
de que sao naturais ou de origem divina? Nisso,
Hegel foi decisivo. Rompe com o jusnaturalis-
mo e defende a cultura e as tradicdes de uma
comunidade como a fonte e a garantia desses
direitos. Essa parece ser uma justificacao bas-
tante plausivel.
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