0 direito de ter para ser livre
The right to have to be free
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Resumo: O presente texto é uma exposi¢ao do Direito Abstrato da Filosofia
do Direito de Hegel. O seu objetivo ¢ ressaltar o sentido do ter, conteddo do
Direito Abstrato, como pressuposto para a moralidade, isto ¢, para o ser
livre. A argumentagio consiste em lembrar que a liberdade nio se restringe a
discursos e interesses individuais, mas em criar as condig6es necessdrias para
que uma vida seja livre. Assim, o processo dialético dos momentos da
concretizagio da liberdade serd de fato um modo de relagio social onde o
fundamento do direito serd a personalidade em geral, na sua relagio com as
coisas, esfera da legalidade. Tal esfera serd também, na sua concretude, um
pressuposto para a moralidade. Um miserdvel ndo pode ser livre, pois, segundo
Hegel, o direito de ter ¢ um direito universal e ndo somente de alguns
particulares. Desse modo, o Direito para Hegel ¢ a ideia da efetivagio da
liberdade que compreende o direito de ter, o direito de ser livre e o direito de
ter e ser livre, que constitui o direito de cidadania. Entretanto, o que justifica
esta andlise na atualidade é exatamente o nao cumprimento deste direito de
ter, numa sociedade moralmente antagénica, cujo tecido continua criando a
riqueza e a miséria. Neste artigo comentamos somente o direito de ter nas
suas explicitagoes: a personalidade, a possessdo, a propriedade, o contrato, a
injustica ¢ a violéncia.
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Abstract: The present text is an exposition of the Abstract Right of the
Hegel’s Legal Philosophy. Its objective is to stand out the direction of having,
content of the Abstract Right as estimated for the morality, that is, it to be
free. The argument consists of remembering that the freedom doesn’t restrict
the individual speeches and interests, but in creating the necessary conditions
so that a life is free. In way that the dialético process of the moments of the
concretion of the freedom is in fact a way of social relation where the bedding
of the right is the personality in general in its relation with the things, that it
constitutes the sphere of the legality, but also that this sphere in its concretude
is one estimated for the morality. A villain cannot be free, therefore as Hegel
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the right to have is a universal right and not only of some particular ones. In
this manner the Right for Hegel is the idea of the efetivagdo of the freedom
that understands the right to have, the right and right to be free to have and
to be free, that it constitutes the citizenship right. However what it justifies
this analysis in the present time is accurately the fulfilment of this right not
to have, in a morally antagonistic society, whose fabric continues creating the
wealth and the misery. But in this paper we only comment the right to have
in its explicitation: the personality, the possession, the property, the contract,
the injustice and the violence.

Keywords: Law. Freedom. Legality. Personality. Property.

O problema e sua importincia

O pensamento filoséfico juridico foi sempre uma constante em toda
a histéria da civilizagao ocidental. Eram filésofos, tedlogos, sociélogos,
moralistas ou politicos que voltavam sua atengao para o fendémeno juridico
indagando acerca das suas razoes e finalidades, de modo que a filosofia
sempre esteve ao lado do Direito, e ambos ao lado do homem. Onde
estd o Direito, sempre se pde 0 homem com sua inquietagio filoséfica,
atraido pelo propésito de perquirir o fundamento das expressoes
permanentes da sua vida ou da sua convivéncia.

Na realidade, todo filésofo, ao cuidar das questdes pertinentes ao
ser, nao pode deixar de focalizar a problemdtica juridica analisando-lhe
quer a sua possivel origem quer, seu destino ou finalidade, pelo simples
motivo de que o Direito tem como objeto a ordenagao da vida social —
seja no seu trato com as coisas, seja No seu trato com as pessoas e Consigo
mesmo — no sentido de indagar sobre os seus fundamentos axiolégicos,
legais e legitimos. Convém dizer ainda que a Filosofia do Direito leva
em conta os problemas tanto fatuais como os normativos e os axioldgicos.

A proposta de uma investigagao, em torno da problemdtica do
Direito Abstrato e, por conseguinte, no sentido hegeliano da
compreensio da efetivagio da liberdade no seu primeiro momento, ¢
oriunda dos apelos da realidade e das exigéncias de um compromisso
em face da crise dos direitos humanos, tanto no que diz respeito a
sobrevivéncia humana como 2 sua dignidade, unida também 2
necessidade de melhor esclarecer questoes concernentes a temas, que se
apresentam relevantes no contexto hodierno da globaliza¢ao, em que o
uso tecnoldgico expandiu-se de tal forma e gerou com isso a necessidade
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premente de regrar, por meio de normas, o uso efetivo desse enorme
potencial por meio de uma atitude critica e reivindicatdria.

Além do mais, no horizonte de seu pensamento social e politico,
vérias razdes nos aconselham a ler Hegel.! Porém, uma das ideias mais
atuais de Hegel diz respeito ao conceito de liberdade, que nao se restringe
a um discurso sobre a liberdade, mas em desvendar e criar as condigoes
sociais necessdrias, para que uma vida livre possa ganhar realidade. Neste
artigo — querfamos ressaltar a importincia do Direito Abstrato, como
primeiro momento dialético da estrutura da Filosofia do Direito — que
se situa em nivel do Direito Natural moderno — no que concerne a
compreensio da forma inteligivel da realizacao da liberdade,
estabelecendo como fundamento da ideia de direito a pessoa
imediatamente livre, que se exterioriza num direito sobre as coisas a
partir do trabalho e se socializa via contrato e a justiga privada.”? O
problema que se coloca nesse confronto é perscrutar os critérios e
fundamentos do direito as coisas com o objetivo de mostrar até que
ponto esse direito, no seu uso atual, contribui ou dificulta uma sociedade
igualitdria num Estado Democritico de Direito. Esse direito estd sendo
efetivado ou nio? A sociedade que temos diante dos olhos — na sua
concretude — parece negar o préprio Direito, uma vez que a economia
se transforma na esfera paradigmdtica para as relagdes sociais nacionais e
internacionais substituindo a esfera da politica. A quem interessa o
Direito? Ele é uma necessidade vital? Por que mudamos as normas do
Direito? O que devo ter para ser livre? O reconhecimento dessa realidade
nos motiva a fazer uma reflexdo sobre o direito a ter, 2 luz dos
fundamentos éticos, os quais sustentam a nossa sobrevivéncia e a nossa
dignidade, no contexto de uma civilizagao tecnocientifica, onde o
mercado, sobretudo financeiro conduz todos os processos sociais
possibilitando a concentragao de riquezas e a pauperizagio de largas
camadas da populagdo. Tudo isso para Hegel nao é um problema s6 de
justica social, mas de condigoes efetivas de liberdade. Nao ¢é possivel ser
livre sem condicoes dignas de sobrevivéncia.

' Veja-se a esse respeito, o comentdrio de SOARES, Carvalho Marly. Sociedade civil e
sociedade politica. Fortaleza: Ed. da Uece, 2009.

* Usaremos a sigla: FD para a obra Principios da Filosofia do Direito, de Hegel. FD, § 34 ao
§ 104.
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1 A ideia do Direito: forma e contetiddo

A leitura rigorosa dos Principios da Filosofia do Direito, de Hegel,
constitui uma tarefa importante no panorama do filosofar
contemporineo. Entreter-se com rigor nessa obra significa, de um lado,
mergulhar nesse oceano de riqueza cultural do seu autor que analisa os
muitos aspectos da vida comunitdria: o Direito, a familia, a economia, a
sociedade, as institui¢bes politicas, as relagbes internacionais, a histéria
mundial. Mas, por outro, significa empreender um itinerdrio filoséfico
que tem como objetivo compreender: o que é Direito, e, por conseguinte,
o que ¢ liberdade. Atento a essa expectativa, o presente estudo tentard
dar um passo na execugio dessa tarefa, propondo analisi-la, concatenado
as ideais fundamentais e seus desdobramentos. Portanto, nao ¢ algo
original, mas apenas uma ajuda a todos aqueles que querem enveredar
no conhecimento desse filésofo, que continua a instigar o nosso pensar.
Faremos um estudo critico dos pressupostos fatuais e 16gico-normativos
da expressao juridica na sua relagio com as coisas e com as pessoas
(contratos) introduzindo o elementos moral e ético.

Precisamos esclarecer, ainda, o sentido de direito em Hegel, porque
o termo direito nao ¢ tomado em sentido puramente juridico. O Direito
Privado, que Hegel chama Direito Abstrato, tem nele um lugar
subordinado. E, quando Hegel evoca o que os juristas chamam Direito
Pablico, é para mostrar que esse direito tem um lugar limitado no ambito
de um principio mais elevado, que é o da soberania politica. Hegel d4
ao termo direito um sentido muito mais amplo. Quando falamos aqui
de Direito, nao entendemos s6 o Direito Civil, como geralmente se faz,
mas também a moralidade, a vida ética e a histdria universal.> O direito
no sentido de efetiva¢ao da liberdade, ultrapassa o juridico sentido estrito
para designar a forma eficiente do justo, que habita todo dominio da
vida humana; hd, assim, um direito de propriedade, um direito de
consciéncia, um direito de familia, um direito do estado, um direito do
espirito do mundo, mas todas essas esferas como concretizagao da
liberdade, vao além da esfera da legalidade, uma vez que essa constitui a
porta de entrada ao sistema da liberdade.

Para tanto, julgamos melhor iniciar com a prépria introdugao da
obra Principios da Filosofia do Direito. Hegel, na introdugao, jd entrou

*FD, § 33, add.
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no sistema e jd estamos filosofando. Na introdu¢io, vamos encontrar a
chave de compreensao de todo o contexto da ciéncia filoséfica do Direito.
A ciéncia filoséfica do Direito tem por objeto a ideia de Direito. A
no¢ao de ideia contém o fundamento especulativo do sistema, quer dizer,
o conceito de Direito e a realizagio desse conceito. A ideia contém, ao
mesmo tempo, o aspecto ideal (o conceito) e o aspecto material ou
pritico. E uma parte da Filosofia, que tem por tarefa desenvolver, a
partir do conceito, a ideia de liberdade. O Direito € a ciéncia da realizagao
objetiva, cultural e histérica da liberdade e também cultural, porque a
cultura ¢é obra dessa liberdade. Além do mais, tem como objetivo aplicar
a ideia de Direito, ou seja, o desdobramento, a articulagao existencial
da vontade que quer seu querer livre; o querer enquanto tal da liberdade.
O Direito ¢, entio, a existéncia do querer livre, e, por conseguinte, estd
preso em termos de universalidade.”

Hegel analisa a liberdade em sua forma mais geral como um processo.
A primeira fase do processo de liberdade é o pensamento: o homem ¢
livre, porque pensa. Pelo pensamento ele pode se abstrair de todas as
coisas, visar a todas as coisas em seu elemento ideal. E a fase da
universalidade abstrata, que se for absolutizada, levard ao que Hegel
chama “liberdade do vazio”, a qual ele exemplifica com duas ilustragoes:
o fanatismo religioso e o terrorismo revoluciondrio. O religioso mistico
quer a uniio absoluta com Deus, o que o leva a aniquilar a consciéncia.
Quanto ao revoluciondrio, ele quer a liberdade absoluta. Por isso recusa
toda estrutura diferenciada, hierarquizada, social do povo. A liberdade
universal nao pode produzir nem uma obra positiva, nem uma operagio

7

positiva. Ela ¢ considerada a furia da destruicao.

A segunda fase do processo de liberdade ¢ a fase da particularizagao
que consiste na diferenciagao e na determinagao. Querer todos os possiveis
significa condenar-se a inagdo, a permanecer no puro desejo. A liberdade
infinita realiza-se necessariamente determinando-se, limitando-se, sob
pena de ser uma negatividade vazia.

A terceira fase do processo de liberdade une as duas fases precedentes.
A vontade em sua infinidade se determina, mas nio se aliena, por isso,
ela se encontra na determinagio que ela pds e quis. “O que é concreto e
verdadeiro ¢ a universalidade, a qual tem como oposto o particular, mas

‘FD, § 4
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um particular que, pela reflexdo sobre si mesmo, ¢ ajustado ao universal.

7

Essa unidade ¢ a singularidade, compreendida segundo seu conceito.”

Dai que a estrutura da Filosofia do Direito apresenta-se como
movimentos dialéticos da ideia de liberdade realizada. Como jd sabemos,
a filosofia se ocupa de ideias, mas de ideias que sejam a tradugio do
préprio real, construindo, assim, o conceito verdadeiro que possui a
realidade justamente porque ele mesmo a assume. Toda a realidade que
nio for assumida pelo préprio conceito nao passa de uma aparéncia
existencial. Forma e conteddo no pensamento dialético estdo sempre
unidos e constituem o conceito verdadeiro. Hegel remete aqui a légica
do conceito especulativo. O conceito nio se opde ao particular como
um universal vazio; ele engendra de si mesmo o particular, reflete-se
nele e produz a individualidade concreta. O movimento de liberdade
segue o mesmo movimento do conceito. Dessa forma, Hegel critica
toda légica formal por separar forma e conteddo, ficando, assim, somente
no plano do entendimento; e esse é um pressuposto considerado no
devir dialético-especulativo.®

Podemos, ainda, acrescentar que o devir dialético da ideia de
liberdade ¢ a passagem do espirito subjetivo (individual racional e livre)
ao espirito objetivo (ser social), ou melhor, o espirito objetivo é o
momento da efetivacio da ideia no plano do nivel concreto em que o
homem deixa de ser um homem individual e passa a ser um homem
social, histérico, cuja verdade estd nas obras que realiza, estd no nds. O
sujeito desse movimento nao ¢ mais o individuo, mas a humanidade. O
espirito ¢ a vida ética de um povo...

De sorte que a liberdade antes era apenas uma determinagio interna
do espirito, essa liberdade interior vincula-se a uma realidade externa,
seja com coisas exteriores ou vontades individuais, a liberdade nio
alcancard seu objeto senao quando essa realidade se tornar um mundo
determinado para ela, quando entdo se sentird “em casa”. E essa
transmuta¢ao do mundo pelo espirito que d4 nascimento a todas as
institui¢oes juridicas, morais e politicas, cujo conjunto constitui o espirito
objetivo. Portanto, direito é a expressao racional da existéncia do homem,
nio existe direito natural, e o que estd subjacente a ideia de Direito ¢ a

ideia de Liberdade.

>FD, § 5.
¢ Veja-se o comentdrio sobre o método especulativo de Hegel, em SOARES, Carvalho
Marly. Sociedade civil e sociedade politica em Hegel. Fortaleza: Ed. da Uece, 2009. p. 9-28.
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2 O Direito Positivo é o Direito propriamente Abstrato

O Direito ¢ positivo, em geral, quando tem a forma de ser vdlido
num estado determinado, sob a forma de lei, possibilitando, assim, seu
estudo e sua efetividade. Em segundo lugar, pelo seu conteddo, que
contém trés elementos a considerar: a) o cardter nacional particular de
um povo, ou seja, o grau de desenvolvimento histérico e a interagao do
povo com o seu meio; b) a necessidade em fungdo da qual um sistema
de leis deve manter o quadro da vida comum; e ¢) a relagao do Direito
com as necessidades de um povo, na medida em que o Direito Positivo
corresponde a vontade do povo de ser livre.

Em consequéncia, o problema nio reside na positividade do direito,
mas no conceito dessa positividade. Com efeito, o sentido dessa
positividade ¢ dado, como jd referido, por duas ordens de significagao:
uma exprime que o direito ¢ vdlido num estado determinado, sendo
produto de circunstincias histéricas particulares das quais depende, isto
seria o seu cardter formal; a outra, que é o resultado de uma
sistematizagdo produzida pelo processo de negaciao do dado em que poe
uma nova unidade — seria o seu conteddo. Trata-se, aqui, da identidade
do légico e do histérico, cujo conceito de direito revela a implicagao
profunda entre a positividade juridica de uma época e a sistematizagao
légica emergente. Dai que pode haver arbitrariedades, sentimentalismos,
violéncia, tirania que podem constituir elementos do Direito Positivo,
mas que nada tem a ver com sua natureza, como também a filosofia
nunca pode reconhecer tais autoridades.

A ciéncia da filosofia do Direito nio se encontra nem numa relagao
de identificagdo superficial, nem numa relagao de exclusio com a ciéncia
positiva do Direito. A vontade estd contida tanto numa como na outra,
com a diferenca de que, na primeira, ele informa um conteido que
conscientemente apresenta-se a si, enquanto, na segunda, encontra-se
organizada segundo regras produzidas pela sua atividade anterior. Pode-
se afirmar que, na primeira, o conceito de vontade ¢ para si, consciente
das tarefas que deve realizar, enquanto, na segunda, ele ¢ em si. Cabe,
entdo, a ciéncia filos6fica do Direito trabalhar a ciéncia positiva do Direito
para que possa surgir um fundamento comum a ambas: a atividade
reflexiva da vontade. Portanto, a filosofia tem a tarefa de procurar no
fato toda racionalidade imanente de qualquer conteddo politico. Ela
deve estar atenta a ciéncia positiva do Direito que se tenha tornado
inconsciente da racionalidade de seus préprios principios.
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A ciéncia filoséfica do Direito sistematiza, entdo, as figuras e
determinagdes produzidas pelo conceito de liberdade, que procura tornar
a comunidade humana consciente do processo de totalizagao de seu
préprio fundamento, de modo que a légica formal do entendimento
esteja de acordo com a racionalidade de seu contetido, cujo cédigo positivo
de leis possa ser continuamente animado por uma totalidade ética.

Portanto, o Direito Positivo é a forma que assume determinada
cultura, resguardando os principios daquela época. Todas as formas de
Direito sdo histdricas e naturais,” porque é o préprio homem quem vai
criando, conservando, derrubando, assim, a nog¢ao de que o Direito ¢
algo imediatamente dado ao homem.

O terreno do Direito ¢ a realidade espiritual, e o seu ponto de
partida estd na vontade, a tal ponto que a liberdade constitui sua
substincia e seu destino. Segue-se que o sistema do Direito ¢ o reino da
liberdade efetivamente realizada, o mundo que o espirito produz a partir
dele mesmo, constituindo, desse modo, uma segunda natureza. Na busca
da purificacao dos instintos, reside a ideia geral de que eles deveriam ser
libertados tanto de sua forma (como determinagoes imediatas e naturais),
quanto da subjetividade e contingéncia de seu contetdo, e assim, e ser
reconduzidos a sua essencial substancial. Quando a reflexao ¢ aplicada
aos instintos, eles sio imaginados, avaliados, comparados uns com os
outros, com seus meios de satisfagao e suas consequéncias. Desse modo,
a reflexao envolve esse material com universalidade abstrata e, dessa
maneira, o purifica de sua barbdrie. Somente como inteligéncia pensante
que a vontade é genuinamente uma vontade e livre. O escravo nao conhece
sua esséncia, sua liberdade e carece desse conhecimento de si mesmo,
porque nio pensa em si mesmo. Essa autoconsciéncia que apreende a si

7 Quanto ao elemento histérico do Direito Positivo foi Montesquieu quem trouxe a
verdadeira visao histdrica, o ponto de vista verdadeiramente filoséfico, que consiste em
nio considerar isolada e abstratamente a ligagdo em geral e suas determinagoes particulares,
mas, ao contrdrio, em considerd-las como um elemento estritamente ligado a uma
totalidade, em relagao com todas as outras determinagdes que constituem o cardter de
uma nagio e de uma época. E nessa relagio que adquirem seu verdadeiro significado e,
portanto, sua justificagdo. “E a tarefa do jurista ¢ restaurar a forma perfeita do ‘direito”,
que para alguns era o Direito Romano e para outros o Direito germanico. Por essas
consideragdes Hegel critica severamente a Escola Histérica para a qual a esséncia do
Direito ¢ justificada pela sua ligagdo a determinada realidade histérica e a tarefa do jurista,
como j4 falamos, ¢ restaurar a forma perfeita do Direito”. FD, nota do § 3.

Conjectura, v. 16, n. 1, jan./abr. 2011 53 .



mesma, por meio do pensamento, como essencialmente humana e, desse
modo, se liberta do contingente e do falso, ¢ o principio do direito, da
moralidade e da vida ética.

O método pelo qual, na ciéncia filoséfica, o conceito se desenvolve
a partir de si mesmo ¢ exposto na légica e aqui também ¢é pressuposto.
Seu desenvolvimento é um progresso puramente imanente. O
desenvolvimento da ideia ¢ a prépria atividade de sua racionalidade, e o
pensamento, como algo subjetivo, simplesmente a observa, sem agregar-
lhe de sua parte qualquer ingrediente préprio.®

3 A superaciao do enfoque psicoldgico da liberdade no sistema
natural

Como se estrutura esse conteddo natural de liberdade?
Responderemos considerando trés momentos: decisdo, escolha e livre-
arbitrio elencados pelo préprio autor. Pela decisdo, a vontade se poe
como vontade de um individuo determinado, distinguindo-se de
qualquer outro individuo e, ainda, mais o diferindo do animal. Nesse
nivel, jd estamos no terreno da liberdade. O individuo satisfaz o instinto
como ato dele — impondo o cardter abstrato do ex, nao é simples satisfacao
animal do instinto — ¢ j& uma decisdo finita. H4 ainda a separagao da
forma e do contetdo, que, nesse caso, a forma vem da razao do homem,
e o contetdo ¢ algo dado pela natureza. A finitude da decisio ¢ medida
pelo individuo, que se poe como determinagio em face do outro e pela
separagdo forma e contetdo.

A decisao nio ¢ suficiente para a identidade entre o si da liberdade
e o objeto da liberdade. Nesse momento, o meu relacionamento com o
outro sé se d4 enquanto satisfago a minha necessidade, baseado nos
carecimentos; portanto, aqui nio somos livres concretamente, mas
estamos no plano abstrato, o mais pobre. A escolha ¢ a reflexao da vontade
sobre si mesma do ponto de vista da forma: — ex infinito (pensamento).
Mantém-se, portanto, acima do contetdo dos diferentes instintos e de
todas as espécies de realiza¢ao. Nao tem outra causa determinada da sua
escolha — sendo ela mesma. Na medida em que assume um objeto,
particulariza-se, finaliza-se, reconhecendo sua autarquia.

*FD, §§3-4.
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Livre-arbitrio ¢ a vontade livre, segundo a determinagao da escolha.
E a representagio mais corrente que se tem da liberdade. Um meio-
termo que a reflexao introduz entre a vontade (tendéncias naturais) e a
vontade livre, em si e para si. Determinamos nele (livre-arbitrio) dois
aspectos: a livre reflexao que se distancia de tudo para poder julgar; e a
dependéncia em face de um contetido. Nesse sentido, encerra uma
contradi¢do: tem de escolher e na medida em que escolhe se torna o fim
necessdrio. Quem determinou a escolha foi o livre-juizo, mas essa
necessidade vem do sujeito que escolhe e nao do objeto. Portanto, o
livre-arbitrio ¢ a mediagao entre a vontade imediata natural e o dado
que serd o objeto da escolha da vontade natural; dessa forma, se torna
uma ilusio quando pretende ser a liberdade.

Ao apreciar as tendéncias, a dialética se manifesta da seguinte
maneira: enquanto sao imanentes e positivas, as determinagdes da vontade
imediata s3o boas. Dir-se-4, pois, que o homem é bom por natureza.
Mas, na medida em que essas determinagbes naturais se opoem 2
liberdade e ao conceito do espirito, é preciso elimind-las. Dir-se-4, pois,
que 0 homem ¢ mau por natureza. O que vai decidir em favor de uma
ou de outra posicao ¢ o livre-arbitrio subjetivo.

Dessa forma, todo exercicio de liberdade constitui a passagem do
sistema natural ao sistema racional. H4, com isso, uma purificagao dos
instintos. A liberdade ¢, por assim dizer, um processo que parte da
forma natural imediata para a forma reflexiva, tornando-se o sistema do
Direito. Na prépria natureza, o homem tem o instinto de elevar-se ao
reino do Direito.

As tendéncias constituem o sistema racional de determinagao da
vontade. Apreendé-las segundo o conceito é o contetdo da ciéncia do
Direito. O contetido dessa ciéncia pode ser exposto agora como instinto,
mais tarde serd como dever. Por natureza, o homem tem o instinto do
direito, da propriedade, da moralidade. Mais tarde descobrird em si,
como dado da consciéncia, que quer o direito, a sociedade, o Estado. A
reflexdo aplicada as tendéncias ou instintos traz-lhe primeiramente uma
forma generalizada — por exemplo: a questao da felicidade — jd coloca
como fim a totalidade das satisfages. Mas ainda: é um momento abstrato
— porque ¢ extrinseco 2 liberdade. Cabe a reflexao, como também 2
educacdo, levar a essas tendéncias a universalidade formal e as purificar
exteriormente de sua grosseria, de sua barbdrie.
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A partir do momento em que o conteddo, 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 a vontade
livre para si; ¢ a ideia em sua verdade.

Retomando tudo, podemos sintetizar lembrando que a liberdade
enquanto ¢ desejo é sensivel, exterior; enquanto é vontade reflexiva contém
a oposicao forma e conteido; enquanto ¢ liberdade realizada, aparece a
identifica¢dao da forma e do conteddo, ou seja, vontade em si e para si. A
vontade sé ¢ verdadeira enquanto ¢ inteligéncia pensante. O escravo
nao sabe de sua esséncia, de sua liberdade, nao se conhece como esséncia
e, por isso, nao se sabe, nio pensa. Essa consciéncia de si que, pelo
pensamento, se apreende como esséncia e assim se separa do que ¢
contingente e nio verdadeiro, constitui o principio do direito, da
moralidade e da vida ética.’

O Direito ¢ algo sagrado em geral, mas somente porque constitui a
existéncia empirica do conceito absoluto ou da liberdade, tem seu direito
préprio, porque esse patamar representa a existéncia empirica da liberdade
em uma de suas determinagoes. Quando se fala na oposi¢ao entrea vida
moral em seus dois aspectos (moralidade e vida ética) e o direito, entende-
se por direito apenas o direito formal da personalidade abstrata. A
moralidade, a vida ética e o interesse do Estado sao, cada um para si,
um direito especifico, porque cada uma dessas figuras ¢ uma
determinagio e uma manifestagio da existéncia empirica da liberdade.
Dai se deduz que o Direito é o sistema da liberdade na sua totalidade.

4 O Direito no seu enfoque juridico: Direito Abstrato

A ciéncia filoséfica do Direito ¢ a ciéncia da realizagdo objetiva e
histérica da liberdade. Como compreender, entdo, a sucessao: direito,
moral, familia, sociedade civil e Estado? A ordem dos temas é comandada
pela légica da compreensido e nao pela realidade empirica. Cada nivel de
desenvolvimento da liberdade tem seu direito préprio, sua justiga
imanente. Hegel parte da ideia de liberdade e mostra que essa ideia se
concretiza na realidade. O Direito Abstrato constitui o primeiro grau
de realizac¢ao da liberdade; a consciéncia moral, o segundo grau; e a vida
ética, o terceiro grau. O Estado ou o povo, que ¢ o primeiro na realidade,

’FD, § 12 a0 § 22.
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aparece em ultimo na ordem da compreensiao que vai do mais abstrato
a0 mais concreto.

Podem-se compreender, ainda, as figuras da liberdade de maneira
fenomenoldgica. O Direito Privado toma consciéncia de si mesmo
progressivamente e, tomando consciéncia de si mesmo, compreende
sua abstragdo a titulo de Direito Privado e se ultrapassa na vida ética.
Essa progressao fenomenoldgica tem uma ilustragao histérica. O Direito
Abstrato corresponde ao Império Romano; a moralidade, ao Cristianismo
e a filosofia de Kant; a vida ética corresponde a0 mundo moderno, no
qual a ética estd completamente desenvolvida pela emergéncia do mundo
econdmico moderno dentro do Estado. Hegel integra o tema da
legalidade ao tema da moralidade, mostrando que sao duas fases abstratas
insuficientes. A liberdade individual, se quiser compreender-se
plenamente, serd obrigada a reconhecer que nao pode existir sem uma
comunidade que a preceda e que ela anime. O individuo se inscreve em
estruturas comunitdrias e sociais, que dao sentido a sua vida e nas quais
o bem jd estd realizado, que é o cardter ético.

Hegel comega essa andlise da liberdade na sua concretude, pelo
“direito abstrato”, isto é, pela andlise da liberdade concreta na sua forma
mais primitiva, mais imediata, mas na qual ela comeca a se realizar
objetivamente. Temos, aqui, trés figuras: a pessoa; a propriedade; e o
contrato e suas implicagoes.'”

4.1 A personalidade: fundamento do Direito

O individuo ¢ uma pessoa — a vontade livre por si — sob a forma
mais universal e mais abstrata — sem determinagio alguma. E a pessoa
no sentido juridico do termo. A personalidade sé comega quando o
sujeito tem consciéncia de si — de um ex puramente abstrato e no qual
toda limitagdo e valor concretos sio negados e invdlidos. E a
personalidade que contém a capacidade de Direito e constitui o
fundamento do Direito Abstrato. O Direito, como tal, é o Direito
Formal, abstrato, cujo imperativo é, portanto, ser uma pessoa e respeitar
os outros como pessoas. A personalidade j4 é uma determinagao da
liberdade — ¢ a primeira determina¢io do Direito e é, nesse nivel que se

situa a teoria do Direito Natural moderno, que afirma que todo homem

WFD, § 40.
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¢ uma pessoa, ¢ que todos s3o iguais como pessoas. A nogao de pessoa,
nesse contexto, faz abstragiao da particularidade empirica do individuo,
de seus caracteres psicoldgicos. Isso constitui sua for¢a e, a0 mesmo
tempo, seu limite. O direito que Hegel chama “formal” nao propée a
questdo de saber se o que tenho ¢ justo. Ele afirma simplesmente o
direito de cada um a seguranga de sua pessoa e de seus bens, o que hoje
resumimos numa palavra: vida."

Explicitando melhor esse processo — propriedade, contrato e injustiga
— recorre-se novamente aos teéricos do Direito Natural. Locke e os
economistas definem a propriedade a partir da necessidade e do trabalho.
Hegel a define de maneira mais fundamental, como direito de liberdade,
ou seja, como direito de toda e qualquer personalidade. A vontade livre
mostra-se nas coisas externas, sendo o corpo a primeira delas. Na histéria,
alguns direitos nao reconheceram a propriedade, por exemplo, o escravo
e o servo nao tinham acesso livre & propriedade, o que ¢ uma violéncia
ao principio de liberdade. O Direito moderno reconhece a todo homem
o direito a propriedade. O direito as coisas ¢ um direito pessoal e,
essencialmente, um direito real. A propriedade acha-se fundamentada
na razio, porém a propriedade coletiva niao reconhece o direito do
individuo. Hegel analisa a categoria da propriedade em trés etapas: a
tomada de posse, que pode ser feita pela ocupagio fisica, pela delimitagao
ou pela marcagao; depois o uso da coisa, e por fim, a alienagio da

propriedade."

"ED, § 35 ao § 40/nota. Houve uma confusa classificagao do Direito, provinda da divisao
kantiana e também do Direito romano. Mas hoje j4 estd esclarecido que s6 a personalidade
confere o direito sobre as coisas e que, portanto, o direito pessoal ¢ essencialmente um
direito real. No contexto romano, o direito pessoal confere certo status 3 pessoa. A
personalidade ¢ um estado que se opde a outro (escravatura). Nio ¢ pois o direito da
pessoa como tal, mas apenas o da pessoa particular. J4 em Kant os direitos pessoais s3o os
que tém origem num contrato, pelo qual eu dou ou fornego qualquer coisa. Mas por isso
mesmo ele ndo pode ser chamado pessoal. Toda espécie de direito se refere a uma pessoa
e objetivamente o direito que tem origem num contrato nio ¢ direito sobre uma pessoa,
mas sobre uma coisa que lhe ¢ extrinseca. (Grifo nosso).

2 Veja-se o comentdrio sobre os teéricos do Direito Natural. SOARES, Carvalho Marly.
Sociedade civil e Sociedade Politica em Hegel. HEGEL, E. Le droit naturel. Trad. De André
Kaan. Paris: Gallimard, 1972. p. 16-17. A esse respeito: VAZ, Henrique Cldudio de Lima.
Sociedade civil e Estado em Hegel. Sinzese, Belo Horizonte, n. 19, p. 21-29, 1979.
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Ea personalidade, como jd citado, que constitui o fundamento do
Direito Abstrato, ou seja, o sujeito de direito, ou melhor, o sujeito de
direito abstrato, a personalidade juridica enquanto pelo subjetivo de
uma relagao de direito vinculada as coisas: ela serd, em primeiro lugar, o
proprietdrio legal, o titular abstrato, mas reconhecido possuidor de um
direito sobre as coisas. S6 a personalidade confere o direito as coisas e,
portanto, o direito pessoal ¢ essencialmente um direito real. Por essa
razao, Hegel nio aceita a distingdo proveniente do Direito Romano
entre o direito da pessoa e o direito A coisa — encarando como duas
coisas distintas.

7

O primeiro momento ¢ o dominio juridico propriamente dito. E
preciso lembrar que as determinagdes consideradas por Hegel, em sua
filosofia do Direito sao explicitagbes, concretiza¢des da liberdade, por
meio das quais a realidade, mais e mais, se faz conforme o conceito. Por
essa razao, as primeiras devem ser consideradas limita¢oes em relagio as
tltimas. Portanto, qual é a primeira forma de realizagiao da liberdade?

4.2 A possessdo: primeira figura da liberdade

A primeira forma de liberdade se refere as coisas, meu, senhor da
natureza. Ela precisa das coisas. E a forma mais primitiva e abstrata. O
homem, nessa etapa, ¢ sensivel, perpassado por tensdes, desejos, arbitrios.
O homem se apropria de coisas singulares. Para subsistir, ele tem
necessidade de possui-las, tornar-se proprietdrio delas. E exatamente
nas coisas, na propriedade da coisa, que o querer livre encontra sua
forma primitiva de realizagao

A possessao se manifesta por meio de duas modalidades: por um
lado, o ato corporal e imediato de se apropriar e, por outro, o fabrico,
ou a simples assinatura. No ato corporal — é o ato por meio do qual o ex
se apropria de uma coisa exterior, depositando seu querer. A coisa passa
para o ex tornando-se coisa. Pelo fabrico, a determinagao que algo é meu
adquire uma realidade exterior que existe para si e deixa de se condicionar
a minha presenga no lugar e no tempo, na medida em que sou saber e
querer. Aqui ¢ mais clara a unidade entre o objetivo e o subjetivo, pois
dou uma forma a essa coisa e nessa forma estou presente. A formagao é
a verdadeira liberagao da vontade no tempo, pois aqui a vontade nao
estd mais numa exteriorizagio imediata. Cabe 2 cultura e a histdria
eliminarem a coisificagdo, pois é nesse processo histérico que conquisto
o meu ser livre.
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A possessao continua a se desenvolver com a ideia de uso. A vontade,
enquanto tal, sé existe como supressao da coisa enquanto ¢ coisa. Entao,
o uso da coisa, seu consumo, torna-se o devir da vontade enquanto tal.
Ela existe para ser usada, com isso a coisa mostra a sua verdadeira
determina¢do. Ela é reduzida a meio de satisfagao. Portanto, o uso é a
concre¢ao da posse. Por um lado, eu me afirmo como soberano e, por
outro, nego as coisas pela destrui¢ao, seu consumo.

Devemos considerar ainda que, no uso das coisas, hd coisas mais
utilizdveis, mais necessdrias, e nisso temos o valor que ¢ determinado
pela quantidade de utilidade de uma coisa e por isso compardgvel, medida.
Nesse sentido, o valor pode ser comparado com o dinheiro, que é simbolo
para representar a coisa; por exemplo, o trabalho, o universal, que é
possibilidade de relagao e nio um fim em si."”

4.3 A propriedade: o direito de ter

A propriedade ¢ a existéncia da liberdade nessa dimensao da vida
humana. Contudo, essa forma de realizagao da liberdade logo mostrard
suas contradi¢des. Reconhecendo a cada um o direito de propriedade
privada, a sociedade criard tribunais para defendé-lo; rupturas de
contratos, roubos e as mais diversas formas de injustigas. “Eu sou o
objetivo para mim na posse.'* A propriedade privada, fundamento do
regime burgués, acha-se assim fundamentada na razio. O que existe de
racional é que possuo uma propriedade (...). A natureza e a quantidade
do que possuo sao, do ponto de vista juridico, contingente”."

Esse aspecto pelo qual eu, como vontade livre, me torno objetivo
para mim mesmo na posse e, portanto, pela primeira vez real, é esse
aspecto que constitui a defini¢io da propriedade. E a minha vontade
pessoal, que se torna objetiva para mim na propriedade; e essa adquire
por isso o cardter de propriedade privada; e a propriedade comum define-
se como uma comunidade virtualmente dissoltvel e na qual sé por um
ato de meu livre-arbitrio eu cedo a minha parte. Como pessoa, também
eu, no entanto, possuo a minha vida e o meu corpo como coisas estranhas
e dependentes da minha vontade. Sé na medida em que quero ¢ que
possuo essa minha vontade e esse meu corpo. Como sou um ser sensivel,

BFED, § 54 a0 § 59.
M FD, § 45.
S FD, § 49.
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a violéncia feita em meu corpo atinge-me imediatamente como real e
presente. E isso que constitui a diferenca entre o dano  pessoa e o dano
a propriedade exterior, pois nessa a minha vontade nao possui aquele
grau de realidade e de presencas imediatas. Lembremo-nos, também,
que o uso dos bens naturais nao se pode particularizar na forma de
propriedade privada, que é para todos.

A pessoa se exterioriza na coisa. A coisa ¢ o outro lado da vontade
livre, aquilo que falta & subjetividade e, em relagiao a subjetividade, ¢
exterior. Mas a coisa nio ¢ s6 exterior ao sujeito, mas exterior a si mesma
— por isto, nao livre, sem direito, destituida de personalidade. Portanto,
essa forma de dominio ainda ¢ uma realizacio contingente, s6 a pessoa
tem direito. O direito de ser pessoa diz respeito a autonomia do individuo

e, nesse sentido, é genérico.

A ideia de alienagdo da propriedade manifesta, em primeiro lugar,
que uma vontade, que for colocada numa coisa pode ser retirada dela e
cedida a outra vontade — que fard sua a coisa, se quiser, porque o querer
se tinha exteriorizado e, como alienado na coisa, apoderando-se dela,
ele pode agora desapoderar-se, desexteriorizar-se, tirar seu bem.

Aliena¢ao ¢ uma declaragio da vontade, que nao quer considerar
uma coisa como sua. Isso sé é possivel na medida em que a coisa, segundo
sua natureza, apresenta uma exterioridade. Assim pertence 2 filosofia do
espirito objetivo, isto ¢, das obras da vontade livre, de marcar os limites
da aliena¢ao e existéncia de uma fronteira dos inaliendveis. O que nao
entra na esfera do ter nao se pode alienar. S6 posso ceder a outro o que
apresenta uma relagio com a vontade livre, uma exterioridade, uma
alteridade. Assim, serdo inaliendveis as determinacdes substanciais da
minha personalidade. Por exemplo, vida, religiao, liberdade, a totalidade
de um tempo de trabalho da minha produgao. Do contrério, cairia na
escraviddo, que consiste precisamente na alienagio da liberdade pessoal.
Todo homem tem direito a abolir essa alienagao quando ela ocorre. Assim,
o escravo tem um direito absoluto a se fazer livre, de se rebelar contra a
alienagio, mesmo que seja colocada juridicamente: escravidao.

Desde que a liberdade da pessoa se exerga no dmbito das coisas, a
pessoa pode se exteriorizar, isto ¢, tratar a si mesma como a um objeto
exterior. Ela pode, por sua livre vontade, “alienar-se” vendendo sua
atividade e servigos. Aptidées mentais, ciéncias, arte, coisas da religiao
(sermdes, missas, preces, béngaos), invengoes, etc. tornam-se objetos de
contrato; sao reconhecidos e tratados da mesma maneira que objetos de
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compra, venda, etc. A alienagao da pessoa, entretanto, deve ter um limite
no tempo, de modo que algo reste da totalidade e universalidade da
pessoa. Se eu fosse obrigado a vender “o tempo integral do meu trabalho
concreto, e a totalidade de que produzo, minha personalidade tornar-
se-ia propriedade de alguém, eu nio seria mais uma pessoa e me colocaria
fora do reino do direito”. O principio de liberdade, que deveria
demonstrar a supremacia absoluta da pessoa sobre as coisas, nao sé veio
transformar a pessoa em uma coisa, como também a transformou numa
fun¢io de tempo. Portanto, a alienagio implica a existéncia de duas
vontades de coisas, em que uma vontade desapropria o seu bem, para
ceder 2 outra vontade.'®

4.4 Contrato e suas contradicoes

No contrato, as vontades referem-se entre si pela mediagao das coisas.
Duas vontades associam-se livremente, concordando a respeito de um
objeto comum. E uma relagio fundada na liberdade individual.
Antecipando-se ao tema da vida ética, Hegel observa que nao ¢ possivel
compreender a familia ou o Estado a partir sé da categoria do contrato,
como quiseram fazer alguns pensadores. A natureza do Estado nio ¢
mais o resultado de um contrato. O contrato nio permite pensar a
substincia ética que constitui o fundamento do matriménio ou da
comunidade politica, a ndo ser o prego de uma abstragao assustadora ou
politicamente perigosa. O contrato estabelece uma vontade comum a
partir das liberdades arbitrdrias; ele nao constitui uma vontade universal.

A ideia dr alienagio da propriedade faz a transi¢ao para o contrato.
Seu sentido profundo ¢ a inser¢ao de outra vontade na relagio do Eu
com a coisa. Portanto, realiza uma duplicidade de vontades, porque
também eu j4 tinha, de certo modo, necessidade do outro para exclui-lo
de minha propriedade, que vou ter necessidade dele para que reconheca
esta exclusio, mudando, com isso, minha possessao arbitrdria e violenta
em propriedade legal, figura de um direito. No contrato, a vontade se
confronta com outra vontade, por isso, ele é um nivel mais alto de
realizagdo da vontade, do querer livre, pois aqui emerge o terreno préprio
e verdadeiro, em que a liberdade se efetiva.

1 FD, § 65 a0 § 70.
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Comega, entio, o processo de universalizagao como produto do
livre-arbitrio. No entanto, ¢ impossivel pensar ainda uma vontade
universal — podemos chegar a uma vontade comum — a um consenso.
Consolida, assim, a rela¢do selvagem, caracterizando, ainda, a
individualidade. O objeto do contrato é uma coisa singular. Portanto, o
politico no pode ser pensado assim, porque se refere a0 homem e nio a

bens — seria um rebaixamento do politico & coisifica¢ao.

Os contratos, entretanto, apenas regulam os interesses particulares
dos proprietdrios e por si transcendem o dominio do Direito Privado.
H4 uma relagao coisificante, portanto também inadequada para pensar
o casamento e a politica. Ambas as pessoas se tornam autdénomas — nao
h4d uma comunhio. Nem o casamento, nem o Estado podem ser
pensados nessa categoria coisal, mas pertencem a outra esfera da
moralidade e da eticidade superando, dessa forma, a esfera da legalidade.

Vejamos ainda a diferenga entre promessa e contrato. Na promessa —
aquilo que eu quero dar — exprime-se como algo que estd, no longo
prazo, dependendo sé do meu querer e que tenho direito de alterar. J4
no contrato, eu alieno o que ¢ meu objeto — o que deixa de ser minha
propriedade, e eu reconhe¢o como propriedade de outro, via da doagao
no sentido préprio de cedéncia de uma coisa. Nesse caso, o cedente
continua a ser o proprietdrio da coisa ou de troca de uma coisa qualquer
— venda ou compra — utilizando o dinheiro, arrendamento, saldrios."”

4.5. A injusti¢a e suas implicacoes

Dado o jogo da contingéncia e da arbitrariedade entre as pessoas, a
injustica e a violéncia aparecem naturalmente, seja via do dano civil,
negacio da boa-fé do direito, seja via da fraude que é a posse de um
objeto que nao lhe pertence, usando a fragilidade do direito para fins
egoistas, violando a propriedade de outrem e o direito como tal, seja
também em crime que envolva julgamento, pena e/ou vinganga. O crime
¢ sempre um ataque a efetivagio da liberdade, e a pena, enquanto ¢
negagao do direito, é, portanto, a restauragio do direito. O castigo visa
a anular a vontade negativa como tal e nao o ato. Hegel diz, claramente,
contra o sentimentalismo, que a pena ¢é justa em si e que,
consequentemente, ela é desejada pelo préprio criminoso, ela ¢ sua lei.

7 FD, § 72.
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Enfim, a pena nunca pode ser compreendida como uma vinganga, mesmo
que social. A punigao toma a forma de vingan¢a quando nio existe juiz,
nem policia. A vitima deve renunciar & vingang¢a para que a justi¢a seja
feita.

O contrato faz emergir uma vontade comum, mas essa convengao
surgida do arbitrio e se reportando a uma coisa contingente, implica, ao
mesmo tempo, a posi¢io do querer acidental, da vontade particular.
Essa nio ¢ conforme ao direito e produz ,assim, o nao direito: a injustiga.

A injustica apenas revela o elemento arbitrdrio do Direito. A vontade
sendo particular para si, distinta da vontade universal, entra no arbitrio
e na contingéncia da opinido, e se contrapde ao verdadeiro Direito, ao
Direito em si. O proprietdrio enquanto nao renuncia ao arbitrio, a
vontade particular, nao pode entrar no nivel do universal. Por isso, o
proprietdrio enquanto tal, é uma categoria inadequada para pensar a
esséncia do homem, como querer humano. O Direito ¢ apenas ilusério
nesse nivel de compreensio e nesse estdgio de propriedade. H4 uma
oposi¢ao entre o direito em si e de vontade particular. O Direito Abstrato
se revela, assim, nio sendo o direito, mas um direito, o particular.'®

Por conseguinte, podemos afirmar que o Direito Abstrato é uma
aparéncia do Direito que se manifesta nas seguintes formas. Como
primeira forma, temos o dano civil que ¢ a negacao da boa-fé do direito.
Nesse cendrio, vdrias pessoas reivindicam a posse da mesma coisa sob
titulos juridicos nascendo em vista disso, contradigoes e conflitos. No
conflito em que a coisa ¢ reivindicada como um motivo juridico — que o
do dominio do processo civil inclui o reconhecimento do direito como
universal e soberano. Nao se nega, portanto, aqui, o Direito Universal,
mas apenas o direito particular. O reconhecimento do direito — para
cada uma das partes estd ligado ao interesse e a opinido particular que se
encontra em conflito. Em face siddo, manifesta-se o direito como dever-
ser, pois a vontade ainda se mostra presa a imediaticidade do interesse,
da vontade particular, dificultando a vontade geral e, em consequéncia,
o querer livre nio efetiva sua obra.

O Direito em si, naquilo em que difere do direito particular se
reduz a uma pura exigéncia. Gragas a essa dissociagao, nasce uma nova
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determinagio que se realizaria de uma vontade para a qual agir conforme
o direito vem a ser alguma coisa puramente subjetiva e inessencial. O
direito, nesse caso, nao passa de uma simples aparéncia exterior, sem
contetido. A vontade juridica nao ¢ respeitada, mas a vontade particular
consegue manter-se apesar das contradi¢bes, na aparéncia de respeitar
outrem. Essa forma se configura na impostura."

Nesse contexto, o movimento contratual de reconhecimento nao é
condigao para fundar uma relagao social durdvel. Continua sendo um
dever-ser, um instrumento a servico do arbitrio da vontade particular.
Portanto, a fraude e o dano que manifestam a aparéncia do direito
indicam o desenvolvimento do dever-ser moral que ¢ o tnico capaz de
legitimar uma nova efetuagao do Direito, no qual jd se pode contar com
o livre exame de uma subjetividade preocupada com a fundamentagao
de uma universalidade livre.

4.6 O paradoxo da violéncia e a jurisdi¢do penal

O querer particular vai se alargando e tomando formas mais negativas.
Ele pode opor-se diretamente ao direito — negando-o e indo ao encontro
mesmo de seu reconhecimento e de sua aparéncia: é a obra do delito, do
querer mal. Pelo cardter de exterioridade do objeto da propriedade, ela
pode cair sob a coer¢io de outrem. A vontade particular pode se apropriar
de um objeto que nio lhe pertence, violando a propriedade de outrem
e o direito como tal possibilitando a coergao.

Enquanto ¢ pessoa — ser livre — interioridade — 0 homem nao pode
ser coagido, ele nao pode ficar encerrado na exterioridade das coisas. A
racionalidade do homem exige sempre uma volta a sua objetividade,
interioridade. “Sé pode ser coagida a fazer alguma coisa aquela que se
deixar coagir”.? Deixar-se coagir nio é um ato livre, trata-se de ver o
homem apenas como um ser natural. Portanto, quando o homem diz
sim 2 coagdo, ele estd impedindo a sua realizagao de ser livre. Nesse
caso, a violéncia e a coagio sio injustas.

Quando a violéncia é cometida contra um “ser ai” da liberdade —
isso acarretou um definhamento de sua prépria estrutura ontoldgica.
Nesse caso, temos de apelar para o Direito, exigindo uma atitude que

YED, § 82 a0 § 86.
2 FED, § 86.
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possa anular essa forma de coagio primeira. Ora, a coer¢io é, em si
mesma, injusti¢a, porque significa a supressio da efetividade da

liberdade.?!

Agora, na medida em que a violéncia ¢ necessdria para suprir a
violéncia, ela ¢ justa. Nesse mesmo contexto, temos a coagao que ¢ justa,
por exemplo: a coagio pedagdgica — que nao tem outra finalidade a nao
ser elevar o homem, que, em si, ¢ livre 2 liberdade para si, isto é, a sua
autonomia, libertando-o dos apetites e das pulsdes da natureza selvagem.
O herdi, por exemplo, é aquele que tem consciéncia do direito, traz esse
direito em si e tenta efetivd-lo com for¢a contra a situagao do estado de
natureza.

O direito de coer¢ao nao é um direito primeiro, pois é consequéncia
da negacio de uma certa violéncia contra o conceito de direito. Portanto,
conforme Hegel, a violéncia nao ¢ origindria, mas resultado de certo
tipo de relagdo entre os homens. O crime se constitui numa coagao, que
lesa a existéncia da liberdade no seu sentido concreto, isto é, no direito
como tal. Nele sio negados nao apenas o aspecto particular da absor¢ao
da coisa na minha vontade, mas também o que hd de universal e infinito
no predicado do que me pertence — a capacidade juridica — e isso sem

que haja a mediagao da minha opiniao como na impostura. E o dominio
do Direito Penal.?

Hegel tenta estabelecer uma equivaléncia entre o castigo e o crime,
mas ¢ importante, no momento de julgar o crime, considerar nao sé a
existéncia empirica do crime, mas em revelar o interesse que a sociedade
tem na sua razao de ser. O julgamento deve analisar a agdo criminosa —
e a partir da pena — trazer essa a¢ao as suas justas proporgoes.

Deve ser considerada também a gravidade da violéncia, tanto do
ponto de vista quantitativo como do qualificativo. Atinge-se a pessoa na
sua totalidade (escraviddo, coer¢do religiosa) ou somente uma das suas
partes que pensa antes de tudo na justiga do castigo, ou seja, ao crime
deve corresponder a pena antes de tudo na justica do castigo, ou seja, ao
crime em si que ¢ ferido, pois sou ferido na minha determinag¢io
fundamental: o direito de efetuacio da liberdade. Por isso, o crime é
sempre um ataque a efetivacao da liberdade. A primeira negacio do
direito — que ¢ o crime, opde-se uma segunda negacao — que ¢ a

*'FD, § 90.
2 FD, § 100.
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destruicao da injustia via aplica¢ao da pena. O criminoso, contudo, ¢
um sujeito de direito. Considera-se que ele ¢ habilitado para ver no
querer que o castigue: a vontade universal, racional. Dar, pois, uma
pena a alguém ¢ reconhecer-lhe a dignidade. E a partir daqui que Hegel
tenta compreender a equivaléncia entre o castigo e a pena. Nao se trata
de uma equivaléncia entre coisas, mas antes negatividade. A pena,
enquanto ¢ negagdo da negagdo do direito é, portanto, restauragao do
direito.

O Direito Penal permanece, contudo, no plano do arbitrio e, por
essa razio, sé atinge o sujeito enquanto proprietdrio. Também a pena
perpetua a violéncia num processo indefinido de violéncia e
contravioléncias, portanto, nesse nivel, o conflito ¢ insoldvel. Dai a
necessidade de passarmos da esfera da legalidade para a esfera da
moralidade. O ter é o pressuposto para ser livre, mas no econémico é
impossivel haver o sentido da pertenca social, o que exige uma outra

reflexao e uma outra efetividade.
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