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RESUMO

Trata-se de uma investigacao acerca do fundamento do direito e do Estado, entendidos como
realidades culturais, na unidade politica do povo, constituida mediante uma consciéncia
politica do ser humano que confere a este a determinacdo essencial de se identificar com
outras consciéncias, se inserindo, assim, numa comunidade. Para tanto, se utiliza o
pensamento de Schmitt, que assume tal realidade em seu conceito do politico, segundo o qual
0 elemento que determina o politico é o conflito amigo/inimigo, e de Hegel, que aporta o
conceito de reconhecimento, na Fenomenologia, e de patriotismo no sistema. Ambos,
destarte, colocardo na comunidade assim constituida o fundamento ético-cultural do Estado e
do direito.

Palavras-chave: Consciéncia politica; unidade politica; totalidade ética; Estado; direito.

ABSTRACT

It is an investigation about the basis of law and State, both understood as cultural realities, in
the political unity of the people, constituted through a political consciousness of the human
which gives him the essential determination to identify himself with other consciousnesses
and, so, enter in a community. Therefore, it is utilized the thought of Schmitt, who takes on
this reality in his concept of the political, in which the element that determines the political is
the friend/enemy conflict, and the thought of Hegel, who brings the concept of recognition in
the Phenomenology, and patriotism into the system. Hence, both will set in the community,

constituted as mentioned, the ethical-cultural foundation of the State and the law.

Key-words: Political consciousness; political unity; ethical totality; State; law.
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INTRODUCAO

Afirma Lima Vaz que “para Aristoteles seria insensato e mesmo ridiculo (geloion)
querer demonstrar a existéncia do ethos, assim como é ridiculo querer demonstrar a

existéncia da physis” *

. Quéo ridicula ndo reputaria o estagirita, entdo, a tarefa de demonstrar,
tal como pretendemos no presente trabalho, que 0 nomos se funda no ethos? Para um grego se
trataria de uma tautologia colossal, ja que o ethos (com eta inicial), como explica Lima Vaz,
ndo significa nada menos que a morada do homem, aquele espaco que ele cria para si em sua
existéncia enquanto homem — logo em sua existéncia coletiva — e no qual, por ser o reino da
liberdade, se inscreverdo as normas, valores, virtudes, habitos e costumes por ele criados em
contraposicao, portanto, ao reino da necessidade, da physis. E, por isso, no sentido de abrigo,
lugar sélido e estavel no qual o homem encontra guarida que o termo ethos designara costume
enquanto estrutura padronizada e estavel de comportamentos, enquanto um modo de vida
homogéneo como tal consolidado. 2 Ora, é no plano politico, é dizer, da comunidade politica,
da polis, que se inscrevem tais formas unificadas de existéncia na configuracdo geral dos
costumes, do ethos, que, por sua vez, empresta inicialmente esse seu significado ao termo
nomos (que sO posteriormente, sobretudo com os sofistas, ganharia o sentido restrito de lei
juridica).®

Destarte, para Aristoteles — que retrata mais fielmente nesse aspecto a concepc¢ao grega
classica —, a conformacdo politica da existéncia é uma efetividade natural que impele o
homem a desfrutar na comunidade da felicidade que s6 uma vida assim levada a efeito
oferece: “E evidente, pois, que a cidade faz parte das coisas da natureza, que o homem é
naturalmente um animal politico, destinado a viver em sociedade” *. O Estado é uma
realidade natural cujo telos é o bem comum, a felicidade, em suma, a justica, que sO se

realiza, portanto, pela politica, na comunidade.

L LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Escritos de Filosofia II: Etica e cultura. S&o Paulo: Loyola, 2004, p. 11.

2 Evidentemente, contudo, que, por ser criacdo humana, o ethos se solidifica mas ndo se incrusta, norteia o
homem mas néo lhe e agrilhoa, j& que, enquanto manifestacdo de sua liberdade - e ndo da necessidade que rege a
physis - trata-se de uma conformacdo passivel de ser remodelada e recriada a todo tempo. LIMA VAZ,
Henrique Claudio de. Escritos de Filosofia I1: Etica e cultura. Sao Paulo: Loyola, 2004, p. 12-13.

® Anota Gongal Mayos: “No olvidemos que la definicion de la humanidad como ‘ser politico’ proviene del ‘z6on
politikon’ de los griegos, que definian al hombre como ‘el animal politico’. Ahora bien, recordemos que
‘politikon’ proviene de ‘polis’ que era la forma urbana, politica, social, institucional y jcultural! como
organizaban su vida los griegos antiguos. [...] Pues bien eso publico compartido y vivido en la ‘pélis’ era la
cultura griega, todo lo demés son parcelaciones y fragmentaciones, que limitan la complejidad de la pélis y el
zbon politikon.” (SOLSONA, Gongal Mayos. Reconocimiento: cultura es politica. Publicado em 16/05/2013
em: http://goncalmayossolsona.blogspot.com.br/2013/05/reconocimiento-cultura-es-politica.html)

* ARISTOTELES. A Politica, 1253a.


http://goncalmayossolsona.blogspot.com.br/2013/05/reconocimiento-cultura-es-politica.html

E com essa ordem, na qual a liberdade s6 se manifesta objetivamente na polis, na sua
dimensdo coletiva, plasmando espontaneamente na organizacdo politica as determinacfes
concretas da liberdade de seus membros imediatamente identificada com o todo, que Hegel se
encanta, e procurara restabelecer. Entretanto, ndo poderia ele simplesmente ignorar o agudo e
incontornavel processo de subjetivagdo que, inaugurado por Sécrates®, aprofundado pelo
cristianismo e, na modernidade, radicalizado pelo pensamento de Descartes e Kant, se
interpds entre ele e a bela totalidade grega.

Séfocles foi quem melhor intuiu e traduziu em termos poéticos a cisdo profunda que a
irrupcdo da subjetividade acarretou na polis: Antigona opde a lei positiva injusta que Creonte
editara proibindo o sepultamento de seu irmao a lei natural e eterna que ordenava a familia
promover as honras funebres a seus mortos e por essa contestacdao (atitude caracteristica de
um sujeito liberto, que julga a partir de si), atrai para sobre si a forca implacavel do destino,
que se vinga de tamanha audacia mostrando-lhe sua impoténcia absoluta ante os Deuses que

insolentemente ousara afrontar.®

N&o € de se estranhar, entdo, que, mais de dois mil anos ap6s Séfocles, em seu célebre
encontro com Goethe, Napoledo, imbuido do mesmo impeto audaz e liberto que desgracara
Antigona, afirmard que a politica — doravante palco no qual se realiza 0 homem ativo, que
determina sua realidade —, para 0 homem moderno, ocupa o lugar que a tragédia —
representacdo da inexorabilidade do destino, da imponderabilidade pelo ser humano da ordem
— ocupa para o antigo. O avatar da politica moderna sabia melhor que ninguém que doravante
ela, em contraposicdo ao destino, manifestacdo necessaria, vingativa e implacavel de uma
causa transcendente, seria a manifestacao da liberdade do homem na construgdo autbnoma de

seu destino, obra sua.

Com efeito, ja antes de Maquiavel cunhar o termo Estado, se iniciara pelos humanistas
civicos a exortacdo do ideal da vida politica, ativa, em contraposi¢do a vida contemplativa
apregoada pela escolastica, com a correlata exortagdo da autonomizacéo das cidades italianas,
da emancipacdo dessas coletividades face as pretensées politicas universais do Império e da
Igreja, enfrentamento esse que, como ndo poderia deixar de ser, concerne a afirmacdo da

jurisdicdo no nascedouro do Estado moderno. Por isso é que nestas cidades, como afirmara

® Com efeito, atesta Salgado que “Socrates afirma a subjetividade conscientemente no ético e faz-se medida do
nomos da cidade, julgando-o e rompendo a harmonia ou a medida objetiva da ordem da pdlis. Significa isso
abrir caminho para a participagé@o de uma nova ordem, como fez Platdo.” (SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia
de Justica em Kant: seu fundamento na liberdade e na igualdade. Belo Horizonte: UFMG, 1995, p. 24.)

® HEGEL, G.W.F.. Fenomenologia do Espirito. 52 ed. Petrépolis: Editora VVozes, 2008, pp. 308-331, §§ 446-
476.
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Burckhardt no célebre capitulo “O Estado como obra de arte”, de seu classico “A cultura do

Renascimento na Italia” ’,

pela primeira vez, o espirito do Estado europeu moderno manifesta-se livremente,
entregue a seus proprios impulsos. Com suficiente freqiiéncia, elas exibem em seus
tracos mais medonhos o egoismo sem peias, escarnecendo de todo o direito,
sufocando o germe de todo desenvolvimento sadio. Onde, porém, essa tendéncia é
superada ou, de alguma forma, contrabalangada, ali um novo ser adentra a histéria: o
Estado como criag&o consciente e calculada, como obra de arte.®

Ora, evidentemente que um Estado que é obra humana, que é resultado de sua
atividade, de liberdade, é algo a ser enaltecido, e € por isso que tanto Kant quanto Hegel
haveriam de buscar em Rousseau o conceito fundante do Estado de ambos, a vontade livre.
Entretanto, o tratamento que Kant d& a essa liberdade o situa no ponto mais elevado da trilha
contra a qual Hegel se insurge, a trilha ilustrada, responsavel pelo enraizamento na politica do
processo de subjetivagdo moderno. Como coloca Mayos, “indubitavelmente o Iluminismo
representa uma clara radicalizacdo da subjetivacdo como componente essencial do projeto

moderno” °

, projeto este que, se bem que seja o responsavel por cortar os lagos entre ordem
Estatal e ordem divina, acaba por romper também os lacos entre Estado e comunidade, entre
direito e cultura, fundando os primeiros, destarte, na razdo e na liberdade do individuo, do

sujeito moderno, como tal egoista, atomizado, privado (porque privado de algo). °

" BURCKHARDT, Jacob. A Cultura do Renascimento na Italia: um ensaio. Trad. Vera Lucia de Oliveira
Sarmento e Fernando de Azevedo Corréa. Brasilia: Editora Universidade Federal de Brasilia, 1991.

8 BURCKHARDT, Jacob. O Estado como obra de arte. Trad. Sergio Tellaroli. Si0 Paulo: Penguin Classics
Companhia das Letras, 2012, p. 6-7. Isso ocorre pois, como explica o autor, “se na Franga, Espanha e Inglaterra
o sistema feudal era de natureza tal a, transcorrido seu tempo de vida, desembocar fatalmente no Estado
monarquico unificado; se na Alemanha ele ajudou, ao menos exteriormente, a manter a unidade do império — a
Itélia, por sua vez, libertara-se quase completamente desse mesmo sistema.” (BURCKHARDT, Jacob. O Estado
como obra de arte. Trad. Sergio Tellaroli. S&o Paulo: Penguin Classics Companhia das Letras, 2012, p. 6) E por
isso, entdo, que, em preciosa sintese acerca do desenvolvimento do Estado moderno, afirma Modesto Florenzano
que “os italianos o criaram, os franceses e ingleses o desenvolveram e aos alemées restou o consolo de o
interpretarem.” (FLORENZANO, Modesto . Sobre as origens e o desenvolvimento do Estado Moderno no
Ocidente. Em: Lua Nova, v. 71, p. 11-39, 2007, p. 37.)

°® SOLSONA, Gongal Mayos. O iluminismo frente ao romantismo no marco da subjetividade moderna. Trad.
Karine Salgado, p. 6. Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/IluminismoFrenteRomantPort. pdf

10 Assim, com Reale, “0 homem coloca-se no centro do universo e passa a indagar da origem daquilo que o
cerca. Nao recebe do alto qualquer explicagdo, porque sujeita tudo a uma verificagcdo de ordem racional, dando
valor essencial ao problema das origens do conhecimento, a uma fundamentacéo segundo verdades evidentes.
Essa procura de dados evidentes, suscetiveis de captar a incondicionada adesdo do intelecto, leva o “homem
moderno” a preferir uma atitude a-histérica, quando ndo anti-historica. N&o o seduz a reducéo do fato humano
ao seu processar historico, porque pretende encontrar na universalidade do ente humano, acima das
contingéncias espécio-temporais, a linha explicativa de sua existéncia. A caréncia de historicidade que se nota
na obra de Descartes, é comum a humanistas e renascentistas, nos segundos mais que nos primeiros. Pretende-
se atingir um ponto de partida incondicionado, e a Historia s6 pode oferecer relagdes condicionadas. S6 a
Razao, como denominador comum do humano, parecera manancial de conhecimentos claros e distintos, capazes


http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/IluminismoFrenteRomantPort.pdf
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A despeito dos lagos comunitarios que perfazem a germinacdo do Estado moderno nas
cidades italianas em conformidade com o ideal humanista de refundagdo continua mediante a
virtude civica'’, do aspecto nacional que de tdo arraigado lhe confere a alcunha pela qual
também se distingue, a de Estado-nacdo™® (aspecto esse que ressalta, também, como
decorréncia necessaria, no processo de positivacdo e codificacdo do direito que leva a
efeito®), entre outros tantos fatores que patenteiam o inolvidavel aspecto comunitario que lhe
conforma, o Estado passa a ser concebido como fruto de um acordo da vontade autbnoma dos
individuos, um contrato; um instituto de direito privado, destarte, € o que lhe assenta.

A formulagcdo contratualista que mais acentuadamente ressalta tal individualismo
remonta ao Estado de Hobbes, fundado na protecdo da seguranca e interesse individuais, dai
porque Hannah Arendt lhe confere o titulo de “filosofo da burguesia” **. Locke, igualmente,
estabelece o direito de propriedade como o direito natural supremo, sendo o Estado, entéo,
fruto de um contrato que tem como objetivo a preservacdo da propriedade. Ja Rousseau,

apesar de fundar o Estado também no contrato, na vontade livre, estabelece a vontade geral

de orientar melhor a espécie humana, que quer decidir por si de seu destino.” (REALE, Miguel. Filosofia do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 615.)

1 Afirma Maquiavel sobre os Estados: “E evidente que, quando tais entidades néo se podem renovar, perecem.
O caminho a seguir para a renovacdo é, como ja disse, o de reconduzi-las ao seu principio. De fato, h4 no
principio das religies, das republicas e das monarquias uma certa virtude que lhes permite reaver seu impulso
original. E como o curso do tempo altera necessariamente aquela virtude, todos os seres sucumbem se algo néo
Ihes faz voltar ao principio.” ( MACHIAVELLI, Nicolo. Comentarios sobre a primeira década de Tito Livio.
Trad. de Sérgio Bath. Brasilia: Editora UnB, 1982, p. 301.) Newton Bignotto esclarece: Maquiavel reafirma a
tese de que a fundagdo néo se reduz ao momento histérico no qual foram criadas as leis de um povo, mas que
ela implica a ocupagdo imaginaria do lugar de unido entre o povo e seu principio de organizagdo.” [...]
Confrontados a um corpo social, que guarda a memdria de suas antigas leis, os fundadores aprendem que toda
forma politica é o resultado de uma acdo humana localizada no tempo, e ndo o desenvolvimento da esséncia
eterna de um povo. [...] Maquiavel nos mostra que a fundacdo ndo pode ser confundida com os momentos
memordaveis do passado [...], mas que ela se aparenta diretamente com as a¢des mais corriqueiras do presente.
O que parecia ser assim a ‘“primeira agdo” revela-se como a agdo por exceléncia do ator politico.”
(BIGNOTTO, Newton. Maquiavel republicano. Sdo Paulo: Loyola, 1991, p. 165-6.)

2 “Em via de regra, o Estado Moderno é nacional e pressupbe uma ‘integra¢do nacional’. A prova mais
evidente dessa verdade encontramo-la no fato de que todo Estado Moderno constituido sem base nacional
procura imediatamente a formac@o de uma, na certeza de que sé o espirito nacional é capaz de cimentar 0s
grupos e de dar vigor a vida do Estado.” (REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1984, p. 205.)

3 Como lembra Reale, o Estado moderno, mormente a partir da Revolugdo Francesa, estabelece “uma realidade
historia que muitas vezes nos olvidamos: o Direito nacional, um Direito Unico para cada Nacédo, Direito este
perante o qual todos sdo iguais. O principio da igualdade perante a lei pressupfe um outro: 0 da existéncia de
um Unico Direito para todos que habitam num mesmo territério.” (REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 152.)

4 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sd0 Paulo: Companhia das Letras, 2009,
p. 168.
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em contraposicdo & vontade de todos™; mas aquela, apesar de concernir ao bem geral da

comunidade, ndo tem seu conteudo determinado, permanecendo, assim, abstrata.

De igual forma, o direito passa a ser concebido desvinculado de qualquer elemento
concreto, histérico, sendo fundado exclusivamente numa razdo individual abstrata,
necessariamente apartada da historia. O jusnaturalismo da llustracdo o sedia na razdo do
individuo, mas se aqui repousa um inegéavel avanco no que diz respeito ao estabelecimento de
um direito fundado no homem, legislador para si mesmo, e ndo mais em instancias superiores,
decorreu dai a tormentosa radicalizacdo que estabeleceu no individuo isolado uma
proeminéncia sobre a ordem concreta para a determinacdo do conteldo das prescricdes
juridicas. Consequéncia disso, generalizou-se certa visdo que pressupde uma esfera pura de
sociabilidade intransponivel pelo Estado, que, destarte, tem seu campo de atuacdo delimitado
por interesses individuais travestidos de liberdades individuais, de raz&o. Na licdo de

Bonavides:

Perante a filosofia individualista do jusnaturalismo, direito e Estado achavam no
individuo a sua legitimacdo, repousando em verdades eternas, postulados imutéveis
no tempo e no espaco, com suposta validade absoluta. Assumindo assim os fins do
Estado 1ssentido ideal e abstrato, deviam ser sempre analogos qualquer que fosse o
Estado.

Tal abstracdo, que decorre da cisdo entre sujeito e ordem experimentada radicalmente
pela modernidade como resultado do processo de subjetivacdo que conclui, determina para 0s
rumos politicos do Ocidente uma lastimavel e desditosa consequéncia: a separacdo entre
Politica e Etica, que, como ensina Lima Vaz, “acaba sendo consagrada pelo refluxo
individualista da Etica moderna que ird condicionar a idéia de ‘comunidade ética’ ao
postulado rigoroso da autonomia do sujeito moral tal como o definiu Kant.” !’ Destarte,
individuo e comunidade, sociedade civil e Estado, sdo considerados instancias nao apenas
opostas, mas inconcilidveis, ndo sendo necessario ressaltar para qual pélo tende a reflexdo e a

praxis politico-juridica atuais. Difunde-se que com quanto menos politica, mais direitos, mais

> «Via de regra, ha muita diferenca entre a vontade de todos e a vontade geral; esta se refere somente ao
interesse comum, enquanto a outra diz respeito ao interesse privado, nada mais sendo que uma soma das
vontades particulares.” (ROUSSEAU, J.-J. O contrato social: principios do direito politico. Trad. Antdnio de
Padua Danesi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 37.) Afirma ainda o pensador genebrino: “Enquanto muitos
homens reunidos se consideram como um s6 corpo, tém uma s6 vontade que se refere & conservacdo comum e
ao bem-estar geral. Entdo todos os mdveis do Estado sdo vigorosos e simples, suas maximas sdo claras e
luminosas, ndo existem interesses confusos e contraditérios, 0 bem comum mostra-se por toda parte com
evidéncia e ndo exige sendo bom senso para ser percebido.” (ROUSSEAU, J.-J. O contrato social: principios do
direito politico. Trad. Ant6nio de Padua Danesi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 125.)

'® BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 30.
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liberdades, e assim tanto melhor para 0s poucos que com isso podem assim dela se valer, a
revelia das comunidades e dos povos que assaltam. A deslegitimacdo da politica e do politico
deve ser imputada aqueles a quem interessa a neutralizagdo “social” do unico meio mediante
0 qual seria possivel o restabelecimento de um Estado e de um direito éticos, isto é,
devidamente identificados com a eticidade que seu povo estabelece.

Desse modo, coloca de maneira irretocavel Lima Vaz:

A crise das sociedades politicas nascidas da modernidade impGe [...] a busca de uma
outra concepcdo do ponto de partida da filosofia politica. Esse ponto de partida deve
pressupor, em qualquer hipétese, a idéia de comunidade ética como anterior, de
direito, aos problemas de relacdo com o poder do individuo isolado e submetido ao
imperativo da satisfagio das suas necessidades e caréncias. E no terreno da idéia de
comunidade ética que se traca a linha de fronteira entre Etica e Politica. A partir dai
é possivel formular a questdo fundamental que se desdobra entre os dois campos e
estabelece entre elas uma necessaria comunicagdo: como recompor, nas condicoes
do mundo atual, a comunidade humana como comunidade ética e como fundar sobre
a dimens&o essencialmente ética do ser social a comunidade politica?'®

A fissura moderna entre sujeito e ordem tem se mostrado ruinosa para 0S rumos
politico-juridicos do Ocidente, e por isso sua superacdo urge, tal como urgira para Hegel e
Schmitt, mediante o restabelecimento por meio do politico, isto €, da comunidade politica,
dos lacos éticos que efetivamente determinam tanto a forma politica do Estado, quanto seu

conteudo juridico.

E bem verdade que, no que diz respeito a forma politica, admite a doutrina do Estado a
presenca de um elemento unificador de cunho substancial que confere as bases de sustentacédo
do Estado moderno, a nacdo. Entretanto, tem-seque a perspectiva mais simbodlica do que real
pela qual se costuma conceber esse elemento ndo possibilita que se extraia necessariamente
dele o contetdo normativo do Estado, que apenas corporeamente se admite que sustém. Com
efeito, divide-se tradicionalmente o Estado em trés elementos: territorio, soberania e povo.
Este ultimo, por sua vez, pode ser abordado sob trés perspectivas diversas, quais sejam: 1)
povo num conceito numérico (ou populacdo), que contabilizara, com objetivo demogréfico, a
quantidade de individuos que habitam o territério do Estado, uma multiplicidade sem vinculo
necessario, ja que essa contabilizacdo ndo exige nenhum outro critério ou qualidade

especificos'®; 2) povo conforme o conceito juridico-formal, que atine ao conjunto de

8 LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Escritos de Filosofia II: Etica e cultura. Sao Paulo: Loyola, 2004, p. 262.

19 Hegel, sobre essa perspectiva e sua insuficiéncia, afirma: “Os muitos, enquanto [individuos] singulares, o que
se entende de bom grado como povo, sdo certamente um conjunto, mas apenas como multiddo, uma massa
informe”. (HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do
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cidaddos, ou seja, aquele corpo de individuos que, mediante um reconhecimento juridico, séo
qualificados como membros do Estado, na democracia portadores de direitos politicos,
portanto aptos a formarem a vontade daquele; 3) o conceito cultural, de povo como unidade
politico-espiritual, como nacdo. SO nesse Ultimo ha um vinculo verdadeiro e concreto entre 0s
membros do Estado, a ele anterior, ja que o que lIhe determina é a vontade coletiva de
constitui-lo, e é nesse vinculo que se apdia sua unidade, da qual decorre tanto a sua prépria

manutencdo, ante o risco de fragmentacdo, quanto sua soberania, sua jurisdicéo.

Ora, essa realidade ndo costuma ser ignorada, de modo que, inclusive, se aceita que o
conceito juridico-formal de povo pressupde um Estado unitario, mas cuja unidade seja
pressuposta tdo somente como garantia de que a necessaria jurisdicdo una que estabelece se
lastreie em um elemento efetivo, um corpo coeso em torno da vontade de sua conservagéao.
Aqui tem-se por cedico que, se é verdade que o conceito juridico de povo constitui e
fundamenta o Estado de Direito, outro elemento subjetivo ha, constitutivo e fundante do
Estado enquanto tal, em sua feicdo invariavel, que independe de sua legitimagédo, forma ou
finalidade. Esse elemento é o povo em sua acepc¢éo cultural, ou melhor, espiritual, a nacéo,
elemento que efetivamente fornece as bases de sustentacdo do Estado mediante o plebiscito de

todos os dias®® do qual fala Renan em seu célebre discurso.

Destarte, como atesta Salgado ao tratar do pensamento de Schmitt, “essa unidade do
povo é pressuposta, vale dizer, estd antes, logicamente, da sua propria constituicdo em

Estado, sob pena de n&o se constituir em Estado.” * Assim, também, ensina Bonavides:

Os aspectos historicos, étnicos, psicolégicos e sociolégicos dominam o conceito de
nacdo que também aspira ordinariamente a revestir-se de teor politico. Com a
politizacdo reclamada, o grupo nacional busca seu coroamento no principio da
autodeterminacdo, organizando-se sob a forma de ordenamento estatal. E o Estado
se converte assim na ‘organizagdo juridica da nagdo’ ou, segundo Esmein, em sua
‘personificagio juridica’.*

estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M.
Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Séo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 284, § 303.)

20 «| 3 existencia de una nacién es (perdonen esta metafora) un plebiscito cotidiano, como la existencia del
individuo es una afirmacidon incesante de vida.” (RENAN, Ernest. ¢ Qué es una nacion? Trad. Ana Kuschnir y
Rosario Gonzalez Sola. Buenos Aires: Hydra, 2010, p. 66.) Continua o pensador francés: “Una nacion es un
alma, un principio espiritual. Dos cosas que en definitiva son s6lo una constituyen esta alma, este principio
espiritual. Una esta en el pasado, otra en el presente. Una es la posesion en comdn de un rico legado de
recuerdos; la outra es el consetimiento actual, el deseo de vivir juntos, la voluntad de seguir haciendo valer la
herencia indivisa que se recibié en comin.”( RENAN, Ernest. ;{Qué es una nacion? Trad. Ana Kuschnir y
Rosario Gonzélez Sola. Buenos Aires: Hydra, 2010, p. 64.)

2l SALGADO, Joaquim Carlos. Carl Schmitt e o Estado Democrético de Direito. Em: SCHMITT, Carl.
Legalidade e legitimidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. xvii.

?2 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica.5. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1983, p. 79-80.
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Por isso, fazer residir o fundamento politico-juridico de legitimidade do poder do
Estado democratico de Direito no povo soberano em seu conceito juridico-abstrato®,
roupagem juridica que a nacdo se atribui, ndo responde a questdo da origem concreta de tal
roupagem, desta forma juridica. O estabelecimento na nacéo da unidade que sustém o Estado
do ponto de vista sociol6gico, independentemente de seu estatuto juridico, através de um
vinculo politico substancial entre seus membros, como uma vontade de viver juntos, ndo
responde, contudo, a questdo do fundamento de legitimidade e, sobretudo, de efetividade do
contetdo juridico que o poder do Estado estabelecera. Isso ocorre porque a legitimacéao
juridico-formal do poder no Estado democratico de Direito remontando ao povo
abstratamente considerado longe estad de esgotar o significado histérico e politico desse
sintagma, e, pelo contrario, nos afasta desse seu real aspecto — analisado do ponto de vista
cultural, e ndo juridico-formal — que é aquele que institui e fundamenta a ordem juridico-
estatal como uma comunidade concreta, isto é, que tenha um conteudo juridico concreto; este
conteudo, atualmente, no Ocidente, sdo os direitos fundamentais, nos quais se insere a
democracia como um direito, isto ¢, como um conteudo juridico-politico que emergiu em
determinado momento historico. Ora, tem-se, assim, que a propria existéncia de um conceito
juridico de povo significa que esse conceito € juridico apenas na medida em que a estrutura
juridica democrética que o determina também seja um conteudo juridico dado, evidentemente,
com anterioridade aos procedimentos que estabelece, pela unidade concreta de uma nacéo.
Isto €, antes de uma entidade juridica, uma unidade juridica, o povo é uma entidade “natural”,
uma unidade cultural, e é por isso que pdde, historicamente®*, tal como ocorreu no Ocidente,
juridicizar a si mesma, atribuir a si propria direitos politicos e, assim, se qualificar
juridicamente como povo, para além de nagdo, porque como nacao se fez povo; é dizer, como
cultura se fez direito, como ser se fez dever ser. Isto significa que a democracia constitucional
contemporanea ndo foi construida mediante os procedimentos que ela mesma prevé,
exatamente porque tais procedimentos sdo contetdos juridico-normativos, e, como tal, ndo

sdo autofundados, mas decorrem de uma estrutura concreta que assim os conforma e o0s

% Sobre esta representacdo raza e abstrata (geralmente invocada como fonte de legitimagdo) do povo tomado
apenas em seu aspecto juridico, sem o elemento concreto que vincula entre si seus membros, Hegel afirma:
“Quando, em vinculag@o com a constitui¢ao, se ouve ainda falar de povo, dessa coletividade inorgénica, assim
se pode ja saber antes que apenas se podem esperar generalidades e declamagdes equivocas.” (HEGEL, G. W.
F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em compéndio. Trad.
Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e
Paulo Roberto Konzen. Séo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 284, § 303.)

# De fato, como ensina Dallari, “a nogéo juridica de povo é uma conquista bastante recente, a que se chegou
num momento em que foi sentida a necessidade de disciplinar juridicamente a presen¢a e a atuacdo dessa
entidade mitica e nebulosa e, paradoxalmente, tdo concreta e influente.” (DALLARI, Dalmo de Abreu.
Elementos de Teoria Geral do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 46.)



16

coloca. Portanto, como afirma Francisco Ayala na apresentagao de sua tradugdo da “Teoria da

Constituicdo” de Schmitt:

El Estado constitucional, nacido de la conciencia de esa homogeneidad -
substantividad — nacional, cuenta con ella como hecho, y sobre la piedra angular de
ese hecho condicionante edifica el complicado y dificil juego de sus instituciones.
Sin efectiva homogeneidad nacional no puede haber Estado de Derecho. %

Com isso queremos dizer que para além da concepcdo de nacdo (para usar o termo
consagrado em relagcdo ao Estado-moderno) como o elemento constituinte e fundante do
vinculo que a unidade do Estado pressupde, como o elemento substancial de sustentacdo do
Estado em seu aspecto externo, de sua manutencéo territorial ante o risco de fragmentacéo,
pretendemos demonstrar que, mais que isso, ela é fundamento substancial do proprio direito.
Se ¢é verdade que as democracias constitucionais contemporaneas colocam no povo, no
conjunto de cidadaos, a capacidade formal de, mediante seu assentimento majoritario,
determinar o contetdo das leis por um consenso formal, pretendemos demonstrar que tal
consenso formal em verdade decorre necessariamente de um consenso ético. E a unidade
cultural desse povo que podera estabelecer, além de normas universalmente validas para ele, o
que por si sO ja estd para muito além de uma origem formalmente consensual, a propria
existéncia de tais mecanismos formais de afericdo da vontade majoritaria, mecanismos estes
que ja sdo um contetdo juridico que, para além de qualquer consenso discursivo®®, mas sim

como um consenso ético-cultural, ja esta dado com primazia.

% AYALA, Francisco. Presentacion. Em: SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Trad. Francisco Ayala.
Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 15-6.

%6 Jiirgen Habermas é na atualidade, com sua teoria do discurso, que tem arrastado inGmeros prosélitos, o corifeu
de um liberalismo bem intencionado (ou entdo, como gosta de dizer ironicamente o Prof. Paulo Roberto
Cardoso, um “liberalismo de esquerda”), o guia espiritual dos que prescrevem uma democracia sem espirito,
sem substancia, sem historia, apenas com discussdo e procedimentos. Opera esse arguto seguidor de Kant a
simples operagdo (porém prodigiosa e original para os incautos que, assim, arrebanha) de transferir a razdo pura
a priori para o plano de uma razdo comunicativa, a posteriori, portanto - porém determinada por condic¢Ges
estabelecidas a priori -, € que, desta forma, ndo o salva do mergulho na mais pura abstracdo. Subordina ele a
comunidade ética aos postulados da razdo individual travestida de razdo discursiva, discurso esse que aparece no
plano de uma esfera publica ndo identificada com a esfera estatal - morada, portanto do individuo abstrato
coletivamente considerado, da sociedade. Chega o referido autor, assim, a afirmar que “uma cultura politica,
construida sobre principios constitucionais, ndo depende necessariamente de uma origem étnica, linguistica e
cultural comum a todos os cidaddos”. (HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia, vol. 2, p. 289. Apud:
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito, politica e filosofia: contribui¢ces para uma teoria discursiva
da constituicdo democratica no marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 142.)
E mais que sintomético da insustentabilidade de tal concepcdo a quantidade de inconsisténcias que uma
formulacdo sua tdo breve pode conter. Em primeiro lugar deve-se notar que o autor entende que toda cultura
politica esta construida sobre principios constitucionais, 0 que mostra, no minimo, desconhecimento de Histéria
e Geografia, ciéncias que, de fato, ndo parecem fornecer elementos relevantes para sua reflexdo. Ora, se uma
cultura politica estd construida sobre principios constitucionais, de onde, por sua vez eles podem advir, sendo
dela mesma, que sobre eles decidiu, historicamente, se assentar? Parece aqui que falta ao autor um estudo mais
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Em suma, é isso que este trabalho pretende evidenciar: o nomos decorre do ethos, da
cultura, ou, com Hegel, do Espirito, elementos determinados historicamente, pois assim
assimilados de maneira unitaria pelos membros de uma comunidade concreta; sdo formas
unificadas de existéncia que provém de uma vida compartilhada, construida, historicamente,
na polis, no Estado, isto é, no politico. Com isso queremos dizer: o direito ndo dimana do
individuo, quanto menos da sociedade, mas da comunidade politica, da nagdo. Ou, como
costuma ressaltar em suas conferéncias o filosofo cataldo Gongal Mayos, “cultural is

political”.
E para isso evidenciar que nos interessara aqui o pensamento de Hegel e Schmitt.

A maior ambicdo de Hegel, o estandarte de sua filosofia politica é, sem sombra de
duvidas, o restabelecimento da idéia de comunidade ética, para o que ele se vale do
movimento dialético que assume o principio da subjetividade moderna, o individuo, na
totalidade etica que é seu Estado. Sequioso do retorno da bela totalidade grega, seu ideal de
juventude, buscara superar Kant, a quem coube dar, na trilha ilustrada, a mais acabada, e por
iISSO mesmo mais cindida, mais abstrata, fundamentacdo a ordem juridico-estatal. Sua filosofia

se caracteriza, portanto, por um enorme esfor(;o

para conciliar a concepcdo aristotélica da ‘vida politica’, expressdo de uma
anterioridade de natureza da comunidade politica com relagdo aos individuos, e a
recente descoberta da Economia politica moderna e do individualismo da sociedade
do trabalho livre.”’

Assim também, Schmitt, um século mais tarde, tratara de se opor veementemente ao
individualismo liberal, ao tempo dele ainda mais consolidado na versdo normativista de
Kelsen, com sua concepcdo estritamente formal de Estado e direito. A democracia formal de
Kelsen Schmitt opora sua democracia substancial, fundada na homogeneidade do povo, a

unidade politica que conforma o Estado e que confere concretamente o contetdo do direito.

meticuloso do conceito de cultura (para o que recomendariamos a leitura de HORTA, José Luiz
Borges; RAMOS, Marcelo Maciel. Entre as Veredas da Cultura e da Civilizagdo. Revista Brasileira de
Filosofia, v. 233, p. 235-264, 2009.), j4 que além dar-lhe 0 mesmo tratamento que confere a etnia e & lingua (esta
que ¢ apenas um de seus elementos), afirma que “uma cultura politica [...] ndo depende necessariamente de uma
origem [...] cultural comum a todos os cidaddos”, certamente porque acredita que deve entender por cultura
politica apenas aquela que, fruto de sua vontade particular (por mais publica que a considere), lhe convém
admitir como tal. Ou seja, trata-se da mesma abstracdo liberal de sempre, mas que na pena de Habermas
consegue a faganha de cooptar criticos do liberalismo! Assim, arrebata seus asseclas, que séo, sobretudo, juristas
de boa vontade, ou, melhor, de vontade pura, a um nimbo de portentosa impoténcia, tanto para compreender
quanto para intervir concretamente na realidade politica.

2 LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Sociedade Civil e Estado. Sintese. Rio de Janeiro, v.7, n. 19, p. 21-29,
1980, p. 22.
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Se bem que é verdade que diversos autores desde os tempos de Schmitt, como € o caso de
Rudolph Smend?, até contemporaneos, cujo nome principal é Charles Taylor?®, também
concebem a ordem politico-juridica como uma ordem ético-cultural, optamos por trabalhar a
construcdo schmittiana devido ao seu vigoroso, agudo e polémico conceito do politico ao qual

a ordem adere, ou melhor, no qual se apoia.

Com efeito, hd em Schmitt uma complementaridade muitas vezes negligenciada entre
seu decisionismo, seu conceito do politico e sua concepcdo substancial do Estado e do direito,
que se apdiam numa ordem concreta que € a prépria unidade politica do povo. O politico, para
ele, como se tem por notabilizado, é dado mediante uma intensidade associativa, aquela que
determina conflituosamente o agrupamento politico a partir da distincdo fundamental entre

amigo e inimigo.

Pretendemos, assim, nos valer do aporte desses pensadores para identificar no
pensamento de cada qual a proeminéncia de um estatuto fundamental do ser humano que
concerne a sua inser¢do em uma comunidade mediante uma disposi¢do para, no plano
politico, se identificar com outras consciéncias, de modo a conformar uma unidade
substancial que, por sua vez, sustenta o edificio ético estatal e Ihe confere seu conteudo
juridico-normativo. Tanto Hegel quanto Schmitt estabelecem, conforme entendemos, que a
construcdo (coletiva) da identidade (politica) € a atividade politica por exceléncia, por meio
da qual vém a tona na comunidade politica, e apenas nela, a cultura, o ethos, como uma forma
de vida unificada pelo fato de sua construcdo ter sido historicamente levada a cabo em
conjunto. Acreditamos que em Hegel isto se evidencia em dois momentos:
fenomenologicamente, através reconhecimento, e, no sistema, pelo patriotismo. Assim,
também, Schmitt colocara seu politico na possibilidade de distingdo entre amigo e inimigo,

isto é, na construcdo polémica da identidade.

8 Tal como Schmitt, Smend se situa na proficua discussdo sobre a Constituicio de Weimar e sua natureza
(também dialogando com Kelsen), e seu pensamento ressalta como o aspecto principal da Constituicdo e do
Estado a integracdo dos cidaddos. Deste modo, como admite Reale, lhe assiste razdo “quando declara que a
integracdo é uma condicdo essencial & realidade do Estado, é a propria realidade estatal.” (REALE, Miguel.
Teoria do direito e do Estado. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 43.) Cf. SMEND, Rudolf, Constitucién y
Derecho Constituiconal. Traducdo de José M.2 Beneyto Pérez. Madrid: Centro de Estidios Constitucionales,
1985.)

% Taylor é um dos principais representantes da corrente comunitarista, que se opde a liberal na verséo atual da
discussdo entre Hegel e Kant (bem como entre Schmitt e Kelsen) sobre a origem do direito, se individuo ou
comunidade. Taylor, estudioso de Hegel, sobretudo do capitulo do reconhecimento, se fia, entdo, as origens
historico-fenomenoldgicas da identidade moderna, e, logo, da correspondente nogéo de direitos individuais, que
s8o, assim remetidos ao seu real pano de fundo cultural, comunitério. Cf. TAYLOR, Charles. As fontes do Self.
Trad. Adail Ubirajara Sobral e Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Loyola, 1997. Sobre a discussdo entre
comunitaristas e liberais, cf. BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Democracia Constitucional: uma outra viséo.
Dissertacdo de mestrado. Lisboa: Universidade de Lisboa, 2008-2009, p. 13 e ss.
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Ora, a aproximacdo entre um pensador que apdia seu conceito do politico no conflito
amigo-inimigo, uma relacdo de negatividade dualista, com um filésofo que constroi toda a sua
filosofia sob um conceito de negativo completamente subversivo, porque dialético®, mostra-
se como a mais proficua o possivel na medida em que permite que em seu bojo se instale a
discussao essencial sobre os rumos que a negatividade, que o conflito na politica, toma em seu

palco, a historia.

Destarte, a razdo dialética que Hegel atrela a realidade é o que caracteriza sua
compreensdo da historia, uma historia em si mesma racional, apesar de contraditdria; ou
melhor, uma histéria racional, porque contraditdria, e contraditoria porque racional. A
racionalidade que Hegel inscreve na historia, que fard da negatividade seu motor na senda de
uma necessaria suprassuncdo € o que Schmitt descartara solenemente em sua adesao irrestrita

aos dominios inconciliavelmente conflituosos do politico.

Assim, se 0 pensamento de Hegel confere a realidade uma idealidade que apenas nela
se realiza, a realidade juridico-politica se caracteriza também, como é evidente, por uma
racionalidade imanente. Mas essa racionalidade do direito e do Estado ocidentais, por ndo ser
pura, mas histérica, portanto implicada em uma sede movedica ante os abalos e contradi¢des
insitas ao politico, ndo determina uma contemplacgéo inerte de postulados transcendentais, mas
a assuncdo do conflito que tambem lhes integra e constitui de maneira igualmente racional.
Portanto, a positividade do conflito politico a qual Schmitt se aferra devido a instabilidade da
historia na qual aquele se revela significa um estancamento na positividade que, como ensina

Kervégan, Hegel superara pela especulacdo™.

Temos, entdo uma confrontacdo muito rica entre dois pensadores que, apesar de se
aproximarem notavelmente no que diz respeito a suas premissas e concepcdes politicas, se
afastam no que diz respeito aos limites e perspectivas de seu pensamento. Enquanto Schmitt
se vé satisfeito com a afericdo do aspecto contraditério da politica na realidade historica,
Hegel, como o filésofo da totalidade, tratara de inscrever tais contradicdes na trilha de uma

historia racionalmente determinada.

Mas, para além disso, importa, sobretudo, deixarmos explicitada, no que diz respeito
ao fundamento do direito e do Estado, ou, com Schmitt, a anterioridade da ordem sobre o

individuo, ou, com Hegel, a dialeticidade entre sujeito e ordem. Um fundamento concreto,

% Cf. SANTOS, Jose Henrique. O Trabalho do Negativo: Ensaios sobre a Fenomenologia do Espirito. S&o
Paulo: Loyola, 2007.

31 Cf. KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagéo e a positividade. Barueri,
SP: Manole, 2006.
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ético-cultural, portanto: uma unidade politica. Assim podemos resumir o objetivo central do
presente trabalho, que esperamos se confirme menos ridiculo para Aristételes que as

concepcOes que pretende refutar.
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I. HEGEL, HISTORIA E ESTADO

Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831), filésofo aleméo nascido em Stuttgart,
dispensa apresentacdes, ou melhor, a estatura de seu pensamento as inviabiliza, a ndo ser que
se tenha em conta de apresentagdo, como tal, breve e incompleta, a exposicdo de seu
pensamento de maneira apenas aproximativa, tal como intentaremos no presente capitulo. A
titulo introdutdrio, convém apenas ressaltar, no que concerne ao escopo desse trabalho, de
que maneira exploraremos o pensamento do Filésofo do Estado tendo em vista a
identificacdo de uma consciéncia politica tendente a conformacdo de uma unidade para a
qual a ordem juridica converge. No trato dessa questdo dentro do pensamento de Hegel a
dividiremos em duas perspectivas que, ainda que umbilicalmente imbricadas, serdo tratadas
em separado tendo em vista sistematizar a exposi¢do. Sdo elas: 1) a existéncia de uma
disposicdo fundamental da consciéncia para se identificar com outras consciéncias; 2) de
modo a formar uma unidade, o Estado, que em seu momento historico derradeiro se

manifesta como a totalidade ética do Estado racional pos-revolucionario.

De fato, essa tematica ocupa lugar privilegiado em Hegel, e ndo reputamos exagero
considera-la o ponto de cumeada de toda sua filosofia, ou pelo menos de sua filosofia
politica. Junte-se a isso o patamar a que ele alca a histéria, como o grande palco do
desenvolvimento do Espirito, uma historia que, como processo, possui uma racionalidade
imanente, e teremos o0 vigoroso panorama da realidade revelado pelo pensamento do fildésofo.
Far-se-4 necessaria, assim, a exposicdo dos elementos que determinam que o momento
politico — tanto enquanto disposicdo da consciéncia para se identificar com outras
consciéncias de modo a conformar fenomenologicamente o Estado abstrato, quanto enquanto
ponto de chegada do Espirito Objetivo no sistema, o Estado racional concreto — se patenteie

no pensamento de Hegel como o momento fundante da realidade objetiva, da histéria.

Destarte, trataremos a tematica da consciéncia privilegiando sua exposi¢cdo na
Fenomenologia, exatamente porque nesse texto Hegel expbe a ciéncia da experiéncia da
consciéncia, na qual se da o nascimento do Estado em seu aspecto exterior e abstrato e sua
caminhada até seu ponto de chegada, o Estado pds-revolucinario, concreto e autoconsciente;
este, enquanto momento da integracdo plena do individuo na comunidade, sera abordado no
segundo topico em seu ldcus proprio, qual seja, dentro do sistema, enguanto momento
derradeiro do Espirito Objetivo — tal como formulado de maneira definitiva na Filosofia do

Direito —, de modo a se explicitar a racionalidade histérica e a historicidade racional
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imanentes ao Estado e ao direito, efetivacfes objetivas do Espirito no mundo da cultura, por

ele estabelecido.

1. Espirito, historia e Estado

A Fenomenologia do Espirito®, texto escrito em lena e publicado em 1807,
representa o primeiro grande esforco de Hegel para pensar o absoluto, e o insere no idealismo
alemdo, movimento do qual veio a ser o grande expoente. A principal proposta que norteia a
Fenomenologia é revelar como se da a formacdo do conhecimento mediante um processo
dialético trilhado pela consciéncia através de experiéncias concretas que lhe conduzirdo a
identificacdo entre a certeza do sujeito e da verdade do objeto. Ao final desse percurso, onde
a consciéncia é Espirito, ela tera chegado ao saber absoluto, pelo qual se sabe toda a
realidade. Mas como o conhecimento da totalidade do real abrange o conhecimento, pela
consciéncia, de si mesma e de outras consciéncias, esse processo ha de conduzir
necessariamente, ainda que de maneira reflexa em relagdo ao objetivo primordial de Hegel
nessa obra, a dialética subjacente que concerne a formacdo da propria liberdade ou do
homem livre, 0 que também ndo se da apenas por um processo abstrato do conhecer, mas
concretamente, nas relagdes que os homens travam entre si no curso da histéria. Dessa forma,

como afirma o filésofo cataldo Gongal Mayos sobre a Fenomenologia,

se trata de una experiencia vital siempre en contraposicién consigo misma, con sus
fenomenizaciones o figuras de la conciencia, y continuamente redefiniéndose
dolorosamente a partir de las mas terribles experiencias de la pérdida de si.*

Com efeito, a matéria da Fenomenologia, o terreno no qual a consciéncia ird se
manifestar e desdobrar quando é Espirito é a historia, mas, e a0 mesmo tempo por isso
mesmo, ndo estamos diante de uma historia meramente efeitual, contingente, ou entdo,
diriamos, uma histdria cronoldgica, mas sim de uma histéria que, por ser ela o proprio palco
da manifestacdo do Espirito até seu saber concreto de si mesmo, €, em si mesma, légica. A
fenomenizacdo da consciéncia em figuras e momentos historicos até o saber absoluto tem

como fio condutor uma necessidade l6gica que, portanto, dota essas figuras e momentos de

% HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do Espirito. 52 ed. Petropolis: Editora Vozes, 2008.

¥ SOLSONA, Gongal Mayos. Modernidad y Racionalidad. Razén Geométrica y Razén Dialéctica. Convivium,
Barcelona, Universitat de Barcelona, n. 18, p. 47-72, 2005, p. 72. Disponivel em
“http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/RacionalidadModernidad.pdf”.


http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/RacionalidadModernidad.pdf
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um carater de racionalidade imanente, posto que concernem ao desenvolvimento necessario

que fez com que Hegel, desde seu momento histérico, pudesse assim identifica-los. Como

s 34

atesta Salgado, “a Fenomenologia € esse liame entre historia e l6gica” **, e, em sua basilar

apresentacdo da edicdo brasileira da Fenomenologia do Espirito, Lima Vaz:

Vale dizer que a ordem dos momentos descreve propriamente 0 movimento dialético
ou a légica imanente da Fenomenologia e faz com que a aparicdo das figuras ndo se
reduza a uma rapsddia sem nexo mas se submeta ao rigor de um desenvolvimento
necessario. Figuras e momentos tecem a trama desse original discurso hegeliano,
que pode ser considerado a expressdo da consciéncia histérica do filosofo Hegel no
momento em que a busca de uma fundamentacéo absoluta para o discurso filosofico
como auto-reconhecimento da Razdo instauradora de um mundo histérico — o
mundo do Ocidente — pode ser empreendida ndo como a delimitacdo das condicoes
abstratas de possibilidade, tal como tentara Kant, mas como a rememoracdo e
recuperacdo de um caminho de cultura que desembocava nas terras do mundo pos-
revolucionario onde o sol do Saber absoluto — o imperativo teérico e pratico de
igualar o racional e o real — levantava-se implacavel no horizonte.*

Destarte, a necessidade logica confere a cultura Ocidental uma historicidade racional,
ou, 0 que da no mesmo, uma racionalidade histérica, de modo que a célebre equacao
enunciada no prefacio da Filosofia do Direito segundo a qual “0 que € racional, isto é

efetivo; e o que é efetivo, isto é o racional” *

é que ird conformar conceitualmente as
determinacgdes concretas do Espirito Objetivo cuja culminancia se manifesta, ao tempo de
Hegel, no Estado pos-revolucionario. Mas para isso, e é esse 0 escopo de nossas
investigacOes referentes a Fenomenologia, o Estado, que, como veremos, se mostrara como a
manifestacio do Espirito na historia, tem, também, uma génese histérica concreta®’,

fenomenoldgica, que é dada na dialética do reconhecimento.

Ora, se a Fenomenologia procura responder que fundamento racional se pode
encontrar nas diversas formas de manifestacdo da cultura ocidental e assim dar sua

¥ SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p.232.

¥ LIMA VAZ, Henrique Claudio de. A significacdo da Fenomenologia do Espirito (Apresentacdo). Em:
HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do Espirito. 5% ed. Petropolis: Editora VVozes, 2008, p. 16.

% HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINQOS, 2010, p. 41.

37 Como ensina Salgado: “O que vai distinguir a Filosofia politica de Hegel da Filosofia politica da tradicio
moderna, sobretudo da tradicao liberal, é a substituicdo da idéia de reconhecimento, que € uma idéia dialética,
€ uma situacdo dialética dos individuos, a idéia de contrato social, que € uma situacao juridica dos individuos.
Como é que aparece imediatamente a diferenca entre esses dois conceitos? Na idéia de contrato social supde-se
que os contratantes se encontram, inicialmente, num estado de perfeita igualdade, porque se ndo ha igualdade
ndo ha contrato. Ao passo que, na idéia de reconhecimento, os individuos se encontram, inicialmente, numa
situacéo de desigualdade ou de luta. Aquilo que Hobbes e o Direito Natural classico pensavam que devia cessar
para comecar a sociedade, Hegel diz o contrario: a sociedade nasce da luta, quer dizer, nasce da dialética dos
individuos que se opunham, ou das consciéncias que lutam para se reconhecerem.” (SALGADO, Joaquim
Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p.392.)
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justificagdo em termos de uma razéo histérica que direciona a civilizagao ocidental
para uma ‘sociedade politica de consenso na esfera do reconhecimento universal’,
essa resposta é encontrada na idéia de liberdade, a um sé tempo o virus deletério das
estruturas de dominacgdo e o germe vital da plena reconciliacdo do Espirito consigo
mesmo numa organizacdo politica de liberdade. A afirmagdo dessa liberdade ou o
seu reconhecimento, primeiro como liberdade do sujeito, depois como liberdade de
todos na unidade da substancia e do sujeito, cujo saber € a demonstracdo da
‘necessidade historico-dialética do reconhecimento universal’, € 0 que mostra o
discurso da Fenomenologia na matéria da histéria.*

Vejamos entdo, de que maneira se da o aparecimento do Estado, se bem que ainda em
um primeiro momento, por isso ainda abstrato, do reconhecimento universal, descrito de
maneira célebre por Hegel nas paginas da Fenomenologia dedicadas a dialética do senhor e

do escravo.

1.1. Dialética do senhor e do escravo

A dialética do senhor e do escravo € uma das mais belas, mais vigorosas, € a0 mesmo,
mais tempo complexas passagens da filosofia ocidental, dai porque longe estamos da
pretensdo de esgotar toda a sua significacdo, mas tdo somente tecer algumas indicacdes de
como se da, a partir dessa figura, o reconhecimento para Hegel. Trata-se, do ponto de vista
fenomenoldgico, daquela que é a primeira confrontacdo da consciéncia com outra
consciéncia, apos ja ter se defrontado com o mundo exterior. Este é por ela conhecido; outra
consciéncia, porque, igual, deve ser como tal reconhecida. Isto se d& por uma experiéncia
concreta, que é o que Hegel descreve na dialética do senhor e do escravo, a qual neste topico
apenas apresentaremos, de modo a explicitar seu significado, de maneira assaz superficial, é

verdade, no ponto seguinte.

A dialética do reconhecimento se da mediante duas figuras fundamentais: a luta e o
trabalho. Pela primeira, a luta, as consciéncias de si, como absolutas, confrontam-se para a
afirmacdo abstrata de sua liberdade. Com isso, a consciéncia-de-si vencedora submete a
vencida, que, para manter sua vida, abre mao de sua liberdade. Assim tem inicio a relacdo
historico-fenomenoldgica entre as consciéncias de si que até a Revolucdo é uma relacao
desigual, ja que elas se postam em situacdes distintas: uma, independente (senhor), e outra,
dependente (escravo). A independéncia do senhor diz respeito ao fato de poder ele fruir

livremente o que é produzido pelo escravo, enquanto este ndo tem outra alternativa sendo

¥ SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p.249-50.
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alienar o objeto de seu trabalho para o senhor, sem poder frui-lo. Portanto, ap6s a luta de vida

e de morte, tem inicio a segunda figura da dialética do senhor e do escravo: o trabalho.

Aqui, apo6s a desigualdade gerada pela luta de luta de vida e morte, poderd a
consciéncia servil algar, pelo trabalho que realiza, a conquista da igualdade, certamente que
ainda abstrata. O que determina essa conquista, além do préprio trabalho, é o produto do
trabalho, ja que, alienado (pois o escravo ndo pode fruir o que produz), serve unicamente a
satisfacdo do desejo do senhor. Assim:

Enquanto o senhor frui o objeto, consumindo pelo desejo, o escravo forma-o pelo
trabalho, dominando o seu desejo, e, com isso, forma-se a si mesmo, superando o
temor, como consciéncia de si que é. O temor e o trabalho sdo elementos que
possibilitam que a consciéncia de si escrava seja consciéncia de si livre, pois,
enquantc3>9ela pode ver-se no senhor como sua verdade, o senhor ndo pode ver-se no
escravo .

Ora, 0 senhor, ao mesmo tempo em que € independente, pois pode fruir livremente o
produto do trabalho do escravo, €, por isso, dele dependente; sua independéncia, entdo, so se
da porque escravo a reconhece. Sua liberdade depende do reconhecimento pelo escravo, e
assim a consciéncia-de-si descobre ser a liberdade resultado do reconhecimento, ato seu. A
consciéncia-de-si servil que produz, que trabalha, faz, por isso, inverter a posicdo da
consciéncia-de-si que frui a coisa trabalhada: o senhor passa a ser dependente do
reconhecimento da consciéncia-de-si escrava para manter-se independente. Assim o descobre
0 escravo gue, por isso, descobre também que, apesar de ndo ser livre, tem a capacidade de sé-

|o40

Desse modo, o0 escravo reconquista a liberdade (interna), pois sabe que € livre, apesar
de ndo sé-lo efetivamente e doravante empunhard, pelo trabalho até a efetivacdo de sua
liberdade na Revolucdo, a bandeira da historia. E o escravo e seu trabalho, portanto, que

impulsionam a historia.

O reconhecimento marca a conquista da igualdade de um eu diante de outro eu, como
igual, mas aqui ele ainda € abstrato, pois € apenas 0 escravo que se sabe igual em liberdade ao
senhor, e esse € um momento da consciéncia que tem a partir dai iniciado seu percurso
historico-fenomenoldgico na direcdo de um reconhecimento universal da liberdade. Hegel

concebe a luta pelo reconhecimento como momento de aparecimento do Estado em sua

¥ SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 263.
“ BROCHADO, Maria. A Dialética do Reconhecimento em Hegel. Em: SALGADO, Joaquim Carlos; HORTA,
José Luiz Borges (Coord.). Hegel, liberdade e Estado. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 95-98.
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existéncia exterior, cujo momento de chegada, ou do Estado no seu conceito, da-se na

Revolucdo Francesa, em que todos séo iguais em liberdade, pois conscientes dessa liberdade.

1.2. O eu que € um nds e um noGs que € um eu

Como esclarece Salgado, até 0 momento imediatamente anterior a dialética do senhor
e do escravo, 0 momento inicial da consciéncia-de-si, ela se reconhece apenas diante do
objeto, 0 que constitui seu primeiro passo em diregdo a0 mundo para, somente depois, se
dirigir a outra consciéncia. Entretanto, por ser a outra consciéncia um ser vivo, a relacdo que
se instala ndo é de conhecimento, pois esta é uma relacdo de desejo, em que o objeto
desejado € consumido, o que estabelece um infinito abstrato ou mau infinito, j& que a
consciéncia, ao consumir seu objeto, passa ao desejo de outro, e assim indefinidamente.
Hegel chama de desejo essa primeira atividade de visar ao conhecimento do objeto exterior
exatamente porque por essa via a consciéncia nega a independéncia do objeto. Ora, dessa
forma acaba por consumir o objeto, ja que ele, apesar de negar o sujeito, ndo € preservado,
ndo permanece a frente do sujeito exercendo a funcdo mediadora da negacdo conservada e
elevada a um plano superior juntamente com o elemento que nega. Apenas um objeto
animado, um igual a si, pode efetivamente realizar esse papel, exatamente por ser a negacao
igualmente viva da consciéncia-de-si como seu ser-outro. A consciéncia sé podera se
reconhecer verdadeiramente na medida em que se depare com um objeto inconsumivel, um

objeto que também seja em si e para si: outra consciéncia®’.

Assinala Salgado que até aqui, a consciéncia apareceu apenas como consciéncia-de-

si, isto ¢, “como consciéncia particular. Ela agora vai se mostrar como consciéncia

*! Em trecho de grande clareza, Hegel coloca: “Nesses trés momentos se completa o conceito de consciéncia-de-
Si:

O puro eu indiferenciado é seu primeiro objeto imediato.

Mas essa imediatez mesma é absoluta mediacdo: é somente como o suprassumir do objeto independente; ou
seja; ela é desejo. A satisfacdo do desejo é a reflexdo da consciéncia-de-si sobre si mesma, ou a certeza que
veio-a-ser verdade.

Mas a verdade dessa certeza é antes a reflexao redobrada, a duplicacéo da consciéncia-de-si. A consciéncia-de-
si € um objeto que pde em si mesmo seu ser-outro, ou a diferenca de-nada, e nisso é independente.

A figura diferente, apenas viva, suprassume sem divida no processo da vida mesma, sua independéncia, mas
junto com sua diferenca cessa de ser o que é. Porém o objeto da consciéncia-de-si é também independente nessa
negatividade de si mesmo e assim é, para si mesmo, género, universal fluidez na peculiaridade de sua disting&o:
€ uma consciéncia-de-si viva.”

(HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do Espirito. 52 ed. Petrépolis: Editora VVozes, 2008, p. 16.
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universal. Vai passar pelo momento da Razdo, em que ela sabe ser toda a realidade,

chegando ao nivel de uma consciéncia coletiva”.*> Como explica, Lima Vaz,

aqui a consciéncia faz verdadeiramente a sua experiéncia como consciéncia-de-si
porque o objeto que é mediador para o seu reconhecer-se a si mesma nao é o objeto
indiferente do mundo mas é ela mesma no seu ser-outro: é outra consciéncia-de-si.**

Doravante a consciéncia-de-si encontra sua verdade na medida em que o saber de si é
resultado ndo mais de uma dialética do desejo cujo resultado ¢ o consumo do objeto
inanimado, mas sim de uma dialética na qual ela se pGe em relacdo com outra consciéncia,
ndo consumivel. Assim, reconhecendo-a como o outro de si, vale dizer, como sua igual, se
conhece concretamente®, e por isso existe no mundo ético (que é o plano da razdo, do nos),

ja que sabe de si pelo saber de seu outro, isto €, sabe de si como um nos.

Tomemos em sua realidade essa meta [alcancada]: o conceito, que ja surgiu para nés
— isto &, a conciéncia-de-si reconhecida, que tem em outra consciéncia-de-si livre a
certeza de si mesma, e ai precisamente encontra sua verdade. Destaquemos esse
espirito ainda interior como substancia ja amadurecida em seu ser-ai. O que vemos
patentear-se nesse conceito é o reino da eticidade.

Com efeito, esse reino ndo é outra coisa que a absoluta unidade espiritual dos
individuos em sua efetividade independente. E uma consciéncia-de-si universal em
si, que é tdo efetiva em uma outra consciéncia, que essa tem perfeita independéncia
— ou seja, & uma coisa para ela. [Tao efetiva] que justamente nessa independéncia
esta conscia de sua unidade com a outra, e s6 nessa unidade com tal esséncia
objetiva é consciéncia-de-si.

Essa substancia ética, na abstragdo da universalidade, é apenas lei pensada; mas,
ndo menos imediatamente, é a consciéncia-de-si efetiva ou o etos. Inversamente, a
consciéncia singular s6 é esse Uno essente porque em sua propria singularidade esta
cbnscia da consciéncia universal, como de seu [proprio] ser: porque seu agir e seu
ser ai s8o o etos universal.

E na vida de um povo que o conceito da efetivacio da razdo consciente-de-si tem de
fato sua realidade consumada: ao intuir, na independéncia do Outro, a perfeita

2 SALGADO, Joaquim Carlos. O aparecimento do Estado na “Fenomenologia do Espirito” de Hegel. Revista
da Faculdade de Direito da UFMG, n. 17, p. 178-193, 1976, p. 182.

* LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Senhor e Escravo — Uma Parébola da Filosofia Ocidental. Em: Sintese.
Rio de Janeiro, v. 8, n. 21, p. 7-29, 1981, p. 17.

# «A consciéncia-de-si encontrou a coisa como a si, e a si como coisa, quer dizer: é para ela que essa
consciéncia é em si efetividade objetiva. Nao é mais a certeza imediata de ser toda a realidade; mas é uma
certeza tal, que o imediato tem para ela a forma de um suprassumido, de modo que sua objetividade s6 vale
como superficie, cujo interior e esséncia € a propria consciéncia-de-si.

Assim sendo, o objeto a que ela se refere positivamente € uma consciéncia-de-si; um objeto que esta na forma da
coisidade, isto é, um objeto independente. No entanto, a consciéncia-de-si tem a certeza de que esse objeto
independente ndo lhe é nada de estranho, pois sabe que por ele é reconhecida em si. Ela entdo € o espirito, que
tem a certeza de ter sua unidade consigo mesmo na duplicacdo de sua consciéncia-de-si e na independéncia das
duas consciéncias-de-si [dai resultantes].” (HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do Espirito. 5% ed. Petrdpolis:
Editora Vozes, 2008, p. 249, § 347.)
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unidade com ele; ou seja, ao ter por objeto, como meu ser-para-mim, essa livre
coisidade de um outro, por mim descoberta — que é o negativo de mim mesmo.*

Assim, quando a consciéncia-de-si se reconhece em outra consciéncia-de-si tem inicio
uma vida partilhada, uma construcdo coletiva da realidade cuja objetividade é o ethos de um

povo. “Essa unidade do ser para o outro — ou do fazer-se coisa — com 0 ser-para-si, essa

substancia universal fala sua linguagem universal nos costumes e nas leis de seu povo.” %

Isso, porque:

A consciéncia [...] experimenta que, como consciéncia individual, ndo pode ela ser
conteddo do mundo e que s6 o coletivo pode operar a sintese concreta da
consciéncia e do seu mundo. A operacdo da razdo € pois afastar o individualismo.
[...] O concreto ¢ a totalidade dos individuos integrados, exprimindo o seu mundo
que é a sua realidade histérica, a sua cultura, o espirito de um povo, etc. O
individualismo é uma abstragdo superada no desenvolvimento do espirito.

Como consciéncia coletiva, a Razdo compreende o seu mundo e se torna substancia
espiritual. Se a substancia espiritual pode ser a consciéncia de si do individuo, deve
ser a consciéncia de si da pluralidade dos individuos. Deve constituir-se ndo no
‘cogito’ cartesiano, mas como um ‘cogitamus’, que é 0 cogito da comunidade. Dai a
razdo por que na fase da ‘coisa mesma’ a consciéncia ndo tinha a compreensdo do
seu mundo, embora ai estivesse 0 mundo humano.

Pelas mesmas razdes, as anteriores figuras da consciéncia sdo meras abstracdes do
Espirito, pois, a consciéncia ainda ndo existe como um nés.

O cogito cartesiano € abstrac@o porque o ‘eu existo’ de uma consciéncia de si s6 é
possivel por outro ‘eu existo’. Isto, porém, ndo significa que a consciéncia de si

3 )

universal ¢ um penso em geral. Ela é o ‘nds’ que unifica os ‘eus’, é a
intersubjetividade pela qual os ‘eus’ se enviam através da obra humana.*’

Apenas mediante esse reconhecimento universal pela consciéncia-de-si da outra
consciéncia-de-si, como seu ser-outro, é que € possivel falar no surgimento do Estado, que se
da pelo reconhecimento pela consciéncia-de-si das outras consciéncias que, assim, se péem no
mundo de agora em diante numa existéncia coletiva, construindo, também coletivamente, sua

historia através da objetividade de suas leis, seus costumes, isto €, seu ethos particular.

** HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do Espirito. 5 ed. Petrépolis: Editora Vozes, 2008, p. 250-1, §§ 349-50.

* HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do Espirito. 5% ed. Petropolis: Editora VVozes, 2008, p. 251-2, § 351. No
mesmo sentido, na Filosofia da Historia, afirma Hegel: “E [na historia] que se expressam concretamente todas
as facetas da consciéncia e do querer, da realidade total desse povo. E na histéria que uma nac&o encontra o
cunho comum de sua religido, de sua constitui¢do politica, de sua moralidade objetiva, de seu sistema juridico,
de seus costumes e também de sua ciéncia, arte e habilidade técnica. [...] Assim, o espirito de um povo é um
espirito determinado, que se ergue em meio a um mundo objetivo. Ele existe e persiste na forma do culto
religioso, nos costumes, em sua constitui¢do e em suas leis politicas — em todo o complexo de suas instituicdes,
dos acontecimentos e dos fatos que comp&em a sua historia. E essa a sua obra; € isso que essa nagéo particular
é.” (HEGEL, G.W.F. Filosofia da Historia. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 60-8.)

“ SALGADO, Joaquim Carlos. O aparecimento do Estado na “Fenomenologia do Espirito” de Hegel. Revista
da Faculdade de Direito da UFMG, n. 17, p. 178-193, 1976, p. 183-4.
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Destarte, “cada povo, segundo a particularidade do seu ethos, realiza o espirito universal na

medida em que constitui um Estado.” *® De fato, ensina Lima Vaz:

Com a passagem da dialética do desejo para a dialética do reconhecimento o
movimento da Fenomenologia encontra definitivamente a direcdo do roteiro que
Hegel tracara para essa sucessdo de experiéncias que devem assinalar os passos do
homem ocidental no seu caminho historico e dialético para cumprir a injungdo de
pensar o seu tempo na hora pos-revolucionaria, ou para justificar o destino da sua
civilizacdo como civilizagdo da Razdo. Com efeito, 0 que aparece agora no
horizonte do caminho para a ciéncia sdo as estruturas da intersubjetividade ou é o
préprio mundo humano como lugar privilegiado das experiéncias mais significativas
que assinalam o itinerério da Fenomenologia.*®

O Estado aparece, assim, a partir de uma experiéncia da consciéncia, como o lugar do
“eu que € um nds e 0 nés que € um eu”, da razdo, ja que é na universalidade desta que ele
deita seu fundamento histérico-fenomenologico. “O universal, descobre-o a consciéncia de si
na inter-relagdo de consciéncias de si que realizam a obra da cultura; é Razdo”.>° Obra da
cultura, tem o Estado sua génese na Fenomenologia do Espirito no momento em que se da o

reconhecimento decorrente da dialética do senhor e do escravo, momento da Razao:

A luta pelo reconhecimento, e a submissdo a um senhor, é o fenémeno do qual
surgiu a vida em comum dos homens, como um comecar dos Estados. A violéncia,
que ¢é fundamento nesse fenémeno, ndo é por isso fundamento do direito, embora
seja 0 momento necessario e legitimo na passagem do estado da consciéncia-de-si
submersa no desejo e na singularidade ao estado da consciéncia-de-si universal. E o
comego, ou 0 comego fenoménico dos Estados, ndo seu principio substancial. **

1.3. O eu que é um mundo

8 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p.412.

* LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Senhor e Escravo — Uma Parébola da Filosofia Ocidental. Em: Sintese.
Rio de Janeiro, v. 8, n. 21, p. 7-29, 1981, p. 17-18. E, mais & frente, assinala: “E necessario, com efeito, que o
individuo que se forma para a existéncia histérica segundo a Razdo — ou que se forma para a ciéncia — passe
pelos estagios que assinalam a emergéncia da reflexdo sobre a vida imediata, ou da reciprocidade do
reconhecimento sobre a pulsdo do desejo. Somente essa emergéncia tornara possivel a existéncia do individuo
como existéncia segundo a forma de universalidade do consenso racional ou, propriamente, existéncia politica.
Essa é a forma de existéncia historica que o fildsofo deve justificar e cuja justificacdo ele ira buscar exatamente
na necessidade, a um tempo dialética e historica, que conduz a sucessdo de experiéncias descritas pela
Fenomenologia.” E ¢ por isso que “0 implicito hegeliano sobre o qual se apdia a dialética do Senhorio e da
Servid&@o deixa-se entrever, assim como sendo o problema da racionalidade do ethos”. (LIMA VAZ, Henrique
Claudio de. Senhor e Escravo — Uma Paréabola da Filosofia Ocidental. Em: Sintese. Rio de Janeiro, v. 8, n. 21,
p. 7-29, 1981, p. 20)

» SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 272.

' HEGEL, G. W. F. Enciclopédia das Ciéncias Filoséficas em Compéndio. Vol Ill. A Filosofia do Espirito.
Trad. Paulo Menezes. Sdo Paulo: Loyola, 1995, p. 204, § 433.
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Aparecendo o Estado em sua existéncia exterior’®, como razéo objetivada, mas ainda
como Estado abstrato, tem inicio o seu caminhar até o saber concreto de si mesmo, até a
efetivacdo da totalidade ética em-si e para-si do povo, e é por isso, entdo, que € no momento
do reconhecimento que tem inicio também a histéria.>® Aqui, a consciéncia descobre ser ela
mesma 0 objeto da sua experiéncia, emergindo concretamente para 0 mundo da vida do
Espirito, ou da histdria. Ora, ap6s a consciéncia-de-si saber de si como ser-outro, ela deve
incorporar esse reconhecimento ainda abstrato e efetivar sua realizagdo na totalidade do real,
deixando-o manifestar-se objetivamente na historia, e aqui temos o Espirito. A partir de entéo,
as figuras da consciéncia sdao acompanhadas pelo desdobrar concreto do Estado, que €, na
realidade, o préprio desdobrar-se do Espirito na histéria, que por isso se dard mediante
momentos e figuras concretos® até alcancar o momento efetivo do Estado pos-revolucionario.

Como afirma Saulo Pinto Coelho,

O Espirito é o reconhecimento concreto, ndo abstrato, da consciéncia de si como
sabendo-se de si enquanto sendo toda a realidade, somente possivel porque pensa a
si como sujeito universal, como um eu que é um nés. E no Estado que se da esse
reconhecimento universal e concreto, que efetiva a consciéncia de si como um nés
(que tem o seu eu como elemento suprassumido, nunca eliminado).>®

Isso, porque o Espirito representa ndo apenas a identidade entre consciéncias-de-si,
unidade do eu com o nds do Estado abstrato, mas mais que isso, 0 Espirito é a unidade entre

0 eu (e logo entre 0 n6s) e o mundo, o que significa que nele o Estado representa a

*2José Luiz Borges Horta, transpondo a explicitacdo fenomenoldgica hegeliana para o terreno histérico-empirico,
facilita a compreensdo dessa passagem: “Podemos aceitar que, desde que o homem abandona o nomadismo e
pretende fixar-se em um territério, ali estabelecendo uma comunidade e um modo de produgdo que possibilite
atender as suas necessidades, ele espontaneamente caminha para obter um minimo de estabilidade. E, talvez, o
Estado em germinacéo, que no mundo grego atinge a bela totalidade registrada por Hegel e no evolver do
Ocidente a permanente promessa do Estado de Direito.” (HORTA, José Luiz Borges. Hegel e o Estado de
Direito. Em: SALGADO, Joaquim Carlos; HORTA, José Luiz Borges (Coord.). Hegel, liberdade e Estado. Belo
Horizonte: Férum, 2010, pp. 248-9.)

> Nesse sentido: “Apenas no Estado, com a consciéncia das leis, ocorreram acdes claras, e com elas a
claridade de sua conscientizacao, conferindo a capacidade e mostrando a necessidade de registros duradouros.’
(HEGEL, G.W.F. Filosofia da Historia. Brasilia: Editora UNB, 1999, p. 59.) E exatamente por isso que a
historia s6 comega com o advento do Estado (sendo o império chinés o primeiro apontado pelos registros), o que
faz desnecessario o estudo de toda forma de existéncia que Ihe antecede, pois “a consciéncia da existéncia
exterior s6 surge com determinacdes abstratas. Existindo a capacidade de formular leis, surge tambeém a
possibilidade de considerar objetos prosaicamente. Sendo o pré-histérico aquilo que precede a vida politica, ele
est4 além da vida consciente, e quando se estabelecem os pressentimentos e pressuposicdes, estes ndo sdo ainda
fatos.” (HEGEL, G.W.F. Filosofia da Histdria. Brasilia: Editora UNB, 1999, p.101).

> «S50 figuras, porém, que diferem das anteriores por serem o0s espiritos reais, efetividades propriamente ditas;
e [serem] em vez de figuras apenas da consciéncia, figuras de um mundo.” (HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do
Espirito. 5% ed. Petropolis: Editora Vozes, 2008, p. 306, § 441.)

** COELHO. Saulo de Oliveira Pinto. O Aparecimento do Direito no Pensamento Hegeliano: O Estado de
Juridicidade em Roma como Momento do Estado Etico na Fenomenologia do Espirito. Em: SALGADO,
Joaquim Carlos; HORTA, José Luiz Borges (Coord.). Hegel, liberdade e Estado. Belo Horizonte: Férum, 2010,
p. 166.
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reconciliacdo efetiva entre o sujeito e o objeto no mundo concreto da cultura que sera
identificado precisamente como o seu mundo: “A razdo € espirito quando a certeza de ser
toda a realidade se eleva a verdade, e [quando] é consciente de si mesma como de seu
mundo e do mundo como de si mesma.”*® Espirito é, entdo, a totalidade do real, é o saber
concreto de si e do mundo como uma e a mesma coisa, cuja unidade se processa na historia

exatamente porque sua verdade é a histdria.

A liberdade [...] s6 é efetiva na historia ou no momento do Espirito, na identidade do
eu e do nds pela mediacdo do seu mundo, que pressupde a identidade da consciéncia
(razdo, nds) com esse mundo. O Espirito que é essa mesma liberdade, como
liberdade de um n6s manifestada na historia, é o Estado. [...] A histéria é assim a
histdria do Espirito, vale dizer, a historia é a historia do Estado. A identidade de um
povo é a particularidade em que o Espirito se manifesta na histéria, e pela qual o
individuo pertence ao universal. >’

O Estado ¢ o momento fundante dessa histéria porque nele se da a unidade do eu com
0 nos e a partir dele se processa a unidade da consciéncia universal com a realidade objetiva
por aquela criada que € a cultura. A partir desse momento, entéo, as figuras da consciéncia se
desdobram paralelamente as figuras da histdria, porque a historia que foi instaurada a partir
da experiéncia do reconhecimento pela consciéncia seguira seu curso paralelamente, mas ao
mesmo tempo em relacdo permanente com o percurso da consciéncia em direcdo ao Saber
Absoluto. E dizer, as figuras histdricas nas quais a consciéncia ira sucessivamente se perder e
se reencontrar sdo as manifestacbes do Espirito que, por ter a historia como seu modo de
manifestacdo através do Estado, dela se vale para conduzir a consciéncia até o momento
efetivo de sua manifestacao objetiva (ou seja, 0 ponto de chegada do Espirito Objetivo) que é

o0 Estado contemporaneo.

Por isso, o desenvolvimento do Espirito na Fenomenologia se da mediante
manifestacdes concretas do Estado em suas feicdes histdricas, alcando-o do momento
imediato de seu aparecimento até sua complei¢cdo concreta, em si e para-si, que é o Estado
pos-revolucionario que Hegel viu surgir. E assim temos a identificacdo por Hegel de trés
momentos do Espirito que irdo corresponder a trés figuras historico-estatais. Sao eles o
Espirito Imediato, configurado no Estado antigo grego; o Espirito Estranho a si mesmo, que

apesar de suas varias manifestacdes, pode ser identificado com o Estado moderno; e o

*® HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do Espirito. 52 ed. Petropolis: Editora Vozes, 2008, p. 304, § 438.
" SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p.395-6. (Grifo nosso)
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Espirito certo de si mesmo, que corresponde ao Estado pds-revolucionario. Assim, explica
Salgado:

Hegel considera, no processo histérico de revelagdo do Espirito como Estado, trés
figuras principais: a do Estado Grego (Estado antigo), a que se formou a partir de
sua dissolucdo (o Estado moderno) e o Estado pds-revolucionério, a partir de
Napoledo (o Estado contemporaneo). Esses momentos histéricos obedecem, na sua
formagdo, a dialética que se trava entre o principio da ordem objetiva do Estado e o
principio da subjetividade ou da liberdade do sujeito.>®

Desta sorte, identifica Hegel como primeira aparicdo concreta do Espirito o Espirito
Imediato, cuja figura historica é a bela totalidade grega. Esta, por ser a objetivacdo primeira
da consciéncia-de-si que acabara de se identificar com as outras consciéncias-de-si, encarna o
atributo da imediatidade dessa relacdo, que, por isso, € de unidade total, de modo que a
consciéncia se encontra absolutamente imersa na substancia objetiva da cidade. O cidadéo
grego encontra a si mesmo na polis apenas como membro, isto €, tem sua determinidade
fixada exclusivamente em fungdo desta sua identidade com o todo substancial. H& uma
relacdo de unidade integral para com o todo, e com este sua vontade se funde, posto que

converge e se identifica plenamente com a vontade substancial. Por isso, nessa totalidade,

0 espirito é a vida ética de um povo, enquanto é verdade imediata: o individuo que é
um mundo. O espirito deve avancar até a consciéncia do que ele é imediatamente;
deve suprassumir a bela vida €tica, e atingir, através de uma série de figuras, o saber
de si mesmo.>®

Destarte, a proxima figura é a do Espirito estranho a si mesmo, aquele que, apos
passar pela experiéncia da unidade imediata com a comunidade ética, agora experimenta,
sobretudo a partir de Socrates, a irrupcdo da subjetividade e, com ela, o momento da cis&o®
entre sujeito e ordem, do qual resultard o desmoronamento da bela totalidade, que se esvai

fragmentada no individuo abstrato. Hegel encontra no Império Romano (direito privado), na

8 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p.392.

* HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do Espirito. 52 ed. Petropolis: Editora Vozes, 2008, p. 306, § 441.

8 A passagem na qual Hegel narra essa cisdo experimentada pelo mundo ético consta da secdo A do capitulo
sexto, Espirito (a- O mundo ético. A lei humana e a lei divina, 0 homem e a mulher; e b — A acéo ética. O saber
humano e o divino, a culpa e o destino), e é das mais belas da Fenomenologia. Nela Hegel apresenta na figura da
Antigona, de Séfocles, o conflito entre a lei humana, a lei do Estado, representada por Creonte, e lei divina, ou a
familia, representada por Antigona. Cada uma dessas instancias reivindica objetividade absoluta, desconhecendo
a outra, e por isso esse conflito resulta na desagregacdo completa da totalidade grega que repousava exatamente
na coincidéncia plena entre essas esferas. Cf. HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do Espirito. 5% ed. Petropolis:
Editora Vozes, 2008, pp. 308-331, §§ 446-476.
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Idade Média (mundo da fé), na llustracéo (razéo abstrata) e na moralidade (subjetividade) *

(ou seja, periodo compreendido entre a totalidade grega e o Estado p6s-revolucionario, mas
cujo contetido essencial pode ser apresentado pelo principio da individualidade no Estado
moderno) as figuras historicas, cada qual ao seu modo, correspondentes a este momento de
cisdo ética experimentada pelo Espirito, agora estranho a si mesmo, negando, portanto, a sua

primeira apari¢cdo como totalidade imediata:

No ‘mundo ético’, a esséncia é a comunidade. Uma vez dissolvida a comunidade, a
esséncia se concentra no ‘eu’. O ‘eu’ é, pois, a esséncia em-si e para-si. Ha entao
uma total rendncia da realidade efetiva, voltando-se a consciéncia de si para si
mesma. Fugindo da realidade, a consciéncia tem apenas o0 pensamento da sua
independéncia da comunidade. No ‘mundo ético’ ndo havia independéncia da
consciéncia de si com relacdo a comunidade. Agora cada individuo resume em si
todo o Estado.®

Mas é justamente essa negacdo da totalidade abstrata pelo individuo particular que
permitira a recuperacdo da totalidade antiga, mas agora concreta, porque mediada; a
organizagdo harmdnica da convivéncia humana é assim o inicio e o fim do Espirito Objetivo.
Tem-se, entdo, o Espirito certo de si mesmo, que é o Estado universal concreto, assim
configurado ap0s a recomposicdo da unidade entre os cidaddos, tal como ocorria na
totalidade grega, mas agora com a participacdo da vontade subjetiva, que acorre

conscientemente a substancia objetiva do ethos comunitério.

Ora, essa configuracdo soO é possivel apos a Revolucdo Francesa, na qual o individuo

livre entra em cena na conformacao da vontade substancial.

1.4. Revolucao e reconhecimento

8. «O mundo ético vivo é o espirito em sua verdade; assim que o espirito chega ao saber abstrato de sua
esséncia, a eticidade decai na universalidade formal do direito. O espirito, doravante cindido em si mesmo,
inscreve em seu elemento objetivo, como em uma efetividade rigida, um dos seus mundos — o reino da cultura —
e, em contraste com ele, no elemento do pensamento, 0 mundo da fé — o reino da esséncia.

No entanto, os dois mundos, apreendidos pelo espirito, que dessa perda retorna a si mesmo — apreendidos pelo
conceito — sdo embaralhados e revolucionados pela [pura] inteligéncia e por sua difusdo, o iluminismo. O reino
dividido e distendido entre o aguém e o além retorna & consciéncia-de-si, que agora na moralidade se apreende
como essencialidade, e apreende a esséncia como Si efetivo. J& ndo coloca fora de si seu mundo e o fundamento
dele, mas faz com que dentro de si tudo se extinga; e, como boa-consciéncia, é o espirito certo de si mesmo.

O mundo ético — 0 mundo cindido entre o0 aquém e o além- bem como a visdo moral do mundo — s&o assim 0s
espiritos, cujo movimento e retorno ao simples Si para-si-essente do espirito vai desenvolver-se. Surgira, como
meta e resultado deles, a consciéncia-de-si efetiva do espirito absoluto.” (HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do
Espirito. 5% ed. Petrépolis: Editora Vozes, 2008, pp. 306-7, §§ 441-3.)

82 SALGADO, Joaquim Carlos. O aparecimento do Estado na “Fenomenologia do Espirito” de Hegel. Revista
da Faculdade de Direito da UFMG, n. 17, p. 178-193, 1976, p. 182.
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A Revolucdo Francesa €, talvez, o evento historico mais importante do Ocidente para
Hegel, pois representa o ponto de chegada de todo o processo que resultard no
restabelecimento da bela totalidade, o grande ideal de existéncia politica para Hegel desde os
tempos de juventude, mas agora elevada a um momento superior tendo em vista a mediacéo
da subjetividade livre. No plano objetivo, esta era, desde seu aparecimento, a meta do
Espirito: ser em-si e para-si, existir efetivamente e saber de sua existéncia como efetiva. Ora,
a consciéncia imersa na totalidade ndo poderia conhecer a substancia como algo externo, para
assim, querer nela se efetivar como unidade, pois lhe faltava a vontade subjetiva; era, assim,
uma universalidade abstrata. Apenas quando essa vontade substancial se aliena e volta para si
mesma, reivindicando a dignidade de sua particularidade, ela pode se reconhecer fora da
substancia, para, assim, querer nela integrar-se novamente, mas agora de maneira consciente,

mediada, concreta. Reivindica, assim, uma universalidade em si e para si, uma singularidade.

Ora, sem a Revolucdo Francesa ndo poderia Hegel desenvolver a teoria politica do
Estado contemporaneo tal como a concebeu: sistema convencional de realizacdo da
liberdade. Eis porque Hegel reconhece na Revolugdo Francesa 0 momento histérico
da realizacdo da liberdade, objetiva e subjetiva, bem como do direito nela fundado,
pois uma constituicdo foi elaborada segundo o conceito do direito; nela tudo
encontra seu fundamento. Pela primeira vez, ‘desde que o sol esta no firmamento’ o
homem constréi a realidade segundo o modelo do pensamento.®®

A liberdade €, em verdade, o grande fundamento da Revolucdo Francesa, ja que sua
efetividade é a construcdo de uma organizacdo politica livremente pactuada por individuos
livres, resultando, assim, no reconhecimento de que todos sdo livres: “0s orientais s6 sabiam
que um anico homem era livre, e no mundo grego e romano alguns eram livres, enquanto
nés sabemos que todos os homens em si — isto é, 0 homem como homem — s&o livres.” ® O
Estado pés-revolucionario consiste na organizacao racional da liberdade, sendo que a

declaracdo de que todos sdo livres decorre precipuamente do reconhecimento de que todos

88 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 307. Essa espléndida
passagem de Hegel sobre a Revolucdo que Salgado cita assim se encontra na Filosofia da Histéria: “Nunca,
desde que o Sol comegou a brilhar no firmamento e os planetas comegaram a girar ao seu redor, se havia
percebido que a existéncia do homem esta centrada em sua cabega, isto €, no pensamento, a partir do qual ele
constroi o mundo real. Anaxagoras foi o primeiro a dizer que o voig rege o mundo; mas sé agora o homem
percebeu que o pensamento deve governar a realidade espiritual. Assim se deu um glorioso amanhecer. Todos
0S seres vivos pensantes comemoraram essa época. Naquele periodo, reinou um sublime entusiasmo, um
entusiasmo do espirito, que estremeceu 0 mundo como se sO agora tivesse acontecido a verdadeira
reconciliagdo do divino com o mundo.” (HEGEL, G.W.F. Filosofia da Histdria. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p.
366.)

* HEGEL, G.W.F. Filosofia da Historia. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 25.
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sdo livres. Ou seja, estamos diante de uma segunda figura fenomenoldgica do
reconhecimento, mas agora um reconhecimento concreto da outra consciéncia-de-si ndo mais
apenas como o outro de mim, mas como o outro de mim livre. Com efeito, alerta Karine

Salgado:

O tema do reconhecimento é tratado no plano fenomenoldgico em dois momentos
abstratos e anteriores a Filosofia do Direito (plano sistematico do tratamento do
reconhecimento) e ao seu realizar-se concreto, o Estado. S&o estes momentos a
relacéo entre o senhor e 0 escravo e a Revolugéo Francesa.®®

E o reconhecimento concreto do individuo como individuo livre que se da na
Revolugdo Francesa, entdo, que possibilitard o aparecimento do Estado concreto cujo
tratamento sistematico sera dado por Hegel na Filosofia do Direito. 1sso ocorre porque o
individuo moderno que na Fenomenologia realiza a mediagdo para 0 momento do Estado
ético mediato o faz pela acéo revolucionaria, mediante a qual se descobre individuo livre, que
pode, portanto, agir livremente no plano politico de modo a conformar racionalmente um
Estado que sera a morada da liberdade de todos. E assim que, conforme Salgado, “0 Estado de
Hegel, po6s revolucionario, realiza essa unidade da liberdade substancial e da liberdade

subjetiva.” ® Por isso,

A Revolugdo é a marca do ‘destino’ historico ocidental, da cisdo e da reconciliacéo,
da partida e da chegada, do abandono e do retorno triunfal. Afirmacdo absoluta do
individuo livre, ela prepara o encontro harmonioso dessa individualidade com a
comunidade, cuja realizacdo a historia ocidental persegue tragicamente, desde a
fragmentacdo da bela totalidade ética da polis grega. A nova era que se abre torna
impossivel aceitar a vida na sociedade contemporanea sem o conceito harmonioso
da sociedade politica e do individuo que a compde e nela exerce a sua liberdade.
Nela novamente o homem pde-se, frente a frente, no combate pelo reconhecimento
da liberdade individual, fazendo a experiéncia da morte, na trdgica eliminagdo do
ser-para-si vivente.®’

O que vimos nesse capitulo foi a formagdo fenomenoldgica do Estado em duas figuras

ainda abstratas. A primeira, que concerne ao aparecimento do Estado exterior, do Espirito e da

8 SALGADO, Karine. A Revolucdo Hegeliana em Joaquim Carlos Salgado — Breves Comentarios sobre a Obra
A ldéia de Justica em Hegel. Em: SALGADO, Joaquim Carlos; HORTA, José Luiz Borges (Coord.). Hegel,
liberdade e Estado. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 105.

% SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p.320.

8" SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 315.



36

historia, € a dialética do senhor e do escravo, através da qual a consciéncia-de-si se identifica

com as outras consciéncias-de-si no plano da razdo.®

J& a segunda figura do reconhecimento é a Revolugcdo Francesa, na qual o Espirito,
sabendo-se livre, isto é, reconhecendo a liberdade de todos, objetivara sua liberdade no
Estado racional concreto. Sendo a Revolucdo uma figura fenomenoldgica, nela o Espirito
ainda esta sujeito aos revezes que marcam a experiéncia da consciéncia, e por isso, antes da
efetivacdo do Estado concreto dela resultante, a liberdade individual que nela se projeta ainda
é abstrata, e por isso 0 Espirito experimenta a perda de si no Terror®®, para, apds, reencontrar-
se.

Superado esse momento, findo seu calvario, chega o Espirito a sua manifestacdo
fenomenoldgica no Estado pds-revolucionario, o Estado que Hegel vé nascer, e a tarefa do
Filosofo agora serd oferecer-lhe, para além da explicitacdo da racionalidade do devir
historico-fenomenoldgico que possibilitou seu surgimento, o tratamento sistematico exigido
por sua racionalidade imanente, isto €, sua necessidade logica dentro do sistema, para além de
sua necessidade historica determinada pelo percurso do Espirito. Por isso Salgado coloca que,

apos a analise fenomenoldgica do reconhecimento na Revolugéo, chega-se

ao plano sistematico do tratamento do reconhecimento, a Filosofia do Direito, em
gue o reconhecimento deixa de ser um momento abstrato para realizar-se
concretamente na sua forma mais alta, ‘a existéncia politica como esfera do
consenso plenamente racional’, no seio da qual o desejo ¢ substituido pela vontade
racional e o trabalho servil pelo trabalho livre. Nesse caso, ja ndo se trata mais de
uma consciéncia de si no plano da existéncia singular, mas de uma consciéncia de si
no plan7%) da realidade efetiva, a consciéncia de si universal, cuja expressdo é o
Estado.

88 « “Trata-se do comeco exterior e fenomenal dos Estados, ndo do seu principio substancial.’A luta pelo

reconhecimento é assim o modo de aparicao da convivéncia dos homens. Pode ser o comeco dos Estados na sua
exterioridade, vale dizer, na esfera do meramente existente, mas néo é a luta e a violéncia que constituem o
fundamento do Estado ou do direito. Pode-se dizer que, no maximo, é o comego aparente dos Estados, ndo o seu
principio substancial que, para Hegel, € o fundamento racional ou sua explicagdo na esfera do conceito, a ser
estudado na Filosofia do Direito.” (SALGADO, Joaquim Carlos. A ldéia de Justica em Hegel. Sdo Paulo:
Loyola, 1996, p. 267.) Maria Brochado comenta: “O reconhecimento da liberdade ¢ tratado na Fenomenologia
ainda como momento abstrato. A luta pelo reconhecimento é o modo de aparicéo da convivéncia dos homens,
sendo, portanto, 0 comego dos Estados na sua externalidade, mas ndo pode ser o fundamento [do conceito] de
Estado ou do direito. Este fundamento serd estudado na Filosofia do Direito, no qual o reconhecimento sera
retomado num plano sistematico — e ndo mais fenomenoldgico.” (BROCHADO, Maria. A Dialética do
Reconhecimento em Hegel. Em: SALGADO, Joaquim Carlos; HORTA, José Luiz Borges (Coord.). Hegel,
liberdade e Estado. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 101-2.)

% Sobre o terror na Revolugdo Francesa, cf. SALGADO, Joaquim Carlos. A ldéia de Justica em Hegel. Sdo
Paulo: Loyola, 1996, p. 269 e ss.; e COELHO, Saulo de Oliveira Pinto. Revolucdo e Terror como Figuras-Chave
para a Compreensao da Liberdade no Estado Racional Hegeliano. Em: SALGADO, Joaquim Carlos; HORTA,
José Luiz Borges (Coord.). Hegel, liberdade e Estado. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 117-137.

" SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 207.
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Passemos, entdo, a analise, no plano sistemético, do Estado hegeliano.

2. Estado racional e totalidade ética

E na obra Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do
estado em compéndio’, ou, resumidamente, Filosofia do Direito, que Hegel expde de modo
mais completo e sistematico seu pensamento sobre o Estado, mas durante sua vida escreveu
também diversos libelos politicos, de onde se podem extrair inGmeras ideias que viriam a
influir na formulacdo final de seu pensamento politico. O Estado que aqui sera abordado é,
entdo, o Estado pds-revolucionario que Hegel viu nascer, ou seja, € o Estado universal
concreto que representa o ponto de chegada do Espirito em seu devir fenomenoldgico;
contudo, sua descri¢do por Hegel levara em consideracao sua configuracdo sistematica, e ndo
seu percurso fenomenoldgico. Isto é, apds a descricdo do percurso percorrido pelo Espirito na
Fenomenologia, trata-se agora de demonstrar, no plano sistematico do Espirito Objetivo, sua
arquitetura racional a partir da necessidade logica, isto €, a configuracdo logica desse
momento da idéia no qual a vontade livre manifestada no momento final da Logica “se mostra
objetivamente ou se exterioriza no mundo da cultura” "2 Ou seja, tendo chegado o Espirito
até o tempo de Hegel, ele pode descrevé-lo em sua efetividade, dai porque a ja mencionada
afirmagdo do prefacio segundo a qual “o racional é efetivo e o efetivo é racional” se deve
precisamente a estrutura racional da realidade que em Hegel é apreendida objetivamente em
seu ponto de chegada no Estado constitucional concreto, momento derradeiro do Espirito
Objetivo, que pode, entdo, ser inserido e descrito dentro do sistema, ou — 0 que da no mesmo

— em seu aspecto efetivo, por isso racional. Considera Rosenzweig:

A obra de Hegel trata o Estado no quadro de uma filosofia do elemento ético
(Sittlichen). A eticidade mesma ndo lhe é sendo apenas uma parte da filosofia do
Espirito ‘objetivo’, e esta, por sua vez, ¢ uma parte da filosofia do Espirito. Espirito
é¢ 0 nome geral para a terceira e conclusiva parte do sistema, assim como a
Enciclopédia de 1817 o desenvolve. Este sistema de 1817, que Hegel mantém sem
modificacdes em suas linhas gerais em 1827 e 1830, apresenta o ‘Espirito’ como

™ HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010.

2 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p.321.
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unidade superior entre pensamento e objeto, entre I6gica e natureza. Da ldgica, ele
tem autoconsciéncia, e, da natureza, a realidade efetiva (Wirklichkeit).”

Assim, 0s momentos do Espirito Objetivo anteriores a eticidade sdo o direito abstrato
e a moralidade; seu desdobramento se d& na familia, na sociedade civil e no Estado, seu ponto
de chegada. Como toda a realidade para Hegel, por ser condicionado dialeticamente, o Estado
ndo € mero ponto superior e posterior aos outros, como pode parecer aquele que |é o sistema
desde uma perspectiva analitica, mas sim de um momento que é fim mas também inicio, pois
ja pressuposto em todos os momentos dialéticos anteriores.

» 74 consiste

Sua esséncia, que nao € “nem puro pensamento nem pura realidade efetiva
na conjugacéo da razao, ou da vontade racional, com a ordem concreta, onde a ordem exterior
e a liberdade subjetiva aderem-se na constituicdo de um edificio politico, resultando, enté&o,
em uma realidade ética que € o Estado enquanto totalidade orgénica na qual o principio da

subjetividade se mostra plenamente integrado ao elemento objetivo.

Passaremos inicialmente, entdo, pelos momentos do direito abstrato e da moralidade,
anteriores a eticidade, dando maior destaque ao tratamento dado por Hegel a moralidade, ja
gue 0 que nos importa, e que serd exposto na terceira parte desta secdo, € 0 que podemos
conceber como a perspectiva hegeliana sobre o direito concreto, correlato ao Estado concreto,
este que, por sua vez, terd sua estruturacao exposta na segunda parte a partir de sua dinamica

interna a eticidade.

2.1. Direito abstrato e moralidade

O direito abstrato é apresentado no sistema hegeliano como o primeiro momento do
Espirito Objetivo. Como tal, concerne ao universal abstrato, que encerra o aspecto de
imediatidade pelo qual se d& a primeira objetivacdo do Espirito visando ao mundo exterior.

Ele se manifesta, entdo, como personalidade. Diz Hegel:

A vontade livre em si e para si, tal como é em seu conceito abstrato, estd na
determinidade da imediatidade. Segundo essa, a vontade é sua propria efetividade
negativa em relacdo a realidade, efetividade que apenas estd em relacéo,

® ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. Sdo Paulo: Perspectiva, 2008, p.
410.
" ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. S&o Paulo: Perspectiva, 2008, p.
410.
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abstratamente, consigo mesma — vontade dentro de si singular de um sujeito.
Segundo 0 momento da particularidade da vontade, essa tem um contetdo ulterior
[feito] de fins determinados e, enquanto singularidade excludente, ao mesmo tempo
tem em vista esse contedldo como um mundo externo, imediatamente encontrado
diante de si.”

Ou seja, no direito abstrato, a pessoa se defronta com o contetdo imediatamente dado
do direito, e por isso sua exteriorizacdo se da abstratamente na coisa, pela imediatidade da
posse; sua liberdade é uma representacdo de si dada de forma imediata e carente de
substancia, pois se revela abstratamente no seu exterior, e ndo advém de uma vontade
autdbnoma introjetada em um sujeito que confira a essa vontade as determinacbes que séo
suas’®. Hegel sintetiza em poucos paragrafos da Enciclopédia sua percepcdo desse direito
abstrato que, frise-se, é propositalmente designado dessa maneira para limitar seu alcance ao
aspecto formal do direito do qual emerge a personalidade que se conhece e reconhece outras

pessoas apenas atraves da posse:

O espirito, na imediatez de sua liberdade essente para si mesma, é singular, mas um
singular que sabe sua singularidade como vontade absolutamente livre; é pessoa, o
saber-se dessa liberdade, o qual enquanto em si abstrato e vazio [é um saber que]
ainda ndo tem nele mesmo sua particularidade e implementacdo, mas sim em uma
Coisa exterior. Ante a subjetividade da Inteligéncia e do arbitrio, essa Coisa € como
algo carente de vontade, sem direito, e é transformada dessa subjetividade em
acidente seu, em esfera exterior de sua liberdade: [é a] posse. [...]

Na propriedade, a pessoa se conclui junto consigo mesma. Mas a Coisa é uma Coisa
abstratamente exterior, e eu nela sou abstratamente exterior. O retorno concreto de
mim a mim na exterioridade, é que eu, a infinita relagdo de mim a mim mesmo, sou
enquanto pessoa a repulsdo minha de mim mesmo, e tenho o ser-ai de minha
personalidade, no ser de outras pessoas, na minha relagdo a elas, e no ser
reconhecido por elas; o que é reciproco.

A coisa é 0 meio termo, através do qual se concluem os extremos, as pessoas que no
saber de sua identidade enquanto livres sdo ac mesmo tempo subsistentes umas em
relacdo as outras. Minha vontade tem para elas seu ser-ai-cognoscivel determinado
na Coisa, pela tomada de posse corporal imediata, ou pela formacdo, ou também
pela simples designacéo da Coisa. '’

" HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINQOS, 2010, p. 79, § 34.

"8 Isto porque, para Hegel, “A particularidade da vontade é mesmo um momento da consciéncia total da vontade
(8 34), mas ainda ndo esta contida na personalidade abstrata enquanto tal. Por isso ela estd na certa presente
ali, mas enquanto ainda diferente da personalidade, da determinacdo, da liberdade, enquanto desejo,
carecimento, impulsos, bel-prazer contingente, etc. — No direito formal, por isso, o interesse particular, minha
utilidade e meu bem-estar ndo entram em considera¢do — tampouco o fundamento determinante particular de
minha vontade, do discernimento e da intencdo. ” HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do
direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo
Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed.
UNISINOS, 2010, p. 80 § 37.

" HEGEL, G. W. F. Enciclopédia das Ciéncias Filoséficas em Compéndio. Vol IIl. A Filosofia do Espirito.
Trad. Paulo Menezes. Sdo Paulo: Loyola, 1995, p. 284-285, §488.
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A moralidade representard, destarte, 0 momento particular que nega esse universal
abstrato que configura o direito abstrato, momento esse no qual se dard o retorno a si da
vontade apos sua objetivagdo abstrata na coisa: “Essa reflexdo da vontade dentro de si e sua
identidade sendo para si em face do ser em si e da imediatidade, e das determinidades que ai

se desenvolvem, determinam a pessoa a ser sujeito.” "

E assim que se da a irrupcdo da subjetividade, pois, diferentemente da personalidade
juridica, que se manifesta na exterioridade da coisa em conformidade com as interdicdes
abstratas dadas pelo direito, no sujeito moral sua vontade serd sua, puramente interior. A
moralidade representa o retorno a si da vontade como particularidade cujo conteudo ela
mesma se da, fruto do querer interior, diferentemente do direito abstrato, onde o contetdo
constitui para a pessoa uma realidade exterior e imediatamente dada. A vontade subjetiva é
absolutamente livre, se funda no querer individual, cujas determinagdes puras fornecem a
matéria das leis e prescricdes interiores, o discernimento, a consciéncia e a volicdo, e €
exatamente esse seu contetdo de particularidade que ird oferecer o contetdo definido de seu
fim. Assim € que a liberdade, no direito abstrato, tem uma existéncia apenas imediata e
exterior que se manifesta como o reconhecimento universal da personalidade na coisa, pela
posse, enquanto a liberdade subjetiva ou moral constitui, conforme Hegel, a liberdade real em
ato, pois € na subjetividade da vontade que o visar ao exterior é refletido, se da a partir de si.
Essa liberdade real da vontade subjetiva, contudo, é ainda abstrata, pois apartada do mundo
objetivo, ao qual visa, mas nao se identifica. Essa unido derradeira s ocorrera na eticidade, e
mais acentuadamente no Estado. A importancia dessa mediacao é essencial na medida em que
a substancia da eticidade ndo sera mais abstrata e universal, tal como no direito abstrato, pois
apos a mediacdo da vontade subjetiva essa substancia é almejada conscientemente. Portanto,
ainda que subjetiva — e a0 mesmo tempo por isso mesmo — essa vontade se exterioriza por
meio da acdo, 0 que constitui uma exteriorizacao quista e por isso reconhecida como sua, por
si produzida, e ndo mais como pura e simples exterioridade a qual ela adere imediatamente.
Tanto assim, que essa liberdade subjetiva ou moral é também chamada por Hegel de liberdade
em sentido europeu e, acrescentariamos, em sentido kantiano, pois a vontade livre aqui, como
veremos mais a frente, tem as mesmas caracteristicas da razdo pura pratica kantiana, como tal

abstrata e formal: “A vontade, que no direito abstrato é apenas enquanto personalidade, de

"® HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 129 § 105.
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agora em diante tem essa por seu objeto; a subjetividade da liberdade, que é assim infinita

para si, constitui o principio do ponto de vista moral.” ™

Por encarnar 0 momento particular da negacdo do direito, o individuo moral rompe
com as determinacOes e representacdes exteriores para se fixar na sua vontade pura, mas que
ainda carece da substancia objetiva com a qual apenas se identificard na eticidade. Nesse
sentido:

A vontade subjetiva, enquanto imediatamente para si e diferente da vontade sendo
em si [...], é por isso abstrata, delimitada e formal. Mas a subjetividade néo é apenas
formal, porém constitui, enquanto autodeterminar infinito da vontade, o aspecto
formal da vontade. Porque nessa sua primeira emergéncia na vontade singular, esse
aspecto ainda ndo é posto como idéntico ao conceito, o ponto de vista moral é o
ponto de vista da relagdo e do dever-ser ou da exigéncia. — E como a diferenca da
subjetividade contém também a determinacéo contra a objetividade enquanto ser-ai
exterior, assim intervém aqui o ponto de vista da consciéncia (§ 8),- de maneira
geral, 0 ponto de vista da diferenca, da finitude e do fenémeno da vontade.®

Voltaremos a essa questdo mais a frente, mas € interessante notar, desde ja, que a
vontade do sujeito moral carece daquele elemento concreto e objetivo presente na vontade
ética, que é conviccdo. Seu salto em relacdo a pessoa de direito é que sua relacdo com o
mundo objetivo se da pelo visar, pois sua vontade € dirigida a uma finalidade, e ndo mais

regida pela coisa exterior.

A segunda esfera, a moralidade, apresenta por isso no todo o aspecto real do
conceito de liberdade, e o processo dessa esfera consiste em suprassumir, segundo
essa diferenca em que mergulha a vontade, que inicialmente apenas sendo para si e
que imediatamente apenas em si é idéntica com a vontade sendo em si ou universal,
e a pbd-la para si como idéntica com a vontade sendo em si. Esse movimento,
segundo isso, é a elaboragdo do que agora é o terreno da liberdade, a subjetividade, a
qual inicialmente € abstrata, isto &, diferente do conceito, torna-se igual a ele e, com
isso, a idéia recebe sua verdadeira realizacdo, que a vontade subjetiva se determina a
ser igualmente objetiva e, com isso, verdadeiramente concreta.®

A atividade da subjetividade moral pode ser resumida, entdo, como 0 visar

espontaneamente ao exterior, o projetar-se para fora, mas partindo apenas daquilo que

" HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo VVaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 127 § 104.

% HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo VVaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 130 § 108.

8 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 130-1, § 106.
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encontra formalmente em si mesma. Assim, seu primeiro momento, o proposito e a culpa, se
dara pela capacidade de separar na realidade aquilo que é intervencdo sua, mediante sua acao,
das contingéncias e acidentes que concorreram para 0 resultado, constituindo o propésito,
entdo, a vinculacdo imediata entre a conduta e o resultado, e a culpa a consequiéncia para o
sujeito quando aquela relacéo € positiva. Ja no segundo momento, a intencdo e o bem-estar, a
intencdo se refere ao liame subjetivo que une a vontade particular do agente a esse resultado
de sua a¢do, no qual é possivel identificar o contetido do querer que a determinou. Assim, “0
propdsito concerne somente ao ser-ai imediato, mas a intengdo concerne ao substancial e ao

fim desse ser-ai”’. &

A eleicdo desse fim para o qual a intencdo constitui 0 meio se dara pela no¢do de bem-
estar, que, como tal, diz respeito tdo somente aquilo que se mostra como apropriado aos
interesses particulares. O bem-estar é, entdo, o conteudo em-si determinado da liberdade, mas
liberdade essa que aqui remonta mais ao que é natural do que espiritual. O bem pode tomar a
forma, entdo, de caréncias, tendéncias, paixdes, opinides e outras arbitrariedades em geral,
que, fazendo remontar seu conteudo a particularidade do individuo, permite que este assim lhe
imprima o conteudo de sua vontade natural. Entretanto, mesmo que dado por um conteddo
particular e ainda irrefletido, o bem-estar da intencéo é préprio da vontade subjetiva que em si
mesma encontra o fim ao qual se dirige, e nele sua satisfacdo, ndo mais aparecendo na forma

imediata, indiferenciada, que mais o0 assemelhava ao instinto que a vontade.

O momento derradeiro, que apresenta 0 momento particular da moralidade em sua
manifestacdo plena e acabada € o bem e a consciéncia moral, onde refere-se o termo bem,
diferentemente do capitulo anterior, a ideia de bem, de bem como valor pelo qual o sujeito
deve nortear sua conduta, e ndo como o bem-estar imediato ao qual se dirige o sujeito de
maneira irrefletida. O bem é o universal concreto da vontade, nela mesma — mas nao por ela
mesma — determinado; esta para a moralidade assim como o Estado est4 para a eticidade. E
exatamente por isso que, assim como o Estado representa o ponto de chegada da eticidade, em
sua absoluta universalidade e concretude, o bem representa o ponto de chegada da
moralidade, em sua absoluta particularidade e abstracdo. Para a consciéncia moral subjetiva,
“o fim altimo absoluto do mundo, e o dever para o sujeito, que deve ter o discernimento no

bem, é fazer dele a [sua] intencéo e produzi-lo por sua atividade” ®.

8 HEGEL, G. W. F. Enciclopédia das Ciéncias Filoséficas em Compéndio. Vol Ill. A Filosofia do Espirito.
Trad. Paulo Menezes. Sdo Paulo: Loyola, 1995, p. 291, § 505.
8 HEGEL, G. W. F. Enciclopédia das Ciéncias Filoséficas em Compéndio. Vol III. A Filosofia do Espirito.
Trad. Paulo Menezes. Sdo Paulo: Loyola, 1995, p. 292, § 507.
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Como se V&, o bem ndo constitui necessariamente uma determinacgdo do sujeito, mas
sim uma determinacdo para o sujeito. A despeito de ser essencial e constituir o fim da vontade
subjetiva, o bem Ihe é extrinseco, porque ainda se encontra aqui como ideia abstrata, e a
vontade ndo lhe adere de maneira essencial, mas tdo somente necessaria, como dever

incondicional.

O Bem tem, com o sujeito particular, a relacdo que consiste em ser o essencial de
sua vontade, que assim tem nele simplesmente sua obrigacdo. Como a
particularidade é diferente do Bem e intervém na vontade subjetiva, o Bem tem
inicialmente apenas a determinagdo da essencialidade abstrata universal, - a
obrigacdo; - por essa sua determinacdo, deve querer cumprir a obrigacdo pela
obrigacéo.®

Hegel n&o escreve nenhuma linha sobre o conteddo desse bem precisamente porque na
moralidade ele ndo apenas ndo tem conteudo determinado, mas se define pela completa
auséncia de determinacdo. Em sua imediatidade particular, o conteddo do bem moral constitui
nada menos que a abstracdo absoluta, a universal indeterminacdo constituida pelo dever puro
e simples que s a si se refere; ao mesmo tempo em que se considera refletido, representado,
racional, e por isso se quer universal, esse bem moral &, por outro lado, vazio, formal, carente

de determinacges concretas, de contetdo.

Nisso constitui a abstracdo da moralidade, pois a vontade subjetiva, ainda que apoiada
em representacdes pretensamente racionais e universais, ndo encontra fora de si um conteudo
concreto mediante o qual suas determinacgdes abstratas encontrem a si mesmas. O dever moral
se encontra de tal maneira indeterminado, que, ainda que as determinacdes a que se propde
fossem de fato suas, ou seja, ainda que seu bem coincida com o seu querer, sua exteriorizacdo
pela acdo ndo garante, antes pelo contréario, que ela encontrara a si mesma na realidade
objetiva. Por mais que para o sujeito 0 bem venha a ser o universal da vontade, nele mesmo
determinado, esse universal compreende a particularidade ainda em seu momento abstrato, e
por isso na verdade ndo a inclui, mas a rechaca; o particular e o universal ndo convergem, mas
se excluem, e se se harmonizam ndo é por outra razdo que ndo pura e simples contingéncia.
Isto €, tamanha é a abstracdo na qual mergulha a moralidade, que mesmo quando a vontade
particular do sujeito coincide com seu bem particular, essa coincidéncia é também

contingente, e por isso esse querer harmonizado com seu fim abstrato, essa igualdade formal

% HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 146, § 133.
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da vontade consigo mesma ndo tem dignidade maior que a negacdo pela vontade desse bem
lhe obriga formalmente: Assim, “0 bem é posto como algo contingente para o sujeito, que

pode por isso decidir-se por algo oposto ao bem: pode ser mau.” %

A realizacdo do mal aqui ndo é reprovavel — a ndo ser para a consciéncia do préprio
agente — e a do bem nédo possui por si s6 honra alguma, posto que a realizacdo do bem moral é
uma coincidéncia fortuita entre a vontade subjetiva abstrata e 0 bem para ela (e néo por ela)
determinado formalmente. O bem consiste no concreto da vontade apenas em-si e ndo em-si e
para-si, pois a vontade subjetiva, a despeito de ser particular, constitui para si o universal de si
mesma, e, pPor isso, ao visar ao exterior, pode entrar em conflito com a prépria universalidade
da ideia de bem em-si mesma estabelecida, resvalando, assim, para o mal. Devido ao fato de
que a coincidéncia entre o bem e a vontade na realizacdo de determinada acdo moral nao é
necessaria, ou seja, € determinada por uma externalidade, a acdo moralmente boa o é téo
somente por um critério interior e formal, e ndo difere substancialmente de uma agéo
moralmente mé, pois que uma igualdade formal entre a vontade e o bem interiores ao sujeito
mas exteriores entre si é tdo desprovida de fundamento e relevancia verdadeiros quanto uma

desigualdade formal entre elas.

A contradicdo de todos os lados, que exprime este dever-ser multiforme — o ser
absoluto, que contudo ao mesmo tempo ndo é — contém a mais abstrata anélise do
espirito nele mesmo, seu mais profundo adentrar-se em si das determinagdes
contraditérias é apenas a certeza abstrata de si mesmo, e, para essa infinitude da
subjetividade, a vontade universal, o bem, o direito e dever tanto sdo como nao sao;
é ela que se sabe como o que escolhe e 0 que decide. Essa pura certeza de si mesmo,
que se coloca em seu apice, aparece nas duas formas que passam imediatamente
uma para a outra; a forma da consciéncia [moral] e a do mal. A primeira é a vontade
do bem, a qual, no entanto, nessa subjetividade pura ¢ o nao-objetivo, o ndo-
universal, o indizivel; é sobre ela que o sujeito se sabe decidindo em sua
singularidade. Mas o mal é esse mesmo saber de sua singularidade como o que
decide, na medida em que néo fica nessa abstracdo, porém se da, em contraste com o
bem, o contelido de um interesse subjetivo.®®

Desta forma, reside aqui o0 ponto de vista relativo da moralidade, cujo resultado é a
consubstanciacdo concomitante e igualmente valida em seu seio de todas as determinacdes em
disparate que cada sujeito lhe imprime, com a correlata tendéncia de universalizacdo do mote
de suas noc¢des particulares, que por isso mesmo ndo pode obrigar nem mesmo a seus proprios

artifices. Por se dar apenas em um dominio interior, apartado ao da realidade objetiva, é que o

¥ HEGEL, G. W. F. Enciclopédia das Ciéncias Filoséficas em Compéndio. Vol Ill. A Filosofia do Espirito.
Trad. Paulo Menezes. Sdo Paulo: Loyola, 1995, p. 293, § 509.
% HEGEL, G. W. F. Enciclopédia das Ciéncias Filoséficas em Compéndio. Vol Ill. A Filosofia do Espirito.
Trad. Paulo Menezes. Sdo Paulo: Loyola, 1995, p. 294, § 511.
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bem moral pode conceber como devidas arbitrariedades de toda ordem®’, pois, desde essa

perspectiva subjetiva,

0 conceito da verdade, as leis do ético ndo sdo mais do que opinides e convicgdes
subjetivas, e 0s principios mais criminosos, enquanto convicgdes, sao colocados em
igual dignidade com aquelas leis, e igualmente todo objeto, por mais miseravel e
particular, e toda matéria, por mais insignificante, com isso sdo colocados em igual
dignidade com o que constitui o interesse de todos 0s homens que pensam e 0s
vinculos do mundo ético.®®

Por se bastar a si mesmo, 0 bem subjetivo acaba por ingressar no mundo exterior de
forma unilateral e completamente alheia as determinagdes da realidade concreta, e essa é
talvez a principal critica que Hegel inscreve no prefacio a Filosofia do Direito a uma espécie
de moralidade filosofica, ndo s6 no que diz respeito a falsidade das constatacdes a que assim
se chega, mas também no que diz respeito a sua arbitrariedade e precaria fundamentacéo, que
fazem remontar seus enunciados as contingéncias do sentimento intimo — que ademais, em
nada se diferencia de uma razdo tambeém interior, e que, por iSSO mesmo, quase sempre €
enunciada ao socorro daquele. Mas para além dessa que constitui uma contradi¢do externa, da

vontade subjetiva com uma suposta substancia objetiva — que desde a perspectiva moral ndo

8 E isso tanto da perspectiva do agir quanto do conhecer, ja que ambas, pelo menos em Hegel, ndo podem ser
consideradas separadamente. E assim que em extenso mas extremamente significativo trecho do prefacio a
Filosofia do Direito, Hegel, assim como o faz na Fenomenologia, se levanta acidamente contra uma espécie de
visdo moral do mundo que se manifesta na prépria atividade de conhecer a realidade e que se caracteriza pela
apreciacdo puramente subjetiva das leis, do Estado e da ordem objetiva pelo fildsofo, e pela correlata tentativa de
a eles imprimir as suas apreciacfes e opinides particulares. Trata-se da célebre investida que o filésofo procede
contra um certo tipo de filosofia que, em vez de se esforcar por captar a racionalidade imanente a realidade,
almeja nela imprimir um dever-ser pretensamente racional aferido subjetivamente. Ora, para Hegel essa razéo
abstrata, subjetiva e pretensiosa é falsa e a0 mesmo tempo — e por isso mesmo - inadequada aos fins falsos que
elege para si, exatamente porque esse fim esta fora dela mesma, ja que ela mesma é toda a realidade. E assim
que: “Pode-se, aqui, fazer notar a forma particular da ma-consciéncia moral, que se anuncia na espécie de
elogliéncia que se ufana essa superficialidade; e, no caso, inicialmente, em que ela esta mais desprovida de
espirito, que ela mais fala de espirito, em que ela discursa da maneira mais morta e mais insipida, introduz a
palavra vida e na vida, em que ela faz notério o maior dos egoismos da arrogancia vazia e traz com mais
frequéncia a palavra povo na boca. Mas o simbolo prdprio que leva na fronte é o ddio contra a lei. Que o
direito e a eticidade e o mundo efetivo do direito e do ético se apreendam pelo pensamento, que se deem pelo
pensamento a forma da racionalidade, a saber, a universalidade e a determinidade, esta, a lei, é 0 que esse
sentimento se reserva no bel-prazer, o que essa consciéncia moral, que situa o direito na conviccao subjetiva,
considera com fundamento como o mais hostil. A forma do direito, enquanto uma obrigacéo e enquanto uma lei,
é sentida por ela como letra fria, morta, e como um entrave; pois nela ndo conhece a si mesmo, com isso nela
ndo se conhece livre, porque a lei é a razdo da Coisa, e essa ndo permite ao sentimento aquecer sua prépria
particularidade. Como se notard em outro lugar deste manual, a lei é, por causa disso, principalmente, o
Shiboleth, pelo qual se distinguem os falsos irmdos e os falsos amigos do assim chamado povo.” (HEGEL, G.
W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em compéndio. Trad.
Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e
Paulo Roberto Konzen. Séo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 37-8.)

8 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Séo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 40-1.
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tem sequer realidade — Hegel explora a exaustdo essa contradicdo (mais uma chocada no
ninho kantiano) “de todos os lados, que exprime este dever-ser multiforme”, isto ¢, a
contradicdo da moralidade consigo mesma e a partir de si mesma, pois s6 assim resta
evidenciada a necessidade autofundada de sua superagéo, de sua elevacdo por si a0 momento

superior da eticidade no qual, por mais que aqui ainda ndo o saiba, nem o queira, a vontade

|89

subjetiva se identificara com a vontade substancial®™. Como explica Bourgeios,

A consciéncia moral é a contradicdo do querer como afirmacao pratica singular do
universal, como unidade efetiva intima da vontade em sua universalidade ou
objetividade pratica, da norma, consciéncia pratica pura, e da vontade em sua
eficiéncia singular, consciéncia pratica empirica. [...] Hegel descreve a vida moral
como a dialética multiforme da contradicdo essencial, que op8e, no nicleo da
subjetividade pratica, a esséncia universal e objetiva do dever ¢, ja que o dever deve
ser, a efetividade do arbitrio singular.*

A moralidade tem seu ponto de chegada, entdo, na cisdo derradeira entre a
subjetividade e 0 bem, na negatividade dessas duas realidades aqui contrapostas, 0 Bem sem a
subjetividade e sem determinacdo e a determinacdo e a subjetividade sem existéncia concreta

em si. Diz Hegel:

Para o Bem, enquanto universal substancial da liberdade, mas ainda abstrato, as
determinacBes em geral sdo, por isso, tanto mais exigidas quanto o principio delas,
enquanto idéntico ao Bem, assim como para a consciéncia moral, que é o principio

% Iss0, pois é “pressuposto, a partir da Logica, 0 método segundo o qual na ciéncia o conceito se desenvolve a
partir de si mesmo e é somente um imanente progredir e produzir de suas determinagdes — a progressdo nao se
produz por meio da garantia de que ha diferentes relagdes e, em seguida, pela aplica¢do do universal a tal
material tomado de outra parte.” (HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito
natural e ciéncia do estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo
Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS,
2010, p. 373,831.)

% BOURGEOIS, Bernard. Hegel — os atos do espirito. Trad. Paulo Neves. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2004, p.
66. E prossegue, adiantando a temdtica que trataremos no ponto 2.3 deste capitulo concernente a identificagdo da
moralidade com o criticismo kantiano por Hegel tendo em vista sua superagdo na eticidade: “A propria filosofia
fundamentalmente préatica da prética, a qual se atém Kant, ndo vé na contradi¢éo pratica em questdo o conteildo
essencial da moralidade: segundo Kant, a consciéncia moral € antes preenchida pela prescri¢do do dever do
que pela constata¢éo da contradi¢do interna da vontade de realizd-lo. A fim de justificar a superagdo ética da
moralidade, a seu ver necessaria, Hegel aguca a contradi¢do que a afeta, apresentando-a como redobrada pela
consciéncia tedrica que ela toma de si mesma, que ela ndo pode deixar de tomar de si mesma por meio da visdo
moral do mundo. [...] Hegel, sempre mais atento ao contetdo de uma afirmacdo do que & sua modalidade, faz
assim contradizer-se o contetdo das diversas modalidades — constatagéo, prescricdo, postulado — da afirmacéo
da consciéncia moral, de tal modo que sua fixacdo a si mesma aparece como a recusa injustificavel do
imperativo de coeréncia e de unidade essencial de toda a vida espiritual. Ele dedica-se assim a mostrar que a
assuncao, pela consciéncia moral, de sua contradi¢do pratica, em razdo da integracéo nela, e como constitutiva
dela, da dimensao tedrica da pratica (os postulados), é a contradicdo geral dela mesma como consciéncia
espiritual.” (BOURGEOIS, Bernard. Hegel — 0s atos do espirito. Trad. Paulo Neves. Sdo Leopoldo: UNISINOS,
2004, p. 67.)
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apenas abstrato do determinar, sdo exigidas a universalidade e a objetividade de suas
determinacdes.”

Essa aparente contradigdo se revela, assim, uma caréncia matua, que se resolve pela
suprassuncdo do Bem e da subjetividade interior na eticidade, momento no qual a vontade
subjetiva se identifica com a universalidade do Bem, e o dever-ser abstrato se torna liberdade

concreta.

2.2. O reino da eticidade e o Estado concreto

Tem-se, entdo, que a vontade, que na Lgica € o0 momento que a conduz, como ideia, a
desdobrar-se na realidade, a fazer-se Espirito, se manifesta no Espirito Objetivo mediante a
articulacdo dialética que a necessidade logica atrelada a vontade lhe imprime. Chega ela,
entdo como vontade livre, apds os momentos da liberdade imediata na Coisa abstrata, fora de
si, e da vontade livre subjetiva, particular e em si diante do universal, ao momento do Espirito
Objetivo no qual se dara a adesdo subjetiva, refletida a universalidade objetiva do mundo
exterior que, por ser mediada, é concreta: o reino da eticidade. Em precioso trecho,
Rosenzweig sintetiza de maneira impar a sucessdo dos momentos nos quais se desdobra o

Espirito Objetivo:

Inicialmente, o Espirito objetivo é o que ele se tornou — um mundo externo ao Eu
(Ich), ou, mais exatamente, a vontade. Este mundo, em toda a sua exterioridade, é o
mundo do direito. A subjetividade transformou-se aqui, todavia, em uma
multiplicidade clara (anschaulich) de sujeitos, a vontade se transformou em uma
variedade de ‘pessoas’ que se reconhecem mutuamente, mas estes sujeitos sdo
apenas sujeitos do direito; a sua liberdade é igualdade (Gleichheit) vazia. Neste
primeiro mundo que o Eu (Ich) construiu para si, ndo existe nenhum contetdo, ndo
existe alma. Ante este vazio sujeito do direito, 0 Eu animado, o ‘cora¢do’, reivindica
seu direito. Também ele constréi para si seu mundo, 0 mundo da moralidade, no
qual resolugbes, intencdes, boa vontade, em suma: tudo o que habita a maior
intimidade do ser humano, reivindica qualidade exterior. Mas estas particularidades,
opostas enquanto eternamente outras em relacdo a universalidade do direito,
degeneram em arbitrariedade, em subjetividade no mau sentido; apenas quando a
particularidade se conscientiza (sich besinnt) de que ela é apenas a particularidade
do universal, apenas quando o Eu moral subordina a sua liberdade, sem dela abrir
mdo, a ordenacdo do direito, e assim preenche de forma diversa o frio comando do
direito com a riqueza da propria vontade singular, é que surge uma espiritualidade
(Geistigkeit) que se posta em posicao superior tanto a fria generalidade da lei como
a ardente particularidade da convic¢do: o mundo da eticidade como concordancia

8 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 164, § 141.
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entre liberdade e lei. A ‘pessoa’ indiferenciada, apds haver passado pela
‘moralidade’ autdbnoma, torna-se a ‘individualidade’ ética.”

A eticidade é, pois 0 momento da unidade e da verdade dos momentos abstratos
anteriores, no qual “a liberdade, enquanto substancia, existe tanto como efetividade e
necessidade quanto como vontade subjetiva” . Destarte, ela se desdobrara nos momentos do
universal abstrato, imediato, do particular, a negatividade, e do universal concreto, ou
singular, o momento mediado, que suprassume o0s anteriores; correspondem eles,

respectivamente, a familia, a sociedade civil e ao Estado.

Como momento inicial temos a familia, que é uma unidade organica imediata, pois 0s
individuos aqui se ligam pelo vinculo natural da consanguinidade e pelos sentimentos de
amor ¢ “piedade”. Trata-se de uma célula fechada, de uma totalidade com a qual o0 membro se
vincula imediatamente, para a qual sua vontade tende sem adesdo subjetiva e que néo
reconhece a particularidade individual, pois o sentimento natural une e identifica seus
participes até 0 momento em que a vontade se particulariza e libera o — agora — individuo para
a sociedade civil. O até entdo apenas “membro” sai da familia a partir do momento em que
desponta a individualidade independente, e aquela unidade substancial se cinde no ponto de
vista do relativo, se desnaturando na sociedade civil. Porém, esse individuo abstrato liberado
do vinculo familiar imediato deverd, ap0s essa cisdo, se reintegrar a uma totalidade, a uma
comunidade ética na qual seu interesse individual convirja para a realidade objetiva, e este € 0
ponto de chegada da eticidade, a obra maxima do Espirito objetivado na cultura, o Estado.

Como atesta Bourgeois,

O Estado é a verdade da vida ética na medida em que é o fundamento concreto das
determinac0es abstratas — que ndo podem, portanto, subsistir por si — da familia e da
sociedade civil, da identidade substancial da primeira e da subjetividade diferenciada
da segunda.*

O Estado como momento da suprassuncdo dialética do desdobrar-se da eticidade em si
mesma, é a propria eticidade em sua maxima concretude, isto €, a concerne a vida ética de um

povo cuja objetividade e universalidade mais plenamente se identifica com a subjetividade

2 ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. Sdo Paulo: Perspectiva, 2008, p.
431-432.

% HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo VVaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 77, § 33.

* BOURGEOIS, Bernard. O pensamento politico de Hegel. Trad. Paulo Neves da Silva. Sdo Leopoldo: Ed.
UNISINOS, 1999, p. 125.
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livre (a liberdade individual da sociedade civil), e por isso é a liberdade concreta do Espirito

plenamente realizado no mundo.

Percebe-se, agora, por que é que na obra de Hegel, que congrega uma filosofia de
totalidade, se faz impossivel a compreensdo do Estado sem relaciona-lo com os momentos
dos quais ele € desdobramento [Filosofia do Espirito, Espirito Objetivo e eticidade — esses
que, por sua vez, s6 podem ser compreendidos em sua articulagdo com seus momentos
anteriores (LoOgica e Filosofia da Natureza quanto a Filosofia do Espirito, Espirito Subjetivo
quanto ao Espirito Objetivo e direito abstrato e moralidade quanto a eticidade)] e
suprassuncdo (na eticidade, familia e sociedade civil). Entretanto, tendo em vista o recorte
deste trabalho, preferimos dispensar o detalhamento da Légica, da Filosofia da Natureza e do
Espirito Subjetivo (bem como do Espirito Absoluto) e tentar uma descricdo aproximada da
Filosofia do Espirito no momento do Espirito Objetivo e deste, mais detidamente na eticidade,

tentando proceder a tal simplificagdo com o menor prejuizo possivel.

Destarte, sabida a familia como o momento imediato da universalidade abstrata,
passemos ao estudo de sua negacao, a sociedade civil, e, tendo em vista a compreensédo plena
do Estado hegeliano, da transicdo daquela para este, ponto esse certamente dos de maior
interesse e originalidade da Filosofia do Estado de Hegel e que, no que concerne ao escopo do

trabalho, nos interessa mais de perto.

2.2.1. Sociedade civil e Estado

O Estado hegeliano tem sua génese conceitual a partir da inclusdo do elemento
subjetivo no Estado ético classico, que integrava o individuo de maneira imediata na
totalidade organica da polis. Polis essa que desde os tempos de juventude representa seu ideal
de existéncia politica no sentido de constituir uma vida na qual o homem se realiza de
maneira integral numa harmoniosa totalidade, como quem se encontra em sua casa’>. <O ideal

s 96

grego é assim a encarnacdo da felicidade, da liberdade e da beleza” *°, e sera arduamente

% Nos dizeres de Hegel: “Na substancia universal, porém, o individuo ndo s tem essa forma da subsisténcia de
seu agir em geral, mas também seu conteido. O que ele faz, é o talento universal, é o etos de todos. [...] Essa
unidade do ser para outro — ou do fazer-se coisa — com 0 ser-para-si, essa substéncia universal fala sua
linguagem universal nos costumes e nas leis de seu povo. [...] As leis exprimem o que cada individuo é e faz.”
(HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do Espirito. 5% ed. Petrépolis: Editora VVozes, 2008, p. 251-2).

% BOURGEOIS, Bernard. O pensamento politico de Hegel. Trad. Paulo Neves da Silva. Sdo Leopoldo: Ed.
UNISINOS, 1999, p. 38.
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perseguido por Hegel, a quem caberd encontrar, em uma modernidade cindida, o caminho
tedrico para o restabelecimento da bela totalidade antiga, o que constitui ndo um projeto
politico-filoséfico pessoal, mas uma determinagdo da liberdade, uma necessidade da raz&o.
Desta sorte, com a irrupcdo da subjetividade ja na Grécia, a partir de Socrates (0 que deu
causa a cisdo ética experimentada pela polis), seu aprofundamento na formulacdo crista e
juridico-abstrata do conceito de pessoa e radicalizacdo na modernidade pelo cogito cartesiano,
pelo criticismo kantiano e pela formulagéo liberal da liberdade como autonomia, o Ocidente
incorporou o principio da subjetividade, e dele nunca mais poderia se desfazer. Unindo
dialeticamente esses dois principios fundamentais, a ordem externa com a liberdade interior,
Hegel formula seu conceito de Estado como unidade orgénica, mas ndo mais aquela unidade
imediata da polis grega, para o individuo ndo concorria com sua adesdo subjetiva, e sim como
uma totalidade ética na qual o individuo se encontra completamente integrado, pois sua
liberdade interna converge e se identifica com a ordem concreta, e ai temos a liberdade

objetivada, 0 momento ético culminante do Espirito Objetivo que se d& no Estado.

Ora, como ja foi visto, isso so foi possivel a partir da Revolugdo Francesa, na qual
“Hegel e seu colegas véem [...] muito mais que um acontecimento simplesmente politico;
para eles, ela € um esforco de fazer reviver a pélis antiga, o elemento no qual a existéncia em
sua totalidade podera se desenvolver de novo” ¥’. E isso, porque o fator subjetividade que vai
agora acorrer a substancia objetiva é o mesmo individuo livre que surge no Estado moderno e
ird viabilizar a Revolucdo. Ora ha aqui uma interessante e significativa coincidéncia entre a
matéria da Fenomenologia na qual o Espirito se conhece e o sistema na qual o Espirito se
desdobra, tendo em vista que o individuo que realiza a Revolucdo para realizar sua liberdade
abstrata € o mesmo que Hegel insere dentro do sistema na sociedade civil moderna. Isto €, o
individuo cuja liberdade ¢é abstratamente exteriorizada no plano politico na Fenomenologia na
figura da Revolucdo é o mesmo individuo cuja liberdade abstratamente articulada no plano
econdmico da sociedade civil-burguesa esta suprassumida no Estado concreto. Isso porque “a
sociedade civil é que revela concretamente o sujeito livre da modernidade” *® que, por sua
vez, realizara a Revolucdo que permitird ao Espirito chegar ao saber de si mesmo como

Estado concreto do qual emergira o cidaddo. Por isso Salgado pode dizer que na sociedade

" BOURGEOIS, Bernard. O pensamento politico de Hegel. Trad. Paulo Neves da Silva. Sdo Leopoldo: Ed.
UNISINOS, 1999, p. 38.
% SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 376.
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civil “a liberdade individual na satisfagdo dos interesses € a liberdade absoluta da

Revoluco, mas agora dirigida para o econdmico e n4o para o politico.” *°

O que caracteriza a sociedade civil € o interesse particular, a subjetividade que assume
a forma do sistema dos carecimentos, no qual o individuo reivindica para si 0s meios de sua
subsisténcia. Ndo ha unidade — sendo mecénica — entre os membros da sociedade civil, apenas
uma pluralidade de individuos atomizados, que ndo enxergam qualquer vinculo entre si a ndo
ser o interesse ou o carecimento individuais. Nela toda a realidade estd no individuo
particular, que, por ndo se ocupar com nada além de suas necessidades econdmicas, €

designado por Hegel como bourgeois. Com efeito, anota Schmitt:

Es también em Hegel donde se encuentra la primera definicién polémico-politica del
burgués como el hombre que no desea abandonar la esfera de lo privado, como
apolitica y libre de riesgos, que en la posesion y en la justicia de la posecién privada
se comporta como individuo frente al todo, que halla la sustituciéon y compensacion
de su nulidad politica en los frutos de la pazy de la adquisicion de bienes y sobre
todo ‘en la perfecta seguridad del disfrute de los mismos’.*®°

A sociedade civil € o momento da negatividade no seio da eticidade, pois nela, que
representa o desvanecimento da familia’®*, se d& a irrupcéo da individualidade livre, em
termos ainda abstratos, ainda ndo suprassumidos, e que por isso sO pode se mostrar como
caréncia ou interesse, e ndo vontade substancial, pois essa s se dd no momento superior do
Estado. Estamos diante, aqui, do problema da fundacdo do Estado, que quando dada pelo
interesse particular desperta a mordaz aversdo de Hegel a corrente de pensamento que assim

procede: o contratualismo.

A justaposicdo de interesses e necessidades no seio da sociedade civil-burguesa gera o

sistema dos carecimentos, primeiro momento imediato cujo fundamento é o trabalho tendo

% SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 368.

100 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 91. Kervégan,
contudo, chama a atenc¢éo para o fato de a disting¢do entre burgués e cidaddo j& se encontra em Kant e, sbretudo,
em Rousseau. (KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagio e a
positividade. Barueri, SP: Manole, 2006, p.173.)

101 «E preciso que os momentos ligados na unidade da familia, enquanto a ideia ética, que esta ainda em seu
conceito, sejam desprendidos dele para ser uma realidade auténoma; - [é] o grau da diferenca. Expressado
inicialmente de modo abstrato, isso da a determinag¢do da particularidade, que de fato se vincula com a
universalidade, de modo que essa é seu fundamento, mas ainda apenas interior, e por causa disso é de maneira
formal, aparecendo apenas no particular. Essa relacéo de reflexdo apresenta, por isso, inicialmente, a perda da
eticidade, ou ai ela é enquanto a esséncia necessariamente aparente [...], constitui o mundo do fenémeno do
ético, a sociedade civil-burguesa.” (HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito
natural e ciéncia do estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo
Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS,
2010, p. 188, § 181.)
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em vista a satisfacdo desses carecimentos, e que enseja 0 aparecimento da administragdo do
direito e da administracao publica e a corporacdo como 0s momentos, respectivamente, da
negacgdo e da suprassuncdo no desdobrar-se dialético da sociedade civil. Isso significa que a
prépria l6gica da articulacdo de interesses privados funda uma universalidade cujo
fundamento é econbmico e que enseja 0 aparecimento de uma estrutura juridica para
possibilitar um arranjo mecanico desses interesses individuais, possibilitando sua coexisténcia
para-si numa coletividade que é, assim, uma unidade abstrata, o Estado externo, ou Estado do

entendimento. Hegel afirma:

O fim egoista, em sua efetivacdo, assim condicionado pela universalidade, funda um
sistema de dependéncia multilateral, de modo que a subsisténcia e o bem-estar do
singular e seu ser-ai juridico se entrelagam na subsisténcia, no bem-estar e no direito
de todos, fundados sobre isso, e apenas sdo efetivos e assegurados nessa conexao. —
Pode-se, inicialmente, considerar esse sistema como o Estado externo, - como o
Estado da necessidade e do entendimento.'*

Isso significa que o momento da sociedade civil-burguesa tem um fundamento
econémico que, para além de se prestar tdo somente a insercdo dessa importante esfera da
existéncia no sistema como momento suprassumido no Estado concreto, tem também um
importante significado critico do ponto de vista politico por constituir uma censura ao
pensamento liberal que estanca nesse momento puramente contingente das relagdes entre 0s

interesses individuais fazendo nele repousar o fundamento do Estado. Como aduz Salgado:

A originalidade de Hegel no trato do tema da sociedade civil é introduzir o que se
considerava como Estado na teoria liberal, como momento do que se considerava
Estado na tradigéo politico-tedrica da Europa, desde Aristoteles. [...] O Estado no
momento da sociedade civil é o Estado do entendimento, Estado em que as
particularidades se fixam umas ao lado das outras, de tal modo que também o
Estado, aparelho administrador dessas particularidades, é algo particular, um
aparelho separado da sociedade e dos individuos que a compdem. **

O Estado do entendimento, abstrato e externo, que na filosofia de Hegel é superado no
Estado concreto, é o Estado do contrato, fundado na adesdo subjetiva a uma instancia que tao
somente regula a multiplicidade de interesses conflitantes, dando-lhes solu¢cdo numa ordem
que nada mais € que a condicdo de possibilidade da coexisténcia em si desses interesses.

Desde esse ponto de vista, ndo ha a menor perspectiva de que esses interesses individuais

%2 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 189, § 183.
103 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 372.
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sejam suprassumidos no todo, dando lugar a uma comunidade ética, mas tdo somente de que
eles possam ser mantidos lado a lado numa coletividade mediante a intervengdo de uma
supra-ordenacdo que possa, coercitivamente, manté-los em sua relagdo abstrata de ter cada
qual existéncia em si no plano coletivo. Num Estado construido sobre essas bases ndo ha
unidade entre seus “membros”; ha no maximo, isso sim, uma unidade mecanica que justapoe
os individuos puntiformes em um aglomerado cuja unidade é tdo somente formal, sem a

unidade organica que identifica os individuos entre si numa totalidade.

A vontade que acorre a universalidade abstrata do Estado do entendimento tem o
mesmo carater de particularidade que caracterizara 0 momento subjetivo da moralidade, mas
ela se manifesta como individualidade cuja liberdade é empregada na persecucdo dos
interesses particulares de cunho econémico. Hegel estd convencido, portanto, que uma
vontade de tal jaez ndo pode fundar nada de concreto. O Estado do entendimento é uma
estrutura inerte, impotente, morta, colocada exclusivamente em fungdo dessa finalidade
exterior que € a manutencdo da liberdade externa com a limitacdo do arbitrio que possa
ameaca-la, e por isso é o diverso dos individuos que o compde; estes, como bourgeois, ndo

podem e ndo querem se integrar no Estado como membros, como cidadaos.

Rosenzweig esclarece:

Na sociedade civil tem vigéncia a visdo que somente se interessa por individuos
autéonomos, conectados apenas ‘através de suas necessidades e através da
constituicdo juridica como meio de seguranca das pessoas e da propriedade, e
através de uma ordem externa como protecdo para seus interesses particulares e

gerais’. Ela é o ‘externo’, o ‘Estado do entendimento e da necessidade’.**

Destarte € por ser considerado um instrumento pelo qual as vontades privadas irdo
entrar em acordo tendo em vista a preservacdo de seus interesses privados que esse Estado

sera fundamentado na ideia de contrato, um instituto de direito privado. Por isso, como

explica Jaeschke,

0 contratualismo transforma as figuras da eticidade em produto direto de atos
volitivos conscientes — um produto da disposicdo gratuita, quando ndo do livre-
arbitrio, no sentido pejorativo. E com isso ele ultrapassa, por assim dizer, os limites
do seu objetivo, pois, mesmo se todas as figuras da eticidade e todas as formas do
direito subsistem pelo livre-arbitrio, elas absolutamente ndo devem a forma dessa

104 ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. S&o Paulo: Perspectiva, 2008, p.
451.



54

subsisténcia a atos volitivos conscientes, mas a uma necessidade que atua por tras
desses atos.'®

Entretanto, apesar dessa perspectiva individualista e abstrata pela qual se concebe sua
origem e fundamento, o que é importante é que aqui h& a participacdo da vontade, uma
vontade livre, autbnoma, mediante a qual o homem faz do Estado aquilo que ele tem em si
mesmo, aquilo que € seu, que é vontade sua. Esse fundamento do Estado na vontade Hegel ird
buscar em Rousseau, a quem cabe o0 mérito de ter colocado na autonomia individual as bases
de um edificio estatal pensado e construido pelo povo e para o povo mediante o exercicio
livre e racional dessa vontade. Contudo, isso ndo isenta Rousseau das criticas de Hegel no que
diz respeito ao caréater ainda individual e abstrato dessa vontade, que por isso se degenera num

contrato. Com efeito afirma ele:

Rousseau teve o mérito de ter estabelecido como principio do Estado um principio
gue ndo apenas segundo sua forma (como algo do impulso da sociabilidade, da
autoridade divina), porém segundo o contelido é pensamento, e de fato € o proprio
pensar, a saber, a vontade. Visto que ele apreendeu a vontade somente na forma
determinada da vontade singular (como posteriormente também Fichte) e a vontade
universal ndo enquanto o racional da vontade em si e para si, porém apenas como 0
coletivo, que provém dessa vontade singular enquanto consciente: assim a unido dos
singulares no Estado torna-se um contrato, que com isso tem por fundamento seu
arbitrio, sua opinido e seu consentimento expresso caprichoso, e disso se seguem as
consequencias ulteriores do mero entendimento, destruindo o divino sendo em si e
para si e a sua autoridade e majestade absolutas. *%°

Essa vontade abstrata individual, contudo, constitui para Hegel o necessario momento
da mediacgdo ética entre a substancialidade natural da familia e a ordem concreta do Estado.
Ha que se lembrar, ainda, que a vontade livre é, desde a Ldgica, a forma pela qual a ideia se

realiza, o elemento pelo qual o Espirito visa a realidade (e por ela é visado), isto é, que o faz

105 JAESCHKE, Walter. Direito e eticidade. Porto Alegre. EDIPUCRS, 2004, p. 13.

1% HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINQOS, 2010, p. 231, § 258. Bourgeois
explica: “/Rousseau] teve o mérito de ndo reduzir a vontade de todos, a vontade comum, a vontade geral, que é
aquela que tem por conteldo, por objeto, o geral, mas ele considera sempre essa vontade que visa ao objeto
geral como uma vontade que emana dos sujeitos particulares; para ele, a vontade do geral é a comunhéo das
vontades particulares do geral, uma comunhao, alias, que é apenas o resultado da associa¢do mecanica dessas
vontades por um contrato. O Estado revolucionario, tentativa de realizagdo do Estado rousseauista, manifestou
por sua autodestrui¢do que esse Estado rousseauista era a negacédo do Estado. O Estado néo é feito, ele vem a
ser e, longe de resultar da decisdo de vontades individuais conscientes, é em seu devir que elas podem
desenvolver-se. O espirito objetivo é a verdade, isto é, o fundamento real, do espirito subjetivo. Longe de ser
pelo cidad&@o que o Estado é Estado, é pelo Estado que o cidadao € cidaddo. [...] Uma teoria individualista-
mecanicista do Estado €, portanto, falsa, pois a liberdade subjetiva capaz de associa¢des contratuais ndo passa
de um momento subordinado da vida do organismo estatal, uma abstragdo que somente o entendimento
obstinado na diferenca pode absolutizar.” (BOURGEOIS, Bernard. O pensamento politico de Hegel. Trad.
Paulo Neves da Silva. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINOS, 1999, p. 93-4.)
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objetivar-se. Elevando a vontade de Rousseau a dimensdo especulativa, nela coloca Hegel
toda a forca de seu pensamento politico, o sustentaculo de seu edificio estatal, pois € no
conceito de vontade, como vontade racional, que estd encerrado o principio da liberdade

subjetiva conjugado com a ordem exterior.*%’

A vontade é a razdo que se dirige ao exterior, 0
que faz pela representacdo de um objeto externo a que, destarte, visa; é ela o aspecto volitivo
da razdo, mas que, entretanto, ndo pode se estagnar no momento em si, do estabelecimento
puramente subjetivo do objeto de seu querer. Neste caso estariamos no terreno da moralidade
que ja foi, contudo, suprassumido pela eticidade, de modo que a vontade subjetiva, fundada
na razdo abstrata, individual, s6 pode ser verdadeiramente livre quanto acorre a substancia
universal, e nisso reside seu aspecto racional concreto. O fato de ser a vontade livre ndo a faz
se confundir com o livre-arbitrio, pois, uma vez livre, ndo tem outra escolha que ndo
objetivar-se: “a liberdade ética ndo reside em uma decisdo de agir de tal ou qual modo; ela
esta para além da possibilidade de tais decisoes. O ‘individuo’ (Individuum) livre ndo pode

mais ser ‘for¢ado’ (gezwungen), porque ele ‘se esfor¢a’ (bezwungenist)”.108

Em Hegel, liberdade e necessidade, ao invés de se contradizerem, se implicam, pois
ambas se fundamentam na razdo, que €, a0 mesmo tempo, necessaria (ndo contingente) e livre

(autodeterminada). Com efeito, Jaeschke atesta:

A marca inconfundivel da filosofia hegeliana do Espirito Objetivo esta apenas na
simultaneidade das duas dimensdes — a da liberdade e a necessidade — e na forma
especifica da sua concatenagdo: a propria necessidade, que parece obstar a
consciéncia da liberdade, é a propria necessidade do desenvolvimento da
liberdade.*®

A liberdade interna de cada um é recepcionada de maneira plena na ordem exterior,

que, por sua vez, a tem como pressuposto, e dessa forma se chega a realidade estatal

107 «A liberdade da prépria vontade é, como tal, o principio e fundamento substancial de todo direito — ela é em
si absoluta; é, em si e por si, 0 eterno direito inerente em comparagdo a outros direitos especiais, e é 0 que
torna o homem um homem; é, portanto, o principio fundamental do espirito.” (HEGEL, G.W.F. Filosofia da
Historia. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 363.)

198 ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. S3o Paulo: Perspectiva, 2008, p.
239.

109 JAESCHKE, Walter. Direito e eticidade. Porto Alegre. EDIPUCRS, 2004, p. 12. Assim também, Salgado:
“No plano do espirito é que [...] a liberdade se apresenta como necessidade concreta, como verdade da
necessidade. Nessa esfera, a necessidade é necessidade da razdo. Esta é que, oposta & violéncia ou a todas as
determinacdes externas da sua presenca efetiva na historia, é livre e produz a liberdade na forma objetiva da
cultura, especificamente, da tecitura normativa real de um povo. Ter em si a forma racional de vida, que ndo é a
contingéncia do agir livre — que ora ocorre, ora ndo, em meio a um mundo de determinacgdes externas — mas que
€ 0 seu proprio modo de vida e o modo de vida de todos, é 0 que caracteriza o homem livre numa sociedade
livre. E 0 que se conclui do principio de identidade da necessidade e da liberdade em Hegel, no plano da
sociedade humana.” (SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996,
p.476.)
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exatamente a partir do momento em que a liberdade de todos, universalmente, acorre ao
Estado, que é sua verdade, pois determinacdo necessaria de sua objetivacdo na realidade
racional. Temos, entdo, com Rosenzweig, que “a comunidade politica se constitui na poténcia
superior, na qual a vontade singular se encontra, caso se curve a ela; a esfera da liberdade
absoluta, na qual o Espirito encontra-se verdadeiramente consigo mesmo”.*° No mesmo

sentido Salgado:

O ethos social ndo &, pois, algo que se opde irremediavelmente a liberdade, mas o
elemento de mediacdo da sua realizacdo, 0 seu Unico modo dialético de existir; € a
prépria liberdade vista do angulo da compatibilidade das liberdades subjetivas; é o
modo pelo qual a liberdade subjetiva, interior, se exterioriza.

Ora, o elemento de unidade dessa comunidade de liberdades subjetivas, enquanto
plano superior de superacdo da divisao entre liberdade do sujeito e sociedade, é o
Estado. O Estado é o momento de manifestacdo do Espirito, da totalidade da
liberdade em que as particularidades se superam. Como ordem social livre, o Estado
é a instituicdo que faz com que a liberdade do sujeito seja possivel numa unidade
ética de todos. Néo &, portanto, um ente abstrato separado dos individuos, mas os
préprios individuos livres, na medida em que a sua liberdade se faz possivel numa
unidade, numa ordem. O sujeito livre e a ordem social que se apresenta como
liberdade exteriorizada ou substancia livre desenvolvem-se ao plano superior da sua
unidade na ordem politica, em que a unidade dos individuos ndo €é dada
externamente pelas leis do instinto, ou associacdo natural, mas por leis da liberdade.
O Estado é, assim, a unidade da vontade universal, a liberdade no plano da
instituicdo, da comunidade e da vontade particular dos sujeitos que o compdem.***

No Estado, os interesses particulares e a singularidade sdo suprassumidos, e de tal
forma sdo assimilados por essa totalidade ética apreendida (porque realizada) pela engenhosa
e grandiosa logica (porque ontologia) dialética, que este ndo existe sem a individualidade, e
esta ndo existe concretamente fora do Estado. Ndo se pode jamais perder de vista que a
sociedade civil tem sua verdade e sua realidade no Estado, e por isso o individuo pressupfe o
cidaddo, assim como o cidaddo pressupde o individuo; um ndo existe sem o outro, mas, mais

que isso, sO existe para outro.

A “identidade da identidade com a ndo-identidade” descoberta como o principio da
unidade dialética por Hegel tem no Estado sua efetivagdo mais concreta no plano objetivo.
Nele “0 eu que € um nds e 0 NOS que € um eu” que na Fenomenologia ja constitui o Espirito
em sua primeira aparicdo imediata na totalidade antiga experimenta sua efetivacdo concreta
no Estado pds-revolucionario, e, com isso, permite o saber de si do Espirito, revelando o

Estado em seu conceito, apresentado no sistema. A bela totalidade grega — momento imediato

110 ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. So Paulo: Perspectiva, 2008, p.
424,
111 SAL GADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p.493-494.
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e em-si da unidade da liberdade com a ordem, na qual a vontade ndo poderia querer
conscientemente a substancia objetiva, pois dela ndo se diferenciava — por ter sido negada,
ressurge elevada a um momento superior através da mediacdo da vontade subjetiva. A polis

grega, “encarnacdo da felicidade, da liberdade e da beleza™ **2

, agora retorna mais feliz, mais
livre e mais bela, pois assim o Espirito se sabe, e assim ele se quer. No Estado, a vontade da
liberdade individual da sociedade civil passa a ser sua realizacdo concreta como liberdade
objetivada, a liberdade substancial na qual o individuo encontra sua verdade, e 0 homem sua
esséncia: “Fora do Estado, o0 homem estara fora da sua esséncia. Nele é possivel, e s6 nele,

que a razdo se realize na forma da vontade.” ***

E o Estado a realidade em ato da liberdade concreta. Ora, a liberdade concreta
consiste em a individualidade pessoal, com os seus particulares, de tal modo possuir
0 seu pleno desenvolvimento e o reconhecimento dos seus direitos para si (nos
sistemas da familia e da sociedade civil) que, em parte, se integram por si mesmaos
no interesse universal, e, em parte, consciente e voluntariamente o reconhecem
como o seu particular espirito substancial e para ele agem como seu dltimo fim. Dai
provém que nem o universal tem valor e € realizado sem o interesse, a consciéncia e
a vontade particulares, nem os individuos vivem como pessoas privadas unicamente
orientadas pelo seu interesse e sem relagdo com a vontade universal; deste fim sdo
conscientes em sua atividade individual. O principio dos Estados modernos tem esta
imensa forca e profundidade: permitem que o espirito da subjetividade chegue até a
extrema autonomia da particularidade pessoal ao mesmo tempo que o reconduz a
unidade substancial, assim mantendo esta unidade no seu préprio principio.***

Mas a universalidade concreta que é o Estado s6 se d&, conforme o apreende a
dialética hegeliana, na medida em que negue o momento particular da sociedade civil-
burguesa para, assim, suprassumi-la. Vimos que a vontade individual fundada no interesse
particular s6 tem o conddo de vincular mecanicamente entre si 0s individuos da sociedade
civil e seus interesses disparatados, e esse vinculo abstrato € o Estado do entendimento,
Estado esse que, a ndo ser que estanque no meio do caminho, é suprassumido no Estado
constitucional concreto. O Estado liberal-burgués encarna esse estancamento (podendo,
inclusive, ser apontado, numa transposicdo para a Fenomenologia, como a figura do Estado
liberal moderno enquanto momento de alienacdo do Espirito) no Estado externo que, como
um em-si diante do Estado concreto, representa um aguém estatico que interrompe o

processo.'*® E fundamental ter sempre em mente que em Hegel a negacéo, a0 mesmo tempo

12 BOURGEOIS, Bernard. O pensamento politico de Hegel. Trad. Paulo Neves da Silva. Sdo Leopoldo: Ed.
UNISINOS, 1999, p. 38.

113 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 402.

14 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p.225-226.

115 Contudo, Hegel anota que esse Estado é uma abstragdo do entendimento apenas do ponto de vista de sua
apreensdo cientifica, e para tanto aponta um elemento que demole tal abstracdo ao evidenciar que a realidade de
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em que rechaga, assume, dai porque o Estado nega a sociedade civil a0 mesmo tempo em que
a conserva. Nele ela é apenas momento suprassumido, portanto abstrata em seu ser em-si, mas
concreta em seu ser em-si e para-si, ou melhor, em seu ser para-o-outro, para o Estado.
Apenas no Estado a sociedade civil tem sua verdade como momento; um momento
constitutivo, necessario, por isso — dialeticamente — igual, mas ao mesmo tempo, e por isso
mesmo, um momento oposto, negativo, diferente. O Estado é a verdade da sociedade civil e
da familia; mais que isso, o Estado é sociedade civil e é familia (e também, como eticidade,
moralidade e direito abstrato; como momento da Filosofia do Espirito, Filosofia da Natureza e
Légica). A identidade dialética entre sociedade civil-burguesa e Estado, atente-se, € a propria
condigdo para que sua diferenciagio como negatividade possa ser feita no interesse do
movimento dialético sem que tal relacdo se perverta em dualismo ou confusdo. Nesse Gltimo

caso,

se 0 Estado é confundido com a sociedade civil-burguesa e se sua determinacdo é
posta na seguranca e na protecdo da propriedade e da liberdade pessoal, entdo o
interesse dos singulares enquanto tais é o fim Gltimo, em vista do qual eles estdo
unidos, e disso se segue, igualmente, que é algo do bel-prazer ser membro do
Estado. — Mas ele tem uma relagdo inteiramente outra com o individuo; visto que ele
é 0 espirito objetivo, assim o individuo mesmo tem apenas objetividade, verdade e
eticidade enquanto é um membro dele. A unido enquanto tal €, ela mesma, o
contetdo verdadeiro e o fim, e a determinacdo dos individuos é levar uma vida
universal; sua satisfacdo particular ulterior, sua atividade, seu modo de
comportamento tém por seu ponto de partida e resultado esse substancial e valido
universalmente.'*

Sabendo que s6 hd Estado mediante a suprassuncdo da sociedade civil e de seus
interesses individuais, 0 que pressupfe sua negacdo, resta a questdo de saber o que vai
determinar que o bourgeois de fato negue seu interesse privado, sua vontade individual na

qual estava confortavelmente instalado e acorra ao interesse do todo, a vontade substancial.

qualquer Estado esta para muito além desse fundamento particular: tal elemento é a guerra. Ora, se 0 Estado s6
se ocupa com garantias aos individuos, de sua vida e de sua propriedade, como poderia exigir de seus membros a
defesa de tais garantias mediante a disposi¢do delas proprias? Diz ele: “H& um célculo muito equivocado,
quando [...] o Estado é considerado apenas como sociedade civil burguesa e como seu fim ultimo apenas a
garantia da vida e da propriedade dos individuos; pois essa garantia ndo é alcancada pelo sacrificio do que
deve ser garantido; - ao contrario.- No que se acaba de indicar reside o0 momento ético da guerra”. (HEGEL, G.
W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em compéndio. Trad.
Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e
Paulo Roberto Konzen. Sao Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 297, § 324.)

118 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 230, § 258. Por isso, “nem o
universal sem o interesse particular”, sem os individuos na sua vontade autonoma, nem o particular (os
individuos como pessoas isoladas em seus fins imediatos) sem o universal que se caracteriza na sua esséncia
ética (as leis, instituicbes e poder) podem, isoladamente, constituir um Estado; seria pura abstracéo”.
(SALGADO, Joaquim Carlos. A ldéia de Justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p.412)



59

Em outros termos, sabendo que o Estado € o0 momento concreto no qual ha plena identidade
entre a vontade individual e a substancia universal, qual determinagdo — que deve ser interna,
ja que a suprassungdo é sempre autosuprassuncdo — pode operar essa identificacdo, apos a
experiéncia da cisdo? Hegel nos diz:

A necessidade na idealidade é o desenvolvimento da idéia no interior de si mesma;
ela enquanto substancialidade subjetiva é a disposicao de espirito politica, enquanto
substancialidade objetiva ¢, na diferenciacdo com a anterior, 0 organismo do Estado,
o Estado politico propriamente dito e sua constitui¢ao.'’

Assim, nesse pardgrafo absolutamente central no que diz respeito ao escopo da
presente investigagdao, Hegel estabelece que, para além da “substancialidade objetiva” do
Estado, com sua Constituicdo, Orgaos, leis e instituicbes objetivas, ha no Estado uma
“substancialidade subjetiva [que] € a disposicao de espirito politica”, disposi¢do essa capaz
de unificar os individuos da sociedade civil-burguesa, que faz convergirem todos seus
interesses particulares para um Unico fim, e que os insta a ingressarem em uma ordem
objetiva assumindo-a como sua, e ai realizando sua liberdade interior. Mas em que consiste

exatamente tal disposicdo de espirito politica? Rosenzweig responde:

‘Patriotismo’ — € assim que Hegel denominou a unidade da disposicdo de Espirito
politica e seu objeto, e ele vé ai, como ja dito, a base do Estado inteiro. Trata-se [...]
de um daqueles conceitos de reciprocidade que articulam uma disposicao subjetiva e
0 mundo objetivo. Hegel designa, especialmente aqui, este mundo objetivo, no qual
vive o patriotismo, como sendo as ‘institui¢cdes’. No Estado, o “supremo direito” dos
individuos coincide com o ‘supremo dever’. Torna-se, neste ponto do sistema,
significativo, que Hegel venha a fundar o Estado ndo apenas sobre a vontade
juridica, mas, igualmente, sobre a vontade ‘moral’ — aquela vontade que deseja atuar
igualmente a favor daquilo que interesse a ele, e, de forma mais geral, deseja
encontrar sua ‘satisfagéo subjetiva’ na realiza¢do do fim superior. Assim, instituicdo
e patriotismo se exigem e condicionam-se mutuamente. Hegel rejeita expressamente
a utilizagdo do termo ‘patriotismo’ apenas para a¢des extraordindrias: ele é, antes, ‘a
disposicdo de Espirito politico como querer tornado habito’ e, assim, ‘o resultado
das institui¢des vigentes no Estado’; ‘a confianca e a disposi¢io de espirito dos
individuos’ em favor do Estado repousam sobre esta firme base das ‘institui¢cdes’

como ‘colunas-mestras da liberdade publica’.**®

De fato, como Hegel coloca:

" HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo VVaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Séo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 239, § 267. (Grifo nosso)

118 ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. S&o Paulo: Perspectiva, 2008, p.
467.
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A disposicao de espirito politica, em geral, o patriotismo, enquanto certeza que esta
na verdade (uma certeza meramente subjetiva ndo surge da verdade e € apenas
opinido) e enquanto o querer se tornou habito, é apenas o resultado das instituicdes
que subsistem no Estado, enquanto é nele que a racionalidade esta efetivamente
presente, assim como recebe confirmacao pelo agir conforme as suas instituicdes. —
Essa disposicdo de espirito é, em geral, a confianga (que pode passar para um
discernimento mais ou menos cultivado), - a consciéncia de que meu interesse
substancial e particular esta conservado e contido no interesse e no fim de um outro
(aqui, do Estado), enquanto na relagdo comigo estd como singular, - com o que
precisamente esse ndo ¢ imediatamente um outro para mim e eu sou livre nessa
consciéncia.'*®

Ora, fica claro, entdo, que essa disposicdo de alma é o elemento apontado por Hegel
como o responsavel pela articulacdo entre a vontade subjetiva e 0 mundo objetivo, ja que ela
é uma disposicdo moral para 0 mundo objetivo. S6 pode haver Estado enquanto instancia
objetiva na medida em que uma disposicdo de espirito que constitui, entdo, seu elemento
subjetivo, lastreie espiritualmente essa totalidade ética. Uma disposi¢do que, criada a partir
de si, determinara ao individuo que acorra a esta totalidade cuja objetividade se da nas
instituicdes estatais'®®. Hegel, entdo, entende o patriotismo como uma adesdo subjetiva &
objetividade, como uma disposi¢ao perene e habitual a unido com o todo, e ndo apenas

demonstracdes extraordinarias de bravura, até porque estas tém aquela como fundamento:

Entende-se frequentemente por patriotismo apenas a disponibilidade a sacrificios e a
acles extraordinérias. Mas, essencialmente, ele é a disposicao de espirito, que na
situacdo e nas relacdes de vida habituais esta habituado a saber que a comunidade é
a base substancia; e o fim.'*

O patriotismo é o elemento que faz com que a liberdade individual, saindo de si,
direcione o individuo para o todo do Estado. N&o se pode, por isso, confundir essa disposi¢éo

politica com o simples sentimento interior, pois esse € o vinculo natural que subjaz o

9 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 240, § 268.

120 Hegel, entretanto, faz a ressalva que essa disposicdo necessariamente tende para a realidade objetiva, pois,
caso contrario, “quando, além disso, a disposi¢ao de espirito é considerada como o que pode constituir para si o
comeco e provir de representacdes e de pensamentos subjetivos, assim ela é confundida com a opinido, visto
que, com esse ponto de vista, carece de seu fundamento verdadeiro, a realidade objetiva”. (HEGEL, G. W. F..
Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em compéndio. Trad. Paulo
Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo
Roberto Konzen. Séo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 240, § 268.) Nesse caso, estariamos novamente no
terreno da moralidade (ou da sociedade civil) no qual a vontade elege para si um bem particular (que na
sociedade civil é o interesse privado) que ndo necessariamente coincide com o bem da vontade substancial
visado pelo todo.

2! HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 240, § 268.
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momento anterior da familia enquanto unidade imediata (ou fenomenologicamente, a imersdo
igualmente imediata do cidad&o grego na substancia universal da polis). Aqui se percebe a
complexidade e sofisticacdo do edificio ético hegeliano na medida em que a tensdo dos
momentos que se negam é mantida na unidade suprassumida, de modo que no Estado, a
sociedade civil que esta suprassumida, por isso mesmo ainda existe, a0 mesmo tempo o
negando e o compondo, de modo que a tensdo dialética é perene. Desta sorte, Hegel é
obrigado a colocar no préprio individuo, que como tal permanece no Estado ético, sempre o
negando, uma disposi¢do também subjetiva que neutralize seu interesse particular. 1sso
significa que no individuo da sociedade civil-burguesa hegeliana, porque suprassumido no
Estado, remanesce um sentimento de pertencimento ao todo, uma forca e uma poténcia
presentes que necessariamente o encaminham para identificar-se com a totalidade. Trata-se de
uma espécie de sentimento ético, oceanico, de que eu pertenco ao todo e o todo me pertence
(veremos no proximo tépico como esse sentimento, em sua unilateralidade, conforma o
romantismo); que entre mim, meu outro e as instancias exteriores pelas quais nossa existéncia
se objetiviza ha uma unidade, unidade essa vivida e intuida na familia (e na Grécia), afastada
temporariamente na sociedade civil (modernidade), e recuperada no Estado (pos-
revolucionario). Apos a perda do si total e organico diante da multiplicidade que se segue a
familia o afastando da bela harmonia, hd uma imersédo na sua individualidade e nos seus
interesses, para que, apos esse mergulho, o si individual possa emergir novamente no Estado
concreto como em seu lar, tendo no seu povo sua familia.*?? Destarte, permanece no individuo
suprassumido essa disposicdo espiritual para o todo, onde sabe que se reencontrard com o
outro, com suas obras e consigo mesmo, onde realizard, de maneira plena, a si, sua razéo, sua
felicidade e sua liberdade. E é por isso que, pelo patriotismo, o individuo visa ao externo
partindo disso que encontra dentro de si, dessa espécie de sentimento interior, que apesar de
lembrar pela forma a moralidade, tem como contetido a remissdo a substancialidade que fica

mediada, entdo, pela vontade de a recompor na totalidade organica do Estado?®. O

122 Nesse sentido, Salgado esclarece: “O Estado tem a mesma universalidade e organicidade da familia.
Entretanto, a organicidade ndo é mantida pelo vinculo de uma integracdo imediata do membro no todo da
familia, mas mediatizada pela pessoa na sociedade civil, que dela se separou para a comunidade do trabalho.
Na familia, a ligacao do seu membro com o todo é feita imediatamente, isto &, ndo refletida, e se funda no amor.
No Estado, o vinculo é do mesmo modo orgénico, mas o individuo no Estado passou pela reflexdo da sociedade
civil e retorna ao todo orgénico por vinculo, cujo fundamento € uma vontade racional, situada nao no plano do
amor, mas do conceito.” (SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p.
419.)

122 «Em sentido semelhante, Bourgeois: “Essa certeza que une a subjetividade do sentimento e a
substancialidade da institui¢do, e pela qual a subjetividade ética substancial reconcilia a moralidade e o direito,
em suma, consuma o espirito objetivo, anima o querer habitual que é o patriotismo, o qual nada tem de uma
manifestacdo extraordinéria. Nesse sentimento, todos os cidad&os se reencontram superando as diferencas de
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patriotismo €, portanto, o vinculo espiritual que une o individuo ao Estado, determinando,
subjetivamente, a unidade politica, mas a esse sentimento se alia uma disposicéo que parte da
razao e se objetiva nas instituicOes estatais: trata-se da vontade; “a vontade que € inteligéncia,
ou seja, a personalidade individual integral que procura um mundo acima de si e cujo destino

corresponde & penetracéo deste mundo” . Como atesta Rosenzweig,

O conceito de Estado se determina para Hegel pelo fato de que, no que diz respeito a
este carater absoluto da relagdo entre individuo e comunidade, este se da em todo e
qualquer aspecto que se tome. Com apenas uma comunidade desta espécie o
individuo é confrontado; ele ndo pode, na condicdo de pessoa ética (sittlicher
Mensch), abrir mdo desta relacdo e, para ele, nenhuma relacdo ética é concebivel
para além dela, e nenhuma relagdo ética é tdo completamente fechada em si mesma
como esta. A sua relacdo com o Estado em geral e os deveres particulares que ele
assume pelo seu lugar no Estado, sdo preenchidos pela mesma disposicdo de
espirito, o ‘patriotismo’. Ele ndo pode separar o ‘acaso’ de sua posigdo especial da
‘necessidade’ de pertencer a um Estado em geral. Assim, a relacdo entre Estado e
homem é a relaco absoluta.'?®

Nesse interim, a vontade ética que € o patriotismo vincula a vontade interior e a
liberdade subjetiva na elevacdo do individuo ao patamar superior do Estado, ao plano da
existéncia politica. Assim, adquire ele (apds passar pela familia e pela sociedade civil),
quando em coletividade, o estatuto de povo, o todo social politicamente articulado que se

organiza como Estado.

Essa totalidade, essa alma, essa unidade espiritual que é o povo, é o proprio Estado.
Estado e povo, povo e Estado: ndo se trata de uma implicacdo mutua, mas de uma identidade,

ja que o Estado é a concrecdo do povo, e 0 povo é o espirito do Estado. O Estado, tomado em

126

um aspecto puramente exterior — tal como o Estado do entendimento ™ — torna-se uma

classes remetidas a sociedade civil.” (BOURGEOIS, Bernard. O pensamento politico de Hegel. Trad. Paulo
Neves da Silva. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINQS, 1999, p. 127.)

124 ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. Sdo Paulo: Perspectiva, 2008, p.
416.

12> ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. S3o Paulo: Perspectiva, 2008, p.
511.

126 E ¢ por isso que no Estado liberal, do entendimento, o povo é visto como nada mais que a aglomeracéo de
seus membros. De fato, ao falar sobre a representacéo por estamentos, a estrutura objetiva de representacdo que
para ele propiciaria essa integra¢do do individuo no Estado, como totalidade, afirma ele sobre a nogdo
quantitativa de povo: “Essa maneira de ver abstrata, atomistica, desaparece j& na familia como na sociedade
civil-burguesa, em que o [individuo] singular apenas chega a aparecer como membro de um universal. Mas o
Estado é, essencialmente, uma organizagdo de tais membros, que séo circulos para si, e nele nenhum momento
deve mostrar-se como multidao inorgénica. Os muitos, enquanto [individuos] singulares, o que se entende de
bom grado como povo, sdo certamente um conjunto, mas apenas como multiddo, uma massa informe, cujo
movimento e atuar precisamente com isso apenas seriam elementares, irracionais, selvagens e espantosos.
Quando, em vinculagdo com a constitui¢ao, se ouve ainda falar de povo, dessa coletividade inorganica, assim se
pode j& saber antes que apenas se podem esperar generalidade e declamagfes equivocas. — A representacao,
que dissolve de novo em multid&o de individuos as comunidades que ja estdo presentes naqueles circulos em que
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objetividade insipida, um 6rgdo sem vida, um corpo sem alma. Nas palavras de Hegel,
“o0 Estado é uma abstracdo que tem a sua prépria realizacdo nos cidaddos, mas ele existe de
fato, e s6 por intermédio da vontade e da atividade individual a existéncia universal se
define.” ¥’ Falar ent&o em Estado é falar de um povo constituido como um Estado, o que da
0s termos dessa identidade. Um Estado cujos membros ndo se sintam membro do povo ndo é
um Estado, pois a substancia que caracteriza a totalidade do Estado é o préprio povo enquanto
universal concreto: “A substéncia ética, enquanto contém a autoconsciéncia sendo para Si
unida com seu conceito, é o espirito efetivo de uma familia e de um povo.” *® E o povo o
vinculo organico, a totalidade ética formada pelos individuos cuja individualidade s6 é
concreta, se inserida nessa unidade. “O povo enquanto Estado é o espirito em sua
racionalidade substancial e em sua efetividade imediata, por isso a for¢a absoluta sobre a

terra.” 129

Por isso, ap6s 0 momento em-si do Estado como efetividade imediata, a constitui¢ao
ou direito estatal interno, sua negacéo por outras unidades estatais em-si, o direito estatal
externo (no qual Hegel aborda sua interessante teoria da guerra) chega-se ao momento
derradeiro do Estado e do Espirito Objetivo no qual o Espirito se pde efetivamente no mundo

como 0 processo: a histéria mundial.

A historia mundial, tribunal do mundo, é o0 momento final do Espirito Objetivo, cujo
desdobramento no sistema se da no seio do Estado, exatamente porque, como vimos no
topico referente a Fenomenologia, o Estado é a forma pela qual se manifesta o Espirito no
mundo. Aqui ha outra notavel abertura do sistema para a Fenomenologia, particularmente a
partir do momento do Espirito, no qual as figuras da Fenomenologia serdo figuras histéricas
concretas, e 0 Estado, nos varios momentos de seu desenvolvimento, a maior delas. Destarte,

a histéria mundial

eles entram na politica, isto é, no ponto de vista da suprema universalidade concreta, mantém precisamente, com
isso, a vida civil-burguesa e a vida politica separadas uma da outra e situa essa, por assim dizer, no ar, visto
que sua base apenas seria a singularidade abstrata do arbitrio e da opinido, com isso, seria 0 contingente, ndo
um fundamento estavel e legitimado em si e para si.” (HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do
direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo
Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed.
UNISINOS, 2010, p. 283-4, § 303.)

2 HEGEL, G.W.F. Filosofia da Histéria. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 43.

22 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo VVaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 173, § 156.

2 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 301, § 331.
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é o desenvolvimento necessario a partir apenas do conceito da sua liberdade, dos
momentos da razdo e, com isso, da sua autoconsciéncia e da sua liberdade, - a
exposicdo e a efetivacio do espirito universal. A histdria do espirito € seu ato, pois
ele é apenas o que ele faz, e seu ato é fazer-se objeto da sua consciéncia e, aqui, no
caso, enquanto espirito, apreender-se expondo para si mesmo.**

Enquanto efetividades concretas em-si, particulares, os Estados realizam, na
negatividade de sua relacdo, a histéria mundial, cuja necessidade racional é determinada pela
prépria presenca do Espirito que a ela realiza e nela se realiza, imprimindo em seu bojo a
sucessdo de espiritos concretos de povos a protagonizarem-na, nela realizando sua substancia

epocal. ™

Assim, o principio da racionalidade da realidade se da também pela prdpria abertura
do sistema, no momento do Espirito Objetivo, a realizacdo da ideia na realidade historica, de
modo que a l6gica se mostra ontologia, e a histdria por ela determinada, racional. E por isso
que, em consagrada passagem, Lima Vaz explica que a l6gica imanente a Fenomenologia (e a
historia, até porque, desde o ponto em que aparece o Espirito, elas se equivalem) “faz com que
a aparicao das figuras ndo se reduza a uma rapsddia sem nexo mas se submeta ao rigor de

59132

um desenvolvimento necessario Deste modo, temos no pardgrafo de conclusdo da

Filosofia da Histéria o apotedtico*®® arremate de Hegel:

A histéria universal é o processo desse desenvolvimento e do devenir real do
espirito no palco mutavel de seus acontecimentos — eis ai a verdadeira teodicéia, a
justificagdo de Deus na historia. SO a percepcdo disso pode reconciliar a historia
universal com a realidade: a certeza de que aquilo que aconteceu, e que acontece
todos os dias, ndo apenas nio se faz sem Deus, mas é essencialmente a Sua obra.***

Neste sentido, se no momento do saber de si do Espirito, ou do saber de si da
liberdade, a racionalidade da realidade se evidencia em sua efetividade, em todo o percurso

que o determina essa racionalidade imanente ja se deixa manifestar como a racionalidade da

130 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo VVaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 306, § 342-3.

131 «Ao povo, a que compete tal momento como principio natural, é confiada a execucdo do mesmo [principio]
no progresso da auto-consciéncia do espirito do mundo que se desenvolve. Na histéria mundial, esse povo é,
para essa época, - e pode (8 346) fazer época nela apenas uma vez, — o dominante.” (HEGEL, G. W. F.. Linhas
fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em compéndio. Trad. Paulo
Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo
Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 308, § 347.)

132 | IMA VAZ, Henrique Claudio de. Senhor e Escravo — Uma Parabola da Filosofia Ocidental. Em: Sintese.
Rio de Janeiro, v. 8, n. 21, p. 7-29, 1981, p. 12.

133 positivamente, apoteose significa deificacdo, divinizacdo, e ndo é outra a intencéo de Hegel sendo conferir &
historia estatuto divino.

3% HEGEL, G.W.F. Filosofia da Histéria. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 373.
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realidade em sua processualidade, enquanto ideia. Explicitemos, agora, de que maneira essa
racionalidade imanente a realidade historica se mostra no Estado como direito, para alem de
sua efetivacdo plena na constituicdo do Estado po6s-revolucionario, mas também em todos os
momentos historicos anteriores nos quais o Espirito se manifesta mediante sua objetivacdo
nas leis, costumes e institui¢des juridicas concretas de um povo, elementos estes que, como
tais, estdo necessariamente mergulhados na ideia que determina o desenvolvimento necessario
da objetivacdo do Espirito na historia como objetivacdo da liberdade. Para Hegel, o interesse
da filosofia “é conhecer o processo de desenvolvimento da verdadeira idéia, ou seja, da idéia

da liberdade que é somente a consciéncia da liberdade.” *°

2.3. Direito, razao e historia

ApOs a exposicdo na primeira secdo desse capitulo do aparecimento e
desenvolvimento do Estado na Fenomenologia que, como vimos, € 0 meio de
desenvolvimento do Espirito até sua efetivacdo derradeira no Estado pos-revolucionério, cuja
arquitetura sistematica foi exposta no tépico anterior, podemos agora, tendo vislumbrado o
edificio hegeliano, ainda que vagamente, recuar e vislumbrar a manifestacdo do direito em

todo esse percurso.

Apesar dos inimeros problemas e desafios que se apresentam no que diz respeito a
interpretacdo do texto hegeliano referente ao direito abstrato e seu alcance no sistema,
incontestavel é o fato de que Hegel ndo ignora a existéncia do direito no plano positivo em
todas as fases da historia e em diversos momentos do Espirito Objetivo no sistema. Tanto
assim que o vemos na Fenomenologia acompanhando as determinag6es concretas do Espirito
como seu conteudo objetivo-normativo mas, sobretudo, no sistema, se manifestando, ou
melhor, se efetivando na eticidade (o que, alias, é evidente desde a perspectiva dialética
segundo a qual o momento inferior se presentifica nos posteriores). Portanto, apesar de nao
nos interessar de perto a investigacdo pormenorizada daquilo que Hegel entende por direito
abstrato — e a consequente e necessaria critica a impropriedade da apresentacdo desse

elemento como aquilo que ele queria fazer significar o primeiro momento da eticidade™*® —

3% HEGEL, G.W.F. Filosofia da Histéria. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 373.

3¢ Tal critica & incompreensdo do direito privado/ direito romano por Hegel tem sido recorrente desde a
publicacdo da Filosofia do Direito, em 1821. Com efeito, assinala Bourgeois que Gustav Hugo, prestigiado
professor de direito contemporaneo de Hegel declarara que este, “‘segundo sua maneira de pensar, mostra que
ndo é capaz [...] de compreender o direito positivo’, tanto é raro que ‘os filosofos de profissdo tenham ouvido
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estd bem claro, e € isto que aqui nos interessa, que a verdade do direito ultrapassa em muito
em sua obra essa formulacdo cujo destaque no primeiro momento do Espirito Objetivo
concerne apenas ao seu aspecto abstrato. Assim temos, com Bourgeois, que para além do fato
de Hegel ndo restringir o direito ao seu aspecto abstrato, o direito abstrato também ndo se
esgota em-si:

Hegel [em primeiro lugar] insere na sociedade civil a realizacdo empirica do direito
abstrato, mesmo se em seu conceito este constitui uma determina¢do menos concreta
e verdadeira do espirito objetivo. Em segundo lugar, mais radicalmente, a vida
juridica, assim como a vida social que a condiciona diretamente, depende do
desenvolvimento do contexto mais concreto, mais verdadeiro, do espirito objetivado,
isto é, do Estado enquanto estrutura originariamente histérica. Hegel integra assim
absolutamente o direito positivo a histéria socioestatal e cultural, longe de qualquer
imperialismo filosofante. *’

Percebe-se, entdo, que para muito além das interdi¢Ges abstratas dadas pelos institutos
de direito privado descritas por Hegel no momento do direito abstrato, o direito concreto ndo
tem sua existéncia ou relevancia negligenciados. Pelo contrario, todos 0os momentos da
eticidade (familia, sociedade civil e Estado) tém no direito o modo de sua propria estruturacao
objetiva, j& que a ordem juridica € a propria objetivacdo da liberdade a qual o Espirito
Objetivo concerne.*® Ora, percebe-se assim que toda a realidade do Espirito Objetivo é
direito efetivo, pois 0 que determina sua objetivacdo € exatamente a liberdade como
necessidade légica que em Hegel fundamenta concretamente o direito concreto, que, afinal, é
Espirito. E por isso que a obra na qual Hegel expde as determinacbes racionais que
concernem ao desdobramento do Espirito Objetivo se denomina Linhas fundamentais da

filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em compéndio, ou,

exposigdes juridicas ou tenham lido livros de direito’.” (HUGO, Gustav. Apud: BOURGEOIS, Bernard. Hegel —
os atos do espirito. Trad. Paulo Neves. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2004, p. 37). Tal critica, ecoada por Michel
Villey chega aos dias de hoje na pena de Joaquim Carlos Salgado, que, ao estabelecer a racionalidade e
universalidade a que algou a consciéncia juridica em Roma, suprassumida na contemporaneidade, ensina que “0
destaque intelectual da cultura da Roma imperial que deu nascimento a um novo Estado e concluiu um processo
ético substancial, o direito, que a visdo hegeliana unilateralizou no politico, interpretado como decadéncia, mas
que na verdade era momento superior ao ateniense, porque abria o caminho para o processo de aparecimento
de um novo Estado, cujo resultado é o Estado de Direito.” (SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justi¢a no
Mundo Contemporaneo: fundamentacéo e aplicacdo do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey,
2008, p. 119.)

37 BOURGEOIS, Bernard. Hegel — os atos do espirito. Trad. Paulo Neves. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2004, p.
43.

138 E assim que, apenas a titulo indicativo, na familia os dois primeiros momentos, casamento e propriedade e 0
bem da familia sdo institutos juridicos. Na sociedade civil, a administracéo do direito e a administracdo publica
e a corporacgdo, sdo também, respectivamente a prépria estrutura juridica que permite a harmonizacdo dos
interesses privados no ambito econdmico do sistema dos carecimentos - o Estado do entendimento — bem como a
remediagdo das contingéncias por ele gerados. E no Estado, por evidente, temos a constitui¢éo (ou direito estatal
interno) a conforma-lo em sua fei¢do imediata em si, bem como o direito estatal externo que visa a regulagao da
relacdo do Estado com outros Estados.
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resumidamente, Filosofia do Direito. Dessa forma, “0 Espirito Objetivo é, portanto, a
liberdade na sua exterioridade, o direito.” ** Direito para Hegel é direito concreto, ou seja, é
0 proprio Espirito Objetivo que se realiza na realidade a partir dos conteudos juridicos
concretos de um povo: suas leis, costumes, instituicdes, Estado; sua liberdade, seu ethos, em

suma.

E aqui, para se fazer mais nitida essa formulagdo hegeliana do fundamento racional do
Estado na liberdade concreta, faz-se necessario sua confrontacdo com aquela formulacdo que
pretendeu superar: trata-se da filosofia moral kantiana e de sua incapacidade, a partir de sua
sede numa razdo pura, de dar conta da eticidade como uma realidade histérica, concreta,

porque impura.

Ora, essa problematica concerne ao significado global do transito da moralidade para a
eticidade no pensamento politico de Hegel, transito esse que ja foi exposto do ponto de vista
da dialética interna ao sistema e que, como vimos, imprime uma necessidade auto-engendrada
de superacdo da moralidade na eticidade, e cujo fundamento légico repousa no fato de que as
contradi¢bes produzidas no seio da moralidade entre 0 Bem e a vontade subjetiva sejam
resolvidas num plano superior. Entretanto, essa determinacdo interna a moralidade que
desencadeia a necessidade de uma superacdo através de si mesma € na realidade um
desdobramento particular da determinacdo maior do Espirito que € objetivar-se. Destarte, se
faz mister compreender porque € que em Hegel a determinacdo mais radical da liberdade ¢
exteriorizar-se, e isso so fica patente quando contrapomos essa perspectiva com a perspectiva
kantiana, justamente a que Hegel tentou superar. Em outros termos, deve-se agora, tendo em
vista a compreensdo do pensamento de Hegel em sua totalidade, explicitar a significacdo
dessa superacao a partir da explicitacdo de sua necessidade externa, isso €, confrontada com a
insuficiéncia da perspectiva kantiana que, por parar naquilo que Hegel apresenta como o

momento da moralidade, ele pretende superar — conservando — na eticidade.

Com efeito, a moralidade tratada por Hegel como um momento a ser superado é o
ponto no qual Kant estanca ao pretender derivar da universalidade da razdo pura pratica os

imperativos morais e juridicos aos quais o sujeito deve obedecer.

Sabe-se que a ética kantiana tem como fundamento a liberdade conceituada como
autonomia da vontade, ja que apenas a vontade livre, que encontra seu contetdo racional em

si mesma, pode dar origem a uma acdo ética, pois, livre, se autodetermina, se determina

139 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 331.
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racionalmente. Seu oposto seria uma a¢do determinada por algo externo, que ndo seria, assim,
nem livre, nem racional, o que, alids, d& no mesmo, ja que a liberdade em Kant € um
postulado da razdo, e por isso ndo encontra matéria exterior. Somente a razdo pura pode
determinar a vontade e garantir a liberdade, e é por isso que a ética kantiana € uma ética do
dever pelo dever, pois 0 homem ¢é racional, por isso deve agir conforme seus ditames
racionais, e s6 assim é livre. 1 Assim, afirma Kant que “a raz&o pura é por si s6 pratica e da
(a0 homem) uma lei universal, que chamamos de lei moral” **! Tem-se, entdo, que uma ac&o
é ética, segundo Kant, quando se obedece a lei fundamental da razéo pratica pura, qual seja:
“Age de tal modo que a maxima de tua vontade possa sempre valer ao mesmo tempo como
principio de uma legislag&o universal.” **? Isso porque, se a maxima da vontade é racional,
ela se rege pelo principio universal de ndo-contradicdo da razao, e por isso pode — e deve — ser
elevada ao patamar de principio de uma legislacdo universal, contanto que ndo entre em

contradi¢do consigo mesma.

Ocorre, contudo, que o ser humano ndo € apenas razdo, mas também sensibilidade, e
por isso sua agdo nem sempre tem como mobil a vontade racional, mas pode ser determinada
externamente pela afeccdo dos sentidos, caso em que, por ser determinada por fatores
externos, ndo seria livre. Mas a consequiéncia de uma acdo determinada por fatores externos
ndo apenas anula a liberdade de seu agente, mas, sobretudo, ameaca a liberdade dos demais, ja
que ela pode transgredir a segunda formulacdo do imperativo e tratar o ser humano
exclusivamente como meio, e ndo como fim. Ora, se um ser humano for tratado apenas como
meio, ele deixa de ser livre, e passa a ser apenas um objeto do fim de outros, e ndo fim em si
mesmo, e assim sua liberdade estaria comprometida. Por isso, essa sua liberdade externa deve
ser protegida através de leis que possam garantir a liberdade de todos mediante a delimitacédo
do arbitrio de todos. Para tanto, o direito serd dotado de uma caracteristica distintiva da moral,
a coercitividade, de modo que as condutas por ele reguladas sejam exigiveis conforme essa
imposicao externa. Destarte, se de uma a¢do moral se exige a conformidade com o dever pelo
dever (autonomia), no direito se busca apenas a conformidade com o dever, podendo o0 mobil

da acdo ser determinado pela evasdo a coercdo (heteronomia).

140 Como lembra Ricardo Salgado, a ética kantiana difere bastante da ética aristotélica na medida em que é uma
ética formal e tem como fundamento a liberdade, enquanto a ética de AristGteles é material, tem como
fundamento a felicidade (eudaimonia) e por isso é uma ética heterbnoma, pois encontra seu fundamento em algo
externo, o que faz com que a vontade ndo seja determinada em si mesma. SALGADO, Ricardo. Seminarios
Hegelianos XV. Belo Horizonte: UFMG. Anotaces de aula, 21/05/2013.

11 KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Tradugdo, introducdo e notas de Valerio Rohden. 32 ed. S&o
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 53.

142 KANT, Immanuel. Critica da razdo préatica. Traducdo, introducdo e notas de Valerio Rohden. 32 ed. S&o
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 51.
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Ora, no que diz respeito a forma, tem-se, entdo essa diferenciacdo: autonomia da moral
e heteronomia do direito. Mas quando se trata do contetdo das normas que regulardo a
convivéncia das liberdades externas, harmonizando o arbitrio dos individuos, hd que se
reconhecer que seu fundamento é a mesma razdo que legisla a priori para a moral, pois, caso
contrério, deixando de ser racional, ele se permitiria heterbnomo também quanto ao conteudo,
e dessa forma a mesma liberdade que ele se propOe a proteger externamente estaria ameacada
internamente. Por isso afirma Salgado que, “para Kant o direito positivo esta submetido a um
principio a priori da razdo, como exigéncia da realizacéo da liberdade entre os individuos na
95143

sociedade; nenhum direito positivo pode sobrepor-se a essa exigéncia de racionalidade

No mesmo sentido, Goyard-Fabre:

N&o basta dizer que o ‘pacto de unido civil’ permite a coexisténcia dos homens sob
‘leis publicas de coer¢do’; € preciso que a Constituicdo civil (Verfassung) sob a qual
se ordenam essas leis publicas atenda, para que estas sejam validas, ao imperativo da
razao pura pratica que legisla a priori.***

Ora, se a legislacdo juridica deve se pautar pelo mesmo principio a priori de correcdo
racional que determina os imperativos categoricos da moral, isso significa que, apesar de
direito e moral se diferenciarem no que diz respeito ao critério da heteronomia/autonomia, do
ponto de vista do contetdo, porém, moral e direito se identificam, ja que é o imperativo

categdrico moral que fundamenta a priori o direito e, € por isso que, segundo Karine Salgado,

moral e direito se distinguem mais pelo aspecto formal, enquanto tipos diferentes de
legislacdo, que pelo conteddo. O contelddo, pelo menos em tese, ndo pode se
diferenciar, visto que deve ser fruto da razdo. Quanto a forma, porém, é sabido que
se diferenciam na medida em que a moral exige uma ac8o por respeito ao dever, ao
passo que o direito se contenta com uma ac¢do somente conforme o dever, ndo se
preocupando com os motivos daquela acdo. A moral faz de uma determinada agéo
um dever e, deste dever, 0 mébil da agdo.**

Assim, o conteudo da lei juridica deve ser o mesmo da lei moral, pois, apesar de
formalmente cada qual obrigar a sua maneira, elas devem obrigar igualmente quando ao
conteddo, posto que este é fruto da legislacdo universal a priori da razdo pura préatica. No que

diz respeito ao conteudo, moral e direito sdo tratados por Kant sob a mesma perspectiva

13 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 324. Sobre o
pensamento de Kant na obra de Salgado conferir: SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Kant: seu
fundamento na liberdade e na igualdade. Belo Horizonte: UFMG, 1986.

% GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Trad. Irene A. Paternot.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 111-2.

%5 SALGADO, Karine. A Paz Perpétua de Kant. Belo Horizonte: Mandamentos, FUMEC, 2008, p. 72
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formal e abstrata determinada em Hegel pela vontade subjetiva da moralidade, e no que diz
respeito a forma, o direito nada mais é que a salvaguarda aparelhada com a coercdo daquela
mesma liberdade abstrata. Por isso, o direito em Kant nada mais é que a vontade subjetiva,
que a liberdade individual, numa perspectiva tipica do liberalismo. Ainda que se queira
universal, esse universal formal e abstrato determinado por uma razéo que recusa qualquer
recurso a realidade empirica, concreta, ndo apenas tem sua sede no individuo, mas também
dele ndo consegue sair, e por isso é, na realidade, um direito particular, que permanece em si,

estagnado no momento abstrato da moralidade.

De fato, Hegel dira que “a linguagem kantiana serve-se, de preferéncia, do termo
moralidade, como também os principios praticos dessa filosofia delimitam-se de todo a esse
conceito [;] tornam mesmo incompativel o ponto de vista da eticidade e até a atacam e
aniquilam expressamente.” **® Por isso, no fim das contas, a liberdade em Kant ndo funda
nada de concreto, apenas a vontade subjetiva cujo conteldo é ditado pela razéo pura. O
direito, que se poderia apontar como algo objetivo, tem na razéo pura pratica seu fundamento
“substantivo”, de modo que a vontade que o determina carece da mesma impoténcia para
construir algo de concreto, da mesma auséncia de contetdo que o principio abstrato da nao-
contradicéo relega & moral. E exatamente essa a critica de Hegel ao formalismo kantiano, cuja

acida formulacao constante da nota ao paragrafo 135 transcrevemos integralmente:

Tanto é essencial salientar a pura autodeterminacdo incondicionada da vontade,
enquanto raiz da obrigagéo, como o fato de que o conhecimento da vontade apenas
ganhou seu fundamento e seu ponto de partida sélidos com a filosofia kantiana pelo
pensamento de sua autonomia infinita (ver 8 133), quanto a manutencgéo do ponto de
vista simplesmente moral, que ndo passa para o conceito da eticidade, rebaixa esse
ganho ao nivel de um formalismo vazio e a ciéncia moral ao nivel de um falatério
sobre a obrigacéo pela obrigacdo. Partindo desse ponto de vista, nenhuma doutrina
imanente das obrigacdes é possivel; pode-se, na certa, importar um material tomado
de fora e por ali chegar a obriga¢@es particulares, mas a partir dessa determinacéo
da obrigacdo, enquanto falta de contradicdo [ou enquanto] concordancia formal
consigo, que ndo é outra coisa do que a fixac¢do da indeterminidade abstrata, ndo se
pode passar a determinacdo de obrigacBes particulares, ainda se um tal contetdo
entra em consideragdo para o0 agir, ndo reside mais nesse principio um critério para
saber se é ou ndo uma obrigacdo. — Ao contrério, toda maneira de agir ilicita ou
imoral pode dessa maneira ser justificada. — A formula kantiana posterior, de que a
capacidade de uma ac¢éo para ser representada enquanto méxima universal, ocasiona
certamente a representa¢do mais concreta de uma situagdo, mas ndo contém por si
nenhum principio ulterior do que aquela falta de contradicéo e a identidade formal. —
O fato de ndo existir nenhuma propriedade contém para si tdo pouco uma
contradi¢do, quanto o fato desse ou daquele povo singular, dessa ou daquela etc. ndo
exista, ou entdo que o fato de que, de modo geral, nenhum ser humano viva. Se,

1 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 78, § 33.
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alias, for fixado e pressuposto para si que a propriedade e a vida humana devam
existir e ser respeitadas, é entdo uma contradicdo cometer um roubo ou um
homicidio; uma contradicdo apenas pode surgir com algo que é enquanto principio
estavel, com um contetido que reside antes em posicdo de fundamento. E apenas em
vinculagdo com tal principio que uma acdo esta em concordancia ou em contradicao
com ele. Mas a obrigacdo que apenas deve ser querida enquanto tal, e ndo em razéo
de um contetdo, a identidade formal é justamente o fato de excluir todo contetdo e
toda determinagéo.*’

Vé-se, com Hegel, que apesar de a liberdade constituir o fundamento do direito em
Kant, quando se trata de determinar o conteddo concreto desse direito, tem-se que tal
fundamento é vazio, abstrato, e impotente de dar conta da realidade do direito e dar-lhe
justificacdo racional através de uma liberdade concreta. Como esclarece Salgado em A Idéia
de Justica em Kant, obra basilar em que estuda com profundidade a filosofia do direito

kantiana;

O pensamento analitico de Kant, porém, ndo supera definitivamente o unilateral
intelectualismo da Aufklarung. A identificacdo da razdo com a liberdade, como diz
Hegel, é uma exigéncia da sua filosofia, mas ndo chega ao seu momento de plena
explicitagdo. Na Critica da Razdo Pura, Kant preconiza que a razéo é intelecto e é
vontade, e afirma que o interesse pela lei moral nasce de ‘nossa vontade como
inteligéncia e, portanto, do nosso verdadeiro eu’. Entretanto, o que mais e mais se
acentua, na medida em que penetra 0 campo é€tico, € a cisdo inteligivel-sensivel.
Prevalece sempre o afastamento do sensivel, aprofundando a ruptura na prépria
razdo que, como entendimento, se prende ao sensivel totalmente e, como razéo
pratica ou vontade, dele se desliga cabalmente, ainda que, num e noutro caso, seja a

Y HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sao Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 147-8, § 135. (Grifo nosso)
E mais a frente, no § 137: “A consciéncia moral verdadeira é a disposicao de espirito de querer o que € bom em
si e para si; ela tem, por isso, principios estaveis; e, no caso, s@o para ela as determinacfes e as obrigac@es
objetivas para si. Diferente desse seu contedo, da verdade, ela é apenas o aspecto formal da atividade da
vontade que, enquanto essa vontade, ndo tem nenhum conteldo préprio. Mas o sistema objetivo desses
principios e obrigagdes e a reunido do saber subjetivo com esse apenas estdo ali presentes do ponto de vista da
eticidade. Aqui, no ponto de vista formal da moralidade, a consciéncia moral é desprovida desse contelido
objetivo, € assim para si a certeza formal infinita de si mesma, que precisamente por causa disso € ao mesmo
tempo enquanto certeza desse sujeito. [Entretanto,] o que é direito e obrigacéo, enquanto é o elemento racional
em si e para si das determinacgdes da vontade, ndo € por esséncia nem a propriedade particular de um individuo,
nem estd na forma do sentimento ou de um outro saber singular, isto é, sensivel, porém é na forma de
determinacgdes pensadas, universais, quer dizer, na forma de leis e de principios. Por isso a consciéncia moral
estd submetida a esse juizo de que, se ela é verdadeira ou ndo, e a apelagdo exclusiva de seu Si é imediatamente
oposta ao que ela quer ser, a regra de um modo de acdo racional, universal valido em si e para si. Por esse
motivo, o Estado ndo pode reconhecer a consciéncia moral na forma que ela tem como prépria, isto é, enquanto
saber subjetivo [...]. No ponto de vista moral, tal como é diferenciado nesse tratado do ponto de vista ético,
entra apenas a consciéncia moral formal; a consciéncia moral verdadeira apenas é mencionada a fim de indicar
sua diferenca e afastar o mal-entendido, segundo o qual aqui, onde se examina somente a consciéncia moral
formal, se trataria da verdadeira consciéncia, que esta contida na disposi¢do de espirito ético, que se apresenta
somente na sequéncia.” (HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e
ciéncia do estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado
R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 148-50,
§ 137)
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razdo que determine a intuicdo e a agdo, de certo modo. Dai o formalismo radical
como Unica condigdo da ciéncia ética, que néo pode cuidar do contetido, do ethos.**®

A liberdade kantiana — que ndo é nada mais que um fato da razdo — fundamenta apenas
formalmente o direito, pois a legislacdo racional que ela determina ndo determina contetido
algum. Como explica Mayos, “sem nenhuma duivida a subjetividade é o elemento chave da
moralidade kantiana, pois deve ser absolutamente autbnoma e independente de qualquer

condicdo objetiva ou circunstancia externa” *°.

Hegel evidencia assim a completa
inadequacdo da fundamentacdo da ética na moral, ou, a0 menos, da transposicdo para o
terreno da eticidade do contetdo das normas haurido desde a perspectiva moral subjetiva.
Destarte, devera realizar a superacdo da moralidade na eticidade, o que sera logrado a partir
da contraposicdo a essa liberdade subjetiva que ndo pode encontrar seu contetido fora de si —
ou, simplesmente, autonomia da vontade — de uma liberdade que tem por determinacdo mais

radical exteriorizar-se, de fora de si se realizar. Atesta Gongal Mayos:

Para Hegel, a liberdade dos individuos ndo se deve separar da eticidade coletiva ou
da razdo universal, e ndo s6 — como dizia Kant — por uma mera formalidade que néo
obriga realmente a nada, mas pela necessidade especulativa, também vital e politica,
de reconciliar as vontades particulares com a vontade geral ou universal. E dentro
dessa coordenadas que se deve interpretar a conhecida distincdo que Hegel faz
sempre entre moralidade — que ele associa a Kant — e eticidade — que supera a
anterior.™

Ora, essa relacdo entre moralidade — pela qual Hegel apresenta a filosofia kantiana,
integrando no sistema como um momento em-si — e eticidade é de insuficiéncia e
negatividade; tal contradicdo entre a vontade moral subjetiva e vontade substancial da
eticidade pode ser transposta para o terreno da eticidade como a oposi¢do entre sociedade
civil e Estado. Isso porque, como moralidade e sociedade civil constituem na articulacdo

dialética interna aos momentos dos quais sdo desdobramentos (Espirito Objetivo e eticidade)

18 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Kant: seu fundamento na liberdade e na igualdade. Belo
Horizonte, UFMG, 1986, p. 341.

149 SOLSONA, Gongal Mayos. O iluminismo frente ao romantismo no marco da subjetividade moderna, p. 7.
Disponivel em: http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/IluminismoFrenteRomantPort.pdf

1% SOLSONA, Gongal Mayos. G. W. F. Hegel. Vida, pensamento e obra. Trad. Catarina Mour&o. Barcelona:
Planeta De Agostini, 2008, p. 106. Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/HegelLiberdadeEstadoPort.pdf. Nesse sentido, explica 0 mesmo
autor, ja em outro estudo: “Portanto, Kant esta reivindicando colocar sua propria subjetivacdo por cima de
qualquer objetividade que ndo tenha se validado por e desde uma racionalidade que, por sua vez, se valida pela
“Intima e privada” subjetivacdo ou a faculdade pessoal do entendimento. Toda institucionalizagdo, pois, tem
que ser ‘criticada’ (para ser aceita se procedente) desde o juizo levado a cabo pela faculdade intelectiva de
cada um.” (SOLSONA, Gongal Mayos. O iluminismo frente ao romantismo no marco da subjetividade
moderna, p. 14. Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/lIluminismoFrenteRomantPort. pdf)
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0 momento do particular abstrato, tem-se claramente, assim, que essa perspectiva particular,
abstrata e atomistica da vontade do sujeito moral é a mesma da liberdade do individuo da
sociedade civil, este, alias, que é também o momento que encarna o liberalismo individualista
moderno cuja fundacdo tedrica do Estado residindo no contrato é criticada por Hegel no
Estado do entendimento. Essa perspectiva individualista do Estado contratado, que parte da
liberdade privada, por isso autdnoma, ¢, desse modo, decorréncia no plano “objetivo” daquela
mesma vontade autbnoma sem conteldo que erige em si suas maximas. Tal liberdade oca sé
pode construir um Estado com conteddo negativo, isto €, um Estado incumbido
exclusivamente de assegurar um direito cujo contetdo, no entanto, é desconhecido;
reciprocamente, como o Estado que da guarida coercitiva a este direito sem contetido é um
Estado externo, o direito por ele assegurado s6 pode ter como predicado a heteronomia, um
atributo formal. As leis pablicas de coercdo que garantem as liberdades individuais e sua
coexisténcia sob a constituicdo civil séo leis que, por serem ditadas a priori pela razéo pura,
residindo, assim na vontade subjetiva descrita na moralidade, ndo ditam nada, e por isso nao
constroem nada a ndo ser um Estado externo, fundado numa liberdade contratual, e que
garanta o cumprimento igualmente externo de preceitos internos a cada um, portanto externos
ao todo. Individuo e todo se negam tanto na moralidade quanto na sociedade civil, nesta
porque se reassume na eticidade a perspectiva particular daquela. E por isso que desde a
perspectiva contratualista kantiana o Estado liberal do entendimento por ele descrito como a
coexisténcia no plano externo das liberdades mediante a limitacdo do arbitrio é um edificio
vazio que decorre precipuamente do vazio determinado pelo imperativo categorico — um
“instituto” do momento da moralidade hegeliana. Se o imperativo categérico ndo tem
contetdo, o Estado e o direito por ele determinados também ndo podem ser nada mais que
realidades formais (e ademais € bom que o sejam, pois caso contrario neles encontraria
matéria empirica o entendimento, o que faria com que a liberdade manifesta no direito e no

Estado deixasse de ser objeto da razéo pura, o que, para Kant, a desnaturaria).

Por entender que ndo pode separar a razdo do mundo por ela criado, liberdade
individual da liberdade efetiva que se manifesta objetivamente na cultura como instituices
concretas e direito positivo, Hegel deverd, partindo dessa mesma liberdade, libera-la da
impoténcia, da unilateralidade e, por isso, das contradicdes que Kant lhe incutira. A razdo
pura préatica €, no fim das contas, o esconderijo imaculado e confortavel no qual se refugia
uma razdo sobremodo impotente para dar conta da eticidade como uma realidade por ela

mesma criada. Ora, se 0 homem é livre, ndo se pode, por simples sanitarismo de uma razédo
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avessa ao empirico, separar essa liberdade, ou melhor, ndo fundar nela a realizacdo objetiva

dessas liberdades individuais como liberdade substancial. Por isso, explica Salgado:

Hegel prossegue o pensamento de Kant. O direito é o lugar da liberdade. Para Hegel
como para Kant, o direito continua a ser a Unica forma de existéncia da liberdade, e
a razdo o critério de sua validade. Entretanto, Hegel procura relacionar esses dois
conceitos dialeticamente, introduzindo a categoria da historicidade do direito e da
sociedade em que o direito se desenvolve.**!

Assim, a historia serd o proprio palco da objetivacdo da liberdade permeada pelo
elemento tempo. Isto é, a histdria revela as sucessivas manifestacdes do Espirito, como Estado
que, enquanto organizacdo da liberdade substancial, € a prépria liberdade caminhando na
historia até o saber de si mesma, 0 que se dard com o reconhecimento — por 6bvio, histérico —
de que todos séo livres. Em Hegel, a liberdade também € o fundamento do direito, mas ndo na
medida em que vale como um principio a priori que dita uma legislacdo racional pura, mas na
medida em que funda concretamente a organizacao politica da comunidade da qual sorvera o
direito seu contetido histérico-cultural concreto, ou seja, como liberdade efetivada™2. Ela se
efetiva na realidade politico-cultural da qual a ordenacéo juridica € manifestacdo normativa,
isto é, ela se da no e pelo ethos comunitario cuja substancia sera absorvida pelos costumes,
pelas instituicGes e positivada formalmente nas leis e na constituicdo de um povo. Veja-se a
diferenca abismal dessa perspectiva com a kantiana: Kant simplesmente divorcia a liberdade
da histéria, ja que esta € um dado empirico completamente estranho a razdo pura que
determina a vontade que realizara uma liberdade que € interna; Hegel, ao contréario, coloca a
historia como a matéria-prima da liberdade, como o habitat no qual o Estado se desenvolve
fenomenicamente desde o reconhecimento abstrato da consciéncias-de-si, sua imersdo na
ordem objetiva — Espirito imediato — até a identificacdo concreta entre a liberdade de cada um

e a liberdade de todos — Espirito certo de si mesmo. Explica Goyard-Fabre:

De fato, Hegel sempre quis pensar a vida. E por isso que, hostil ao formalismo, ao
dogmatismo do verdadeiro e do falso, as abstracfes do entendimento que pintam
tudo de cinza, ele denunciou, ja em suas obras de juventude, a invasdo da sociedade
e do direito politico pelas formas do pensamento mecanicista e elogiou as forgas do
Volksgeist que fazem com que a Constituicdo de um Estado seja realmente a obra de

151 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 324.

52«0 terreno do direito é, em geral, o espiritual, e seu lugar e seu ponto de partida mais precisos séo a
vontade, que é livre, de modo que a liberdade constitui sua substancia e sua determinacéo e que o sistema do
direito é a liberdade efetivada, 0 mundo do espirito produzido a partir dele mesmo, enquanto uma segunda
natureza.” (HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do
estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M.
Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 56, § 4.)
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um povo. [...] O ponto inicial de Hegel é sua vontade de volta ao concreto — vontade
em cujo nome ele denuncia, como ja fizeram os criticos da Revolugdo Francesa, o
carater especulativo e abstrato das teorias contratualistas, sua opc¢do filosofica
racionalista e individualista, ou 0 a-historicismo de seu ‘iluminismo’. O Estado
edificado segundo tais critérios é, como requer a légica intrinseca da determinacéo
analitica, um Estado sem substancia. O intelecto separador que concebeu o Estado
do contrato impede a vida de se expressar nele, e esse Estado desprovido de vida,
ndo corresponde as exigéncias do espirito: fica sem alma. [...] Nessa visdo
organicista, que € dominada pelo espirito do Todo, ndo se pode portanto deixar de
lado no Estado aquilo que fez a alma coletiva e especifica de um povo. Desse
‘génio’, Unico e indivisivel, nenhum atomismo redutor jamais dard conta. Sua
espiritualidade € irredutivel. Nem fator a priori nem resultado da soma das
individualidades, um povo é animado por um alento comum que, conforme a
necessidade universal, veicula suas aspiracdes e seus valores.™

Destarte, a liberdade supera o plano individual subjetivo da vontade autbnoma para se
fixar concretamente nas instituicdes por ela criadas, ndo apenas para permitirem sua
manifestacdo, mas como sua manifestacdo efetiva mesma, sua determinacdo mais essencial.

Como explica Kervégan:

Hegel continua sendo fundamentalmente fiel a concepcdo kantiana-fichteana da
liberdade como autodeterminacdo da vontade racional. Mas ele faz das estruturas
juridicas e politicas ndo apenas as condic@es (implicando restricdo) para a realizacéo
dessa liberdade, mas, sobretudo, para a verificacdo objetiva de sua natureza,
consistindo em ser sempre jd mediatizada por aquilo que lhe parece outro. A
liberdade, determinacdo natural ou essencial da humanidade, pressupfe a propria
objetivacdo. O homem s6 tem acesso a verdadeira liberdade, ao ser junto de si, ao
aceitar essa pressuposicdo, reconhecendo esta simples verdade: a liberdade somente
é possivel onde as leis a tornam efetiva ao mesmo tempo que parecem restringi-la.
[...] a liberdade do individuo [é] essencialmente mediatizada por sua propria
objetivacdo. Por falta de reconhecer essa circularidade inerente ao prdprio conceito
da liberdade ou do espirito, a teoria do direito natural apoiou-se na afirmacédo
abstrata dessa liberdade e alterou profundamente seu conceito. ***

Como autodeterminacdo da vontade racional, a liberdade realizada nas instituicdes

objetivas se revela ndo como uma concretude contingente, mas como uma concretude ldgica,

133 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Trad. Irene A. Paternot.
Séo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 415-6.

1 KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagéo e a positividade. Barueri,
SP: Manole, 2006, p. 207. No mesmo sentido, Gongal Mayos: “Para Hegel, pois, a liberdade ndo é apenas
factor interno e subjectivo da convic¢éo do individuo, vinculada a kantiana ‘lei moral no fundo do cora¢do’ e a
propria consciéncia moral, como também, e sobretudo, um factor real, externo, objectivo, colectivo e
juridicamente institucionalizado. A liberdade ndo implica em Hegel o saber-se absolutamente auténomo e
independente de tudo, mas o reconhecer-se no enquadramento juridico-institucional que viabiliza a prépria
liberdade, inclusive reconhecer como préprias as determinacdes que este representa. [...] Para Hegel, falar da
liberdade efectivamente existente na vida dos povos implica analisar as instituicbes que estes criaram e que
expressam tanto o seu sentir sobre a liberdade como os limites objectivos que a fixam. Segundo Hegel, é
pensamento representativo procurar definir a liberdade em abstracto e sé considerar a forma, como afirmava
que fizera Kant; enquanto a verdadeira especulagdo dialética surge quando se pensam — isso sim, a partir do
todo — os dados concretos e empiricos.” (SOLSONA, Gongal Mayos. G. W. F. Hegel. Vida, pensamento e obra.
Trad. Catarina Mourdo. Barcelona: Planeta De Agostini, 2008, p. 113/126. Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/HegelLiberdadeEstadoPort.pdf .)
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racional, pois a liberdade é atributo da vontade que a partir da Logica se langa para 0 mundo,
determinando, no plano do Espirito Objetivo, exteriorizacfes necessarias. Na trilha de Kant, a
liberdade é racional, e a razdo livre, mas para além da reles autonomia da vontade na qual tal
reconhecimento estanca para aquele no plano individual, em Hegel, a liberdade tem por
determinacdo se exteriorizar, e quando o faz nada mais ela efetiva sendo a propria razdo que €
imanente a realidade, logo, a historia, cuja substincia esta determinada pela ideia. Assim, “a
ciéncia filosofica do direito tem por objeto a ideia do direito, o conceito do direito e sua

55 155

efetivacéo , €, novamente, nos colocamos diante da questdo sobre a qual Hegel mais

insistentemente se debruca no prefacio da Filosofia do Direito e que € o pano de fundo de toda

a obra: o que é racional, isto € efetivo; o que é efetivo, isto é racional. Por isso, continua:

Importa, entdo conhecer, na aparéncia do temporal e do passageiro, a substancia, que
é imanente, e o eterno, que esta presente. Pois o racional, que é sinbnimo da idéia,
entrando ao mesmo tempo em sua efetividade na existéncia externa, surge huma
riqueza infinita de formas, de fenémenos e de configuracGes e reveste seu ndcleo
com a casca colorida, em que a consciéncia inicialmente se aloja, a qual apenas o
conceito atravessa, a fim de encontrar a pulsagdo interna e sentir ainda sua batida
mesma nas configuracdes externas.'*®

Ora, sendo o problema geral que Hegel se coloca conhecer na realidade a razéo
imanente, na Filosofia do Direito, trata-se, entdo, de conhecer no direito positivo e no Estado
sua racionalidade imanente que se da conforme seu conceito, e € justamente ai que a realidade
efetiva é a realizacdo concreta de uma liberdade racional em si e para si. Essa racionalidade
sera explicitada na Filosofia do Direito como a racionalidade que perfaz a articulacéo interna

157

do Espirito Objetivo cujo ponto de chegada é o Estado constitucional concreto™’. Mas para

aléem dessa configuracdo concreta da razdo na articulacdo do Espirito Objetivo interna ao

1 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Séo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 47, 81. Jaeschke considera
estar contido nessa afirmacgdo “o argumento filoséfico decisivo para a mediacéo entre razéo e histéria”, ja que
“efetivacao ndo significa um estado fixo, e sim um processo histérico: justamente o processo da historia do
direito enquanto efetivacdo histérica daquilo que € razodvel racional em si — portanto, a histdria do direito
como historia da liberdade.” (JAESCHKE, Walter. Direito e eticidade. Porto Alegre. EDIPUCRS, 2004, p. 30.)
% HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo VVaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 42.

157 «Assim, esse tratado, enquanto contém a ciéncia do Estado, ndo deve ser outra coisa do que a busca para
conceituar e expor o Estado como um racional dentro de si. Enquanto escrito filosofico, é preciso que ele esteja
0 mais distante de dever construir um Estado, tal como ele deve ser; o ensinamento que pode residir nele nao
pode tender a ensinar ao Estado como ele deve ser, porém, antes como ele, o universo ético, deve vir a ser
conhecido.” (HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do
estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M.
Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 47, §1.)
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sistema, deve-se lembrar sempre que esse Espirito descrito por Hegel no momento do Estado
pos-revolucionario, no qual é certo de si mesmo, tem inicio ainda no Estado imediato,
abstrato, de modo que toda a trajetéria historico-fenomenoldgica por ele percorrida esta
também abarcada pela razdo que determina que este percurso seja um movimento necessario.
Tanto assim que, como Ultimo momento do Estado no sistema, estd justamente a historia
mundial, o ponto de chegada, em sua absoluta concretude e universalidade, do Espirito
Objetivo. Assim, constitui a historia universal, ao mesmo tempo, sua revelagdo mais
fundamental e sua determinacgdo derradeira, de modo que o Espirito Objetivo, além de ter por
determinacdo se constituir historia, chegou a este conhecimento efetivo de si — de que é

histéria — na e pela historia: fez-se a si mesmo.

A historia mundial, além disso, ndo é mero tribunal de sua forca, isto é, a
necessidade abstrata e irracional de um destino cego, porém porque ele, em si e para
si, é razdo e, seu ser-para-si no espirito, saber, ela é o desenvolvimento necessario a
partir apenas do conceito da sua liberdade, dos momentos da razdo e, com isso, da
sua autoconsciéncia e da sua liberdade, - a exposicdo e a efetivacdo do espirito
universal.**®

Novamente, com Salgado, “a historia € assim a historia do Espirito, vale dizer, a
histria ¢ a histéria do Estado” **°. Por isso, a histéria é o suceder racional das determinacdes
racionais do Espirito como Estado. A historia e todas as instituicGes, costumes, leis,
principios, e demais objetivacdes do Espirito, é dizer, objetivacdes da liberdade que nela se
sucedem, estdo permeadas — mais que isso, determinadas — pela ideia, pela razdo: “O direito

absoluto da idéia é destacar-se nas determinacdes legais e nas instituicdes objetivas” **°.

Compete a filosofia, entdo, captar nessa realidade a sua racionalidade imanente: “A

tarefa da filosofia é conceituar o que é, pois o que &, é a razdo.” *** Aqui devemos analisar

8 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 306, §342.

159 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p.395-6.

0 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 309, 8350.

! HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 43. E prossegue:
“Reconhecer a razdo como a rosa na cruz do presente e, com isso, alegrar-se com esse, tal discernimento
racional é a reconciliagdo com a efetividade que a filosofia concede aos que j& atingiram alguma vez a
exigéncia interna de conceituar e de manter, igualmente, a liberdade subjetiva no que é substancial, assim como
de permanecer com a liberdade subjetiva ndo num particular e contingente, porém, no que é em si e para si.”
(HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
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em sua génese essa tarefa reservada por Hegel a filosofia, aspecto determinante de seu
pensamento, para que seja melhor compreendida. Trata-se da percepcdo de que a filosofia
hegeliana, aqui estudada desde o ponto de vista de sua culminadncia politica, nasce de uma
contraposicdo e assuncdo simultaneos, isto €, da suprassuncdo das duas grandes correntes de
pensamento que, ndo coincidentemente, se objetavam a época: llustracdo e Romantismo. Isto,
pois, ao fazer a critica da raz&o abstrata e vazia e do artificialismo intelectualista da ilustrag&o,
como vimos, Hegel ira valorizar na historia o espirito dos povos e sua objetivacao e realizacdo
plena nas suas instituicdes patrias como o grande ideal de harmonizacdo do individuo com o
todo, tal como vislumbrado no arquétipo da totalidade grega. Entretanto ndo cai na
unilateralidade das correntes romanticas e historicistas (ademais andloga, porém em sentido
oposto, ao unilateralismo da razdo iluminista) que, por sua vez, negam a razdo. Como explica

Karine Salgado,

0 Romantismo é marcado por uma reacdo a ilustracdo, opondo o sentimento a razao,
a concepcdo de Estado como um todo organico a de Estado como resultado de um
contrato. Assim, o historicismo representa uma reacdo ao racionalismo, que, ao
empregar o0 método dedutivo, demonstra desprezo pelo material histérico.'®?

E na tentativa de superar, ou melhor, suprassumir a contradi¢do entre essas duas
perspectivas abstratas que Hegel ird alicercar seu edificio filoséfico sobre a ténue, porém
solida, linha que divide o racionalismo anti-historicista da ilustracdo do historicismo
antiracional romantico. A necessidade de se encontrar um ponto de equilibrio entre essa
oposicdo se deve ao fato de que nenhuma oferece o caminho do ingresso do individuo numa
totalidade racional, j& que ambas partem de um unilateralismo subjetivo. Enquanto no
romantismo se parte de um sujeito imediatamente sensivel, apaixonado, que, fundando na
interioridade do sentimento o anseio impetuoso de se unir ao todo, chega a uma totalidade
organica que dispensa fundamento racional, desde a perspectiva ilustrada se tem que a razao
identificada com a vontade subjetiva se mostra impotente para construir um todo organico,
mas apenas mecanico. Em outros termos, enquanto ao todo organico romantico falta
fundamentacéo racional, o todo ilustrado fundamentado racionalmente carece de organicismo.

Como resume Salgado:

compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo VVaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 43.)

162 SALGADO, Karine. Historia e Estado de Direito. Em: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas
Gerais, Belo Horizonte, v. 71, n. 2, p. 102-113, 2009, p. 104.
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A individualidade do romantismo ou sua particularidade que se exprime na
‘sensibilidade, nas emogdes e paixdes’ aspira ao universal na forma do orgénico, ao
passo que a individualidade preconizada pela llustracdo aspira a um universal na
forma de uma totalidade mecanicista.'®®

Dessa forma, evidencia-se 0 peso da influéncia roméantica no pensamento de Hegel, o
que se percebe desde os tempos de juventude, nos quais se destaca em seus escritos a defesa
da religido natural, da religido viva do povo contra a positividade morta da religido
institucionalizada. Vem da juventude, também, seu saudosismo da totalidade grega, da bela e
harmoniosa integracdo do cidaddo no todo, mas que ndo passava de uma quimera desde que
0 principio da subjetividade livre fissurara o espirito do homem moderno, transformado em
individuo apartado do universal. Ora, se inicialmente Hegel percebe nesse distanciamento um
insuperavel estigma da modernidade, desenhando da ordem positiva na qual ndo se

encontrava a si mesmo, em meados dos anos 1800, porém, cle abandona “a beatitude na qual

59 164

0 eu se opOe a tudo e a tudo mantém sob seus pés e se reconcilia consigo, com seu outro

e com seu mundo. Como escreve Rosenzweig em sua magnifica obra, Hegel e o Estado:

Assim, ele encontra a reconciliagdo, sendo com ‘esta época’, pelo menos com a
‘patria’ cuja ‘terra sagrada’ devém para ele garantia de futuro que ja murmura no
coracdo do presente, esta patria que vive nos hinos novos que ele agora canta. [...] O
momento presente lhe oferece a garantia de que o solo da péatria ird prover o amigo
cujo caminho se separou do seu. Sua intencdo é achar novamente um meio de
intervencdo na vida do homem, escreve a Schelling. [...] A bassola da alma dirigiu
sua agulha na direc@o contraria, a ‘mais alta subjetividade’ de outrora cedeu lugar a
mais extrema objetividade; a estrela que a agulha agora indica é a ‘época’. ‘Ser
perfeitamente ela’, unir-se a ela, é a nova férmula mégica, e logo veremos como esta
disposicdo da personalidade, fortemente conquistada, dara igualmente & imagem de
Estado a sua forma definitiva, para além da idéia de um Estado-destino
(Schicksalstaat). **°

163 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 288. Assim, também,
Mayos: “A partir da perspectiva dos romanticos, Kant e grande parte do lluminismo ddo uma abordagem
claramente analitica que distingue e contrapde mais que vincular e sintetizar. [...] Em contraposic¢ao, Herder e
0 Romantismo tém uma abordagem mais sintética que analitica, buscando sempre a concilia¢do e unidade que
equilibre ou submeta todas as diferencas.” (SOLSONA, Gongal Mayos. O iluminismo frente ao romantismo no
marco da subjetividade moderna, p. 14. Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/IluminismoFrenteRomantPort.pdf.)
14 ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. S3o Paulo: Perspectiva, 2008, p.
174,
165 ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2008, p.
175-6. Rosenzweig cita, evidenciando essa nova resolucdo, o conhecido epigrama de autoria de Hegel intitulado,
significativamente, Resolugéo:
“Q filho dos deuses pode ousadamente empreender o

combate confiante no seu cumprimento
Rompe com a paz em ti, rompe com as obras do mundo
Inclina-te, experimenta mais que o hoje e o ontem:
E assim tu ndo seras melhor que o tempo,
Mas o tempo mesmo, perfeitamente”


http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/IluminismoFrenteRomantPort.pdf
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O problema fundamental que a filosofia politica hegeliana tenta resolver serd, a partir
de entdo, estabelecer o modo pelo qual é possivel a construcdo e manutencdo de uma
totalidade orgéanica do povo em meio a um mundo moderno dilacerado pela subjetividade. O
concreto que Hegel encontra na vida comunitéaria, no espirito do povo constitui, destarte, o
ideal politico “romantico” que perseguira, mas nisso encontra um problema: na medida em
que o romantismo se ergue na esfera imediata do sentimento, ndo pode propor no plano
politico a realizacdo concreta de sua aspiracao, e por isso encontra seu refugio na poesia, na
arte, na qual o eu podera projetar pela intuicdo a integracdo com o todo, com a natureza, com
a vida, e nessa intuicdo encontrar sua satisfacdo. Como o romantismo nega a razdo analitica,
enciclopédica e imperialista, que almeja, mediante seus ditames universais, determinar
racionalmente a realidade, ndo pode nada propor no plano politico, se limitando a pugnar
pela irrestrita adeséo a realidade ocasional dada no presente mediante o vislumbre estético e
sentimental, e ndo pela construcdo racional. Hegel, ao contrario, pretende recorrer a razéo
para fundar seu edificio estatal, mas, por ndo lhe bastar um Estado abstrato, mas sim um
Estado organico, ele terd de lancar mdo de um outro tipo de razdo que ndo aquela razdo
analitica que funda o Estado contratado: trata-se da razdo dialética, um pensar que tem a
mesma substancia que o pensavel, e que, por isso, acolhe todas as contradi¢Ges da realidade

da qual agora passa a dar conta como unidade.

Com efeito, a razdo analitica da ilustracdo s consegue pensar o todo como soma das
partes, como todo mecanico, o que no plano do saber remonta ao saber enciclopédico, por
justaposicdo, e no plano politico funda o Estado do entendimento. Ja a razdo dialética, por
assumir as contradi¢fes inerentes a realidade, pode determinar um saber absoluto, para a
filosofia, e um Estado ético total, organico, no plano politico, que realiza a unidade do uno e
do maltiplo, ou a identidade da identidade com a ndo-identidade, isto &, a identificacdo dos
individuos numa totalidade na qual fica mantida sua particularidade. E assim que Hegel
consegue reconstruir as bases da polis grega cindida pelo individuo moderno através da
suprassuncdo desse individuo no todo de maneira consciente, refletida, de modo que seu
Estado passa a ser um momento superior ao Estado antigo. A constituicdo do Estado € viva,
organica, mas também racional, pois das luzes da razdo, desde sua descoberta também pelos
gregos, ndo pode um filésofo abrir mdo em seu esforco de desvelar a realidade, o que s6 €

possivel por esta via. Assim, em preciosa sintese, Rosenzweig aduz:

(HEGEL, G. W. F. Apud: ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. Sao Paulo:
Perspectiva, 2008, p. 175.)
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[Hegel] colocou sua angustia pessoal na imagem da época inteira e descobriu um
esforgo de aproximacdo mutua entre aqueles que, apds o reino luminoso da razéo,
inclinam-se a vida, e aqueles que, apds 0 opressivo cativeiro do real, aspiram a
consciéncia espiritual, e finalmente encontrou na ‘unido com o a época’ a solugdo
mais pessoal & angustia mais pessoal. '

Hegel percebe que, entre ilustracdo e romantismo, a contradicdo aparente se revela
como caréncia matua; o que falta em uma perspectiva é preenchido por aquilo que na outra
avulta unilateralmente. Hegel ndo faz do ingresso do individuo na totalidade ética um projeto
politico pessoal — ou, menos, um reflgio estético — movido por um empuxo interior, por um
capricho do sentimento, mas, ao contrario, busca dar um fundamento racional ao ingresso
nessa totalidade, demonstrando, pelo desenvolvimento dos conceitos e do pensamento, como
a integracdo em um Estado cuja constituicdo viva encarna a existéncia ética de um povo

politicamente organizado constitui uma necessidade da raz&o.

Entdo, o Estado strictu sensu chega a sua realizacdo verdadeira, imanente a si
mesmo, na unidade concreta do espirito de um povo amadurecido historicamente.
Um tal reconhecimento por Hegel da Historicidade do Estado — oposto a
reconstrucdo abstrata deste pelas idéia revolucionarias — opfe-se, portanto,
igualmente, a exploragdo romantico-restauradora dessa historicidade, desejosa de
banir assim a emancipacéo racional do Estado de todo destino nacional-natural ou de
toda destinac&o sobrenatural-religiosa.'®’

Essa “emancipacao racional do Estado de todo destino nacional-natural” ¢ a mesma
fundamentacéo do Estado na liberdade, mas uma liberdade agora que esta para muito além da
liberdade individual, mas que é a propria liberdade da vontade como Espirito, cuja
determinacdo é objetivar-se racionalmente, isto é fazer de sua manifestacdo historica, ao
mesmo tempo que livre, necessaria: “De modo geral, que um ser-ai seja o ser-ai da vontade

livre, isso é o direito. — Ele é, por isso, de modo geral, a liberdade enquanto ideia.” **®

Sem fundamentacdo racional do Estado na liberdade enquanto ideia (e ndo enquanto
autonomia ou senso estético particulares), estariamos diante de qualquer outra tendéncia —
opinido, representacdo, intuicdo — a totalidade, mas ndo do saber de totalidade com o qual se

ocupa a filosofia. Esta deve, portanto, através da razdo — mas da razdo dialética, ndo a

166 ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. S&o Paulo: Perspectiva, 2008, p.
176.

17 BOURGEOIS, Bernard. Hegel — os atos do espirito. Trad. Paulo Neves. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2004, p.
118.

1% HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 72, § 29.
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analitica, ilustrada — determinar racionalmente seu desenvolvimento a partir de si mesma
rumo a este universal concreto. Uma filosofia que pretenda fundar a universalidade do direito
e do Estado na abstracdo racional do individuo é impotente, assim como o € um movimento
artistico que queira, a partir de uma inclinacdo do coracao, de uma disposicéo de alma dar-lhe
reflgio no gozo estético — se bem que a impoténcia, neste caso, seja aceitavel, pois
deliberada.’®® E necessério fundamentar racionalmente a totalidade orgénica, e isso s6 sera
possivel através de uma razdo também “organica”, isto é, que dé conta, dialeticamente, de
integrar o individuo em uma totalidade na qual ele ndo apenas € parte, mas também todo; ou
melhor, numa totalidade na qual ele seja parte, sendo todo, e seja todo, sendo parte. A critica a
impoténcia estética ante a razdo dialética para apreender e exprimir a identidade entre a parte
e 0 todo ndo nos impedira, contudo, de colacionar preciosa estrofe de Gregério de Matos, a
fim de que, assim como em Hegel, a intuicdo dessa identidade possa auxiliar em sua

compreensdo racional:

O todo sem a parte nédo é todo,

A parte sem o todo néo é parte,

Mas se a parte o faz todo, sendo parte,
N4o se diga, que é parte, sendo todo.'"

189 veja-se que, pelo contrario, quando a fundamentacdo do direito e do Estado no sentimento e na opinido
subjetiva (o que, como ja mencionamos, Hegel capitula como uma espécie de moralidade epistémica) se apressa
a tingir-se da dignidade da filosofia, a irritacdo de Hegel avulta, como ocorre frequentemente na Filosofia do
Direito, sobretudo no prefacio, em criticas quase sempre com destinatério fixo: Jakob Freidrich Fries. Com
efeito, diz ele: “Um comandante supremo dessa superficialidade, que se chama filosofia, Sr. Fries, teve a
coragem, por ocasido de uma cerimonia pablica solene, cuja reputacdo se tornou duvidosa, de expor em um
discurso cujo objeto era o Estado e a constitui¢do do Estado a seguinte representa¢do: ‘num POVO, em que
dominasse um auténtico espirito comum, toda a ocupagdo dos assuntos publicos receberia a vida a partir de
baixo, do povo, a cada obra singular da cultura popular e do servigo do povo se consagrariam as sociedades
vivas, de maneira inquebrantavel reunidas pela cadeia da amizade’ e semelhantes. Este é o sentido supremo da
superficialidade [:] colocar a ciéncia ndo no desenvolvimento do pensamento e do conceito, mas antes na
percepcdo imediata e na imaginagdo contingente e igualmente a rica articulagéo do ético dentro de si, que é 0
Estado, a arquitetdnica de sua racionalidade, a qual pela diferenciacdo determinada das esferas da vida publica
e de suas legitimacdes e pelo vigor da medida, na qual se mantém cada pilar, arco e viga, faz nascer a forca do
todo da harmonia de seus elos, - [a superficialidade consiste em] deixar esse edificio formado fundir-se no
caldo ‘do coragdo, da amizade e do entusiasmo’. Como o mundo em geral, segundo Epicuro, ndo é facilmente
assim, mas assim deveria ser, o mundo ético, segundo tal representacéo, deveria ser entregue a contingéncia
subjetiva do opinar e do arbitrio. Com o simples remédio caseiro de colocar no sentimento o que é o trabalho,
de fato milenar, da raz&o e de seu entendimento, poupa-se certamente todo o esforco de discernimento racional
e de conhecimento que conduz ao conceito pensante.” (HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do
direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo
Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed.
UNISINOS, 2010, p. 36.)

70 Trata-se do primeiro quarteto do soneto intitulado “Ao braco do mesmo Menino Jesus quando apareceu”,
escrito por ocasido do aparecimento de uma parte (0 braco) da imagem do menino Jesus que estava
desaparecida. Apesar do objeto aparentemente prosaico, 0 poema deixa entrever de modo assaz precioso a
razdo dialética que Hegel haveria de caracterizar conceitualmente:

“QO todo sem a parte n&o € todo,
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Ora, esse todo cujas partes (como todo) sdo as leis, 0s costumes, as instituigdes, e,
sobretudo, os cidaddos, é o Estado que manifesta o espirito do povo, o Espirito na historia.
Portanto, a necessidade l6gica que determina que o Estado exista como uma totalidade ética é
a mesma que determina a racionalidade de suas manifestagdes sucessivas na historia, o palco

racional da objetivacao do Espirito rumo ao saber concreto de si mesmo.

A grandiosidade da filosofia hegeliana nesse aspecto — um de seus principais, sendo o
principal —, estd em ter dado acabamento racional a necessidade sentida e intuida
esteticamente pelo romantismo de dar sentido e existéncia concreta a vida no plano universal,
no plano da totalidade, bem como de ter percebido que a universalidade abstrata fixada no
Estado liberal pelo entendimento da ilustracdo faltava a organicidade apetecida pelo impeto
romantico. A solucdo sera, entdo, no desenvolvimento racional do conceito, demonstrar a

razdo imanente ao direito e ao Estado do tempo presente.

E assim que a razdo dialética, como ideia, dara conta de toda a realidade concreta
plasmada na historia pelo Espirito, objetivacdo da vontade livre e racional que, destarte, fara
da constituicdo do Estado concreto o momento pleno e acabado da razdo cuja determinacéo,
como universal, no plano politico, é a constituicdo de uma vida igualmente universal, da vida
de um povo. Em Hegel, s6 o todo ¢ o verdadeiro, e é por isso que compete a filosofia captar a
totalidade do real que € razdo como racionalidade do real que é totalidade. Essa totalidade
como racionalidade e racionalidade como totalidade que compete a filosofia captar na

realidade concreta do tempo presente, no plano da cultura, é o Estado; sua totalidade é o povo

A parte sem o todo nao é parte,
Mas se a parte o faz todo, sendo parte,
N&o se diga, que é parte, sendo todo.

Em todo o Sacramento esta Deus todo,
E todo assiste inteiro em qualquer parte,
E feito em partes todo em toda a parte,
Em qualquer parte sempre fica o todo.

O braco de Jesus ndo seja parte,
Pois que feito Jesus em partes todo,
Assiste cada parte em sua parte.

N&o se sabendo parte deste todo,
Um braco, que lhe acharam, sendo parte,
Nos disse as partes todas deste todo.”

(MATOQOS, Gregorio de. Obra poética. Org. James Amado. Prep. E notas: Emanuel Aradjo. Apresentagdo: Jorge
Amado. 32 ed. Rio de Janeiro: Record, 1992.)
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que nele e através dele se manifesta, e sua racionalidade € o direito, pelo povo criado e

cultivado, e no Estado, pelo Estado, realizado como direito concreto, como direito positivo.
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Il. AMIGO E INIMIGO, UNIDADE POLITICA E ORDEM CONCRETA EM CARL
SCHMITT

Carl Schmitt, jurista e filosofo alem&o, nascido em Plettenberg, em 11 de julho de
1888, e falecido em 07 de abril de 1985 na mesma cidade é, sem sombra de davidas, um
grande marco do pensamento politico moderno, cuja obra tem sido objeto de grande interesse
na atualidade, ap6s décadas de ostracismo. Seu pensamento polémico, vigoroso e combativo
foi e ainda tem sido sumariamente descartado por muitos estudiosos incautos que, pelo fato de
ter ele se alinhado ao nacional-socialismo, com o qual seu pensamento efetivamente tem
muitos pontos em comum, desprezam todas as inumeras contribui¢des que inegavelmente
apresenta. Utilizam o mesmo raciocinio presente na argumentacdo falaciosa identificada e
alcunhada por Leo Strauss como “reductio ad Hitlerum”, segundo a qual tudo o que se
aproxima de Hitler é, apenas por isso, ruim, e tudo que se afasta de Hitler, com o qué ele ndo

concordaria, bom por si s0.

Diante dessa perspectiva atual de retomada critica de seu pensamento, valeremo-nos
dele ndo apenas para socorro dos nossos pontos de vista, mas também como o pano de fundo
da exposicdo de algumas das principais discussdes que permearam o pensamento juridico-
politico do século XX, dentre as quais destacamos, tendo em vista o escopo deste trabalho, a
critica biopolitica, tratada no proximo ponto, e as constru¢ées normativistas, sobretudo a de
Kelsen, abordada no seguinte, ambas como contraponto as concepcdes que retratamos. Trata-
se, assim, de apresentar 0 pensamento de Schmitt sob 0 mesmo ponto de partida pelo qual ele
se constitui: a polémica, a contraposicdo a outras concepcdes por ele identificadas — tal como

seu conceito do politico pressupde — como o0 inimigo a ser neutralizado.

1. O politico e o conflito

Trataremos inicialmente de proceder a uma analise do conceito do politico em
Schmitt, trazendo a colacdo o desenvolvimento ulterior de seu pensamento, em relacdo as
implicacBes raciais, bem como as pesquisas atuais de Giorgio Agamben, que, partindo
também do pensamento schmittiano, denunciam uma pretensa natureza inexpurgavelmente
biopolitica da ordem juridico-estatal. Tentaremos, contudo, contornar esses dois caminhos, de

modo a restabelecer o que de fato Schmitt estava tentando dizer, pelo menos num primeiro
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momento, ao postular que “la distincion politica especifica, aquella a la que pueden

reconducirse todas las acciones y motivos politicos, es la distincién de amigo y enemigo.™"

Uma das grandes dificuldades no enfrentamento dessa tematica consiste na postura
ambivalente de Schmitt, que, muitas vezes, adota como 0 mote de seus textos o0s
enfrentamentos politicos circunstanciais que experimentara em sua atribulada vida publica
(enfrentamentos esses que, alias, constituem seu pensamento a partir do que seria sua atitude
epistemoldgica de constitui-lo sempre sob 0 mesmo viés polémico e conflitivo que caracteriza

172

sua concepcdo do politico '), o que dificulta a procura por uma unidade em seu pensamento.

Tentaremos, entdo, identificar a real natureza do politico em Schmitt, verificando,
assim, de que modo ela se coaduna com o direcionamento politicamente enviesado que lhe foi

dado por ele mesmo posteriormente e que tem sido, de modo geral, recepcionado desde entdo.

1.1. Amigo, inimigo e o conceito do politico

A constituicdo do pensamento politico de Carl Schmitt se da através daquilo que ele
identifica ser a nota essencial do politico, o conflito, de modo que ele erige seu conceito do
politico a partir do confronto com o inimigo fundamental eleito por ele; esse inimigo, durante

a Republica de Weimar, é o liberalismo.

E fundamental ter em mente, portanto, que todo seu pensamento ¢ modelado em torno
de uma critica radical ao liberalismo, que, para ele, apresenta-se como uma negacdo do
politico, uma tentativa de neutralizar e acomodar o conflito por ele identificado como o

atributo inerente da existéncia politica'”.

11 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 56.

172 Nesse sentido, segundo Bernardo Ferreira, “a inimizade, dada a natureza-limite do conflito politico, é uma
condi¢do da elaboracdo do pensamento politico, da sua construcao polémica a partir de um antagonista. Vale a
pena insistir nesse ponto: Schmitt pensa contra um adversario, mas também através dele. Sendo assim, o
inimigo ndo € apenas alguém, por assim dizer, situado fora, uma realidade exterior com a qual o pensamento se
defronta. A inimizade tem um papel estrutural, ela é um ponto de vista epistemoldgico que, como tal, é interno
ao processo de conhecimento. A atitude polémica que marca o pensamento de Carl Schmitt resulta de uma
concepgao politica do conhecimento.” FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria
politica no pensamento de Carl Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 49.
%3 «“De acordo com Schmitt, é tipico dos liberais a ado¢do de um ponto de vista ‘neutro’ vis-a-vis conflitos
religiosos, ideoldgicos e politicos. Esta afirmacéo de neutralidade constitui um dos principais alvos da polémica
de Schmitt, porque ele pensa que ela revela, simultaneamente, tanto a falta de substancia ética e politica, quanto
a hipocrisia da burguesia liberal que persegue seus interesses sem visivelmente e abertamente se envolver no
conflito politico.” (BIELEFELDT, Heiner. Carl Schmitt’s critique of liberalism. In: DYZENHAUS, David. Law
as politics: Carl Schmitt’s critique of liberalism. Durham: [NC]: Duke University Press, 1998. IX, p. 24.) No
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E por isso que o conceito do politico toma, na obra de mesmo nome, grande relevo,
pois Schmitt eleva o politico — em contraposicdo ao econdémico — ao status de fundamento da
cultura, e sua natureza é definida ndo mais a partir de uma substancia ou um lécus préprio
destinado a sua concretizagdo, mas sim como uma intensidade da associacdo ou dissociacao
entre 0s homens, podendo, portanto, se manifestar em todos os ambitos da realidade. A
distingdo amigo/inimigo constitui o elemento fundamental a partir do qual se delineiam os
agrupamentos humanos que contém em si a substincia politica: “El sentido de la distincion
amigo-enemigo es marcar el grado maximo de intensidad de una unién o separacion, de uma

asociacion o disociacion.”*"

Num momento infra-estatal € possivel que agrupamentos e associa¢cdes assumam
natureza politica desde que as relagdes que ai se travam alcancem tal grau de intensidade que
resultem em um conflito polarizado entre amigo e inimigo. Com efeito, no seio de associacGes
ou organizac0es religiosas, civis, econdmicas, etc, e delas entre si, € bem provavel que haja
uma articulagdo cuja tensdo lhes confira o carater politico de que fala Schmitt. Entretanto,
mesmo mediante um grau de intensidade de associacdo e dissociagdo entre tais organizacgdes
que as sedie em dominio politico, elas sempre se apresentardo ao fim e ao cabo numa textura
politica horizontal, pairando acima delas uma instancia Gltima e soberana que ndo comporta

cisdes em seu seio:

En realidad no existe ninguna ‘sociedad’ o ‘associacion’ politica; lo que hay es solo
una unidad politica, una ‘comunidad’ politica. La posibilidad real de agruparse
como amigos y enemigos basta para crear una unidad que marca la pauta, mas alla
de lo meramente social-asociativo, una unidad que es especificamente diferente y
que frente a las demds asociaciones tiene un carater decisivo. Si ésta se degrada
como algo eventual, se elimina también lo politico. "

original: “According to Schmitt, it is typical of liberals that they pretend to take a ‘neutral’ standpoint vis-a-vis
religious, ideological, and political conflicts. This claim of neutrality constitutes a main target of Schmitt’s
polemic because, he thinks, it simultaneously reveals both the lack of ethical and political substance and the
hypocrisy of the liberal bourgeois who pursues his interests without visibly and openly engaging in political
conflict.”

174 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 57.

7 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 74. Schmitt
critica a concep¢do da chamada teoria pluralista do Estado, que “consiste en negar la unidad soberana del
Estado, esto es, la unidad politica, y poner una y outra vez de relieve que cada individuo particular desarrolla
su vida en el marco de numerosas vinculaciones y asociaciones sociales: es miembro de una comunidad
religiosa, de una nacién, de un club desportivo y de muchas otras ‘asocioaciones’, que lo determinan en cada
caso con intensidad variable y lo vinculan a una ‘pluralidade de obrigaciones y lealtades’, sin que quepa decir
de alguna de estas asociaciones que es la incondiconalmente decisiva y soberana”. (SCHMITT, Carl. El
concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 70.)
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O carater decisivo do qual ele fala se d& diante da situagdo conflitiva limite, na qual a
possibilidade do conflito atinge o grau maximo e a partir da qual a unidade politica suprema, a
que se da& no e pelo Estado, é constituida: tal caso limite é a guerra, diante da qual se d& a
possibilidade de decisdo suprema acerca do amigo e do inimigo mediante a disposi¢do da

vida. Bercovici explica:

De acordo com Schmitt existe uma unidade politica e ela é soberana se possui
competéncia para decidir no caso decisivo, mesmo que seja um caso excepcional.
Ou é a unidade politica quem decide sobre a distingdo amigo/inimigo ou ndo existe
unidade politica soberana. Desse modo, o Estado, em sua condigdo essencialmente
politica, tem a possibilidade real de determinar por sua decisdo quem € o inimigo e
combaté-lo. Em Ultima andlise, tem a possibilidade de declarar guerra e de dispor
abertamente da vida das pessoas.'”®

Segundo Schmitt, “la unidad politica del Estado [...] encierra en si todas las demas

oposiciones™*’’

, € “el término ‘soberania’ tiene aqui su sentido correcto, igual que el de
‘unidad’*"® Conforme ensina Kervégan, “seja qual for o seu carater, o Estado é, para a
comunidade, a unidade suprema que torna possivel e inclui em si as outras unidades nas

quais a comunidade se divide”.*"

Caso algum antagonismo politico particular interno a unidade politica adquira tamanha
intensidade a ponto de determinar a decisdo no caso limite, isso significa que sua substancia
agora subjaz o conflito determinante da unidade politica, sem por isso desnatura-la, pois € da
sua esséncia a indiferenca por qualquer conteddo especifico; o que determina o politico é tdo
somente o grau de intensidade mediante o qual o conflito sobre esse contetido se manifesta. E
por isso que o politico em Schmitt retrocede a um momento pré-estatal e se coloca como o
fundamento do Estado, ao contrario da abordagem que depreende o politico do estatal. O
politico na verdade é uma realidade anterior a ordem juridico-estatal, constituindo um
conceito relacional ao qual o Estado adere de maneira privilegiada, por encerrar em grau

méaximo a intensidade da tensdo politica.

A negativa dada por Schmitt a busca por uma definicdo do politico a partir de um

I6cus proprio ou de um conteddo especifico faz com que todo o peso do politico convirja para

176 BERCOVICI, Gilberto. Entre o estado total e o estado social: atualidade do debate sobre direito, estado e
economia na republica de Weimar. Tese de livre-docéncia. Sdo Paulo: Universidade do Estado de S&o Paulo,
2003, p. 57.

YT SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 60.

78 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 68.

7% KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagdo e a positividade. Barueri,
SP: Manole, 2006, p. 151.
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a decisdo sobre o inimigo. Essa decisdo configura um caso limite porque constitui a unidade
politica ao precisar seus limites, suas fronteiras, para além das quais se situard, entdo, o
inimigo. A decisdo acerca do inimigo deflui de uma espécie de estatuto politico fundamental

do ser humano, que tem no politico sua sede essencial, **°

e que, para fundar sua existéncia
politica, constituindo uma comunidade politica, precisa, por imperativo l6gico, eleger seu
inimigo.

Como esclarece Bernardo Ferreira,

o conflito é [...] a condicdo da associacdo politica. Na analise de Schmitt, a
inimizade é claramente 0 momento determinante da constituicdo da identidade
coletiva. Esta Ultima pressupde uma definicdo de si em relagdo ao outro e, portanto,
a afirmacdo daquilo que é central na definicdo de si proprio a partir da ameaga que o
outro parece representar. [...] A afirmacéo politica da propria forma de existéncia
implica a determinacdo do inimigo e a sua exclusdo. Por outro lado, ela também
envolve a definicdo de si mesmo em relacdo ao outro que vem a ser designado como
inimigo. Como observa Galli, o politico pode ser pensado tanto como ‘conflito, ou
seja, como relagdo radical com o Outro, quanto [...] como identidade, ou seja, como
relagdo radical Consigo’. Portanto, a defini¢do reciproca de amigos em relacdo a
inimigos apresenta-se como uma forma de producéo polémica da identidade.*®*

E necessario advertir, contudo, que ao contrario do que uma leitura apressada pode
depreender, o termo inimigo ndo possui nenhuma relacdo com sentimentos morais
alimentados pelas paixdes subjetivas dos membros desses agrupamentos, tal como se 0 amigo
fosse aquele grupo a quem se quer bem e o inimigo aquele a quem se odeia. Pelo contrario, o
inimigo é um inimigo publico, jamais um inimigo privado, como um opositor ou adversario
qualquer. A diferenciacdo entre amigo e inimigo — e isto deve ficar bem claro — é determinada
por um fator ético, que institui, em outra terminologia, a dialética ja percebida por Hegel entre
a identidade e a diferenca. A identidade (ou amizade), que da o substrato ético da unidade
politica, ndo existe sem que haja um elemento diferente a partir do qual essa identidade possa

se reconhecer e se afirmar enquanto tal; essa diferenca é o inimigo.

180 Nesse sentido, explica Leo Strauss que, para Schmitt, “quando se diz que o politico é uma caracteristica base
da vida humana, em outras palavras, que o homem deixa de ser homem se ele deixa de ser politico, essa
declaracéo significa, também, e precisamente, que 0 homem deixa de ser humano quando ele deixa de ser
politico.” (STRAUSS, Leo. Notes on Carl Schmitt, The Concept of the Political. Trad. J. Harvey Lomax. Em:
Carl Schmitt and Leo Strauss: The Hidden Dialogue. MEIER, Heinrich. Chicago: The University of Chicago
Press, 2006, p. 105.) No original: “When it is said that the political is a basis characteristic of human life, in
other words that man ceases to be man if he ceases to be political, this statement, also, and precisely, means that
man ceases to be human when he ceases to be political.”

181 FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de Carl
Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 44-45.
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E assim que, em Schmitt, a relagdo amigo/inimigo conforma o conceito do politico,
determinando a natureza e a intensidade do vinculo que sustém a unidade politica suprema, o
Estado; tal liame constitui o povo, uma unidade politica que se delineia na sua relacdo
positiva consigo mesmo e na sua relacdo negativa com outras unidades politicas que
igualmente se colocam diante da decisdo limite sobre amigo e inimigo. Para Schmitt, a
identificacdo do inimigo € constitutiva da unidade politica, de modo que a relacdo é sempre
polarizada, o conflito é perene; o inimigo é a condi¢cdo de existéncia da unidade politica, sem
ele, ou sem a possibilidade de se decidir sobre ele, a existéncia politica se vé anulada, e a

comunidade politica, pulverizada.

1.2. A unidade politica do povo

Na Teoria da Constituicdo, Schmitt tenta estabelecer um conceito moderno de
Constituicdo a partir de uma concepcdo bem peculiar de democracia, depurada daquela tipica
do liberalismo, tratada no quadro do “Estado burgués de Direito”. Para tanto, ele estudara a
Constituicdo ndo mais em seu sentido formal, de lei constitucional, mas em um sentido que
ele chama absoluto, qual seja, “la concreta manera de ser resultante de cualquier unidad
politica existente.*® Isso significa que a Constituicdo deixa de ser apenas um diploma legal,
passando a ser considerada como a propria unidade politica do povo, ou seja, uma
manifestacdo concreta fruto da vontade unitaria do povo encarnada na figura do poder
constituinte. Este ¢ definido como “la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de
adoptar la concreta decision de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica,

determinando asi la existencia de la unidad politica como un todo.**®

Além de fundamentar todo o Estado e o direito nessa Constituicdo que ndo € nada
mais que a propria unidade politica enquanto principio instituidor de toda a ordem juridico-
politica, Schmitt tentara compreender como essa unidade politica se d&d nas democracias
modernas. Para ele a democracia, ao contrario da monarquia absoluta — na qual a unidade do
povo se dava através da pessoa do monarca —, sera a forma politica na qual o povo tem sua
unidade fundada em um principio de identidade estabelecido mediante um critério material:

“La Democracia presupone en su conjunto y en cada particularidad de su existencia politica

182 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial:1992, p. 30.
183 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 94.
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un pueblo homogéneo en si, que tiene la voluntad de existencia politica.”*® Tal
homogeneidade do povo € que, em sua teoria da democracia, conforma a unidade politica de
modo a propiciar a identificagdo plena entre governantes e governados. Daqui resultam
implicacbes em relacdo ao principio de representacdo, e Schmitt chegaré a curiosa concluséo
de que a representacdo democratica deve tender a uma presentacdo, ou seja, a uma
identificacdo imediata do povo com uma magistratura cujo ato instituidor é o procedimento de
aclamacdo. Evidentemente esse desdobramento especifico de sua concepcdo de democracia
escapa a realidade atual (ainda que ele esclareca ser a opinido publica a forma moderna de
aclamacdo), bem como varios outros que dizem respeito ao aspecto da representacdo, mas
pode ser desconsiderado na presente pesquisa sem prejuizo do cerne do pensamento do autor,
ja que as decorréncias da vinculacdo da unidade politica a homogeneidade do povo nédo se
esgotam na questdo da representacdo, pois tal vinculo em verdade constitui o fundamento

objetivo de toda a ordem juridico-estatal. Com efeito:

Estado es un determinado status de un pueblo, y, por cierto, el status de unidad
politica. Forma politica es la manera especial de conformacion de esa unidad. Sujeto
de toda determinacién conceptual del Estado es el pueblo. Estado es una situacion,
la situacion de un pueblo.*®

Para Schmitt, o Estado deve estar lastreado na unidade de um povo que se da pela
igualdade substancial de seus cidaddos. N&o se trata, entdo, de uma igualdade formal, tomada
abstratamente a partir de uma pretensa igualdade entre todos os homens, pois se a unidade
politica se erige através da distingdo amigo-inimigo, ndo se pode conceber uma igualdade de
todos os seres humanos, pois isso obstaria qualquer distin¢do entre eles, e também, portanto, a

distincéo entre amigo-inimigo, que caracteriza o politico. E assim que “el concepto central de

la Democracia es Pueblo, y no Humanidad™'®:

El concepto democratico de igualdad es un concepto politico y, como todo concepto
politico auténtico, debe relacionarse con la possibilidad de una distincion. Por eso, la
Democracia politica no puede basarse en la indistincion de todos los hombres, sino
solo en la pertencia a un pueblo determinado, si bien cabe que sea determinada esa
pertencia a un pueblo por muy diversas notas (ideas de raza, de fe comunes, de
destino y tradicion comunes). La igualdad que corresponde a la esencia de la
Democracia se dirige por eso siempre al interior, y no hacia fuera: dentro de un
Estado democratico son iguales todos los subditos. De aqui se deduce, a los efectos

184 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial:1992, p. 231.
185 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial:1992, p. 205.
186 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial:1992, p. 230.
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de la consideracidn politica y juridico-politica: quien no es subdito del Estado, no
entra en juego para esta igualdad democratica.'®’

Heiner Bielefeldt explica:

Em sua Verfassungslehre (Teoria da Constituicdo) Schmitt define a democracia
como uma forma particular de soberania politica. O que finalmente conta em uma
democracia genuina, diz ele, é a autoridade soberana da unidade coletiva de pessoas,
uma unidade facilitada por - e repousando em - algum tipo de ‘homogeneidade
substancial’. A questdo sobre de que essa homogeneidade substancial deve consistir
é deliberadamente deixada em aberto. Pode-se pensar numa tradigdo comum, lingua,
origem étnica, religido ou ideologia. O que € crucial para Schmitt, contudo, é que
esta homogeneidade substancial deve ser algo em particular: um meio através do
qual um povo pode distinguir-se de outras pessoas e, assim, encontrar a sua
identidade especifica. Contra o universalismo normativo ele enfatiza, que ‘a
democracia politica ndo pode descansar sobre a indistintividade de todo ser humano,
em vez disso, baseia-se no pertencimento a determinado povo’.**®

A igualdade do povo na democracia proporciona precisamente o modo pelo qual a
unidade politica se assenta em critérios substanciais, na medida em que todos os cidaddos séo
tratados como iguais pela lei porque de fato o sdo substancialmente. “Democracia no sentido
schmittiano significa, em ultima analise, a expressao politica irrestrita de identidade coletiva
de um determinado povo” **° Direito e Estado sdo instituicdes que emergem concretamente a
partir de um contetdo concretamente dado na unidade da qual participam todos os cidadaos
conferindo a identidade de todos entre si. Como acentua Bernardo Ferreira, a democracia
schmitteana “ndo se resume a suas praticas institucionais e regras de procedimento, ela
pressupde uma realidade substantiva anterior, da qual aquelas instituicdes e procedimentos

seriam, em Ultima analise, derivadas.” **° S6 assim a democracia aparece concretamente e

87 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial:1992, p. 224.
188 BIELEFELDT, Heiner. Carl Schmitt’s critique of liberalism. \n: DYZENHAUS, David. Law as politics: Carl
Schmitt’s critique of liberalism. Durham: [NC]: Duke University Press, 1998. IX, p. 27. No original: “In his
Verfassungslehre (Constitutional Theory) Schmitt defines democracy as a particular form of political
sovereignty. What ultimately counts in a genuine democracy, he says, is the sovereign authority of the collective
unity of people, a unity facilitated by, and resting on, some sort of ‘substantial homogeneity’. The question of
what this substantial homogeneity should consist of is deliberately left open. One may think of common tradition,
language, ethnic origin, religion or ideology. What is crucial for Schmitt, however, is that this substantial
homogeneity must be something particular: a medium through which a people can distinguish itself from other
peoples and thus find its specific identity. Against normative universalism he emphasizes, ‘political democracy
cannot rest upon the indistinctiveness of all human being; instead it is based upon membership in a particular
people’.”

189 BIELEFELDT, Heiner. Carl Schmitt’s critique of liberalism. In: DYZENHAUS, David. Law as politics: Carl
Schmitt’s critique of liberalism. Durham: [NC]: Duke University Press, 1998. IX, p. 24. No original:
“Democracy in the schmittian sense ultimately means the unconstrained political expression of a particular
people’s collective identity”

19 FERREIRA, Bernardo. Democracia, relativismo e identidade politica em Hans Kelsen e Schmitt. Em: Revista
Filos6fica de Coimbra, Coimbra, n°. 29, 2001, pp. 161-194, pp. 188-189, p.184.
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com toda a for¢a da vontade unitaria de seu povo, pois “la sustancial homogeneidad del

pueblo es tan grande que, a partir de la misma sustancia, todos quieren lo mismo.”**

Essa importante nogdo schmitteana da democracia exposta na Teoria da Constituicdo
representa um intento de fundamentar internamente os termos da “relagdo de amizade” - que
em O conceito do politico fora tratada apenas no quadro geral de sua relagdo com a inimizade,
tendo em vista a definicdo do politico — de modo a fundamentar a unidade politica na
identidade substancial do povo. A investigacdo acerca da relagdo entre amigo e inimigo na
constituicdo do politico € sucedida por um novo empenho de Schmitt em definir os termos
que conformam a unidade politica concretamente existente através de uma Constitui¢do: “por
contraste como formalismo e abstragdo do individualismo liberal, [Schmitt] busca um
fundamento real, substantivo e coletivo para a ordem democratica.” %> A par de o binémio
amigo-inimigo continuar sendo a marca distintiva do politico (sendo inerente a qualquer
unidade politica a identificagdo de um inimigo), Schmitt estabelece os termos dos critérios
conformadores da identidade, ou seja, a igualdade do povo através de um critério substancial
lastreado numa comunhdo de anseios e valores propiciada pela construgdo coletiva da
identidade e das condicGes historicas dessa existéncia coletiva. Desta sorte, percebe-se que a
ordem juridico-politica em Schmitt estd fundada em uma unidade politica cuja substancia é
dada a partir de um vinculo espiritual, apesar de que a guinada racista de seu pensamento, a

qual passamos a expor, contrarie frontalmente as bases do seu conceito do politico.

1.3. Povo e raca

Aquela concepcao do politico do Schmitt de O conceito do politico como um conceito
eminentemente relacional, dindmico, sucedida da analise na Teoria da Constituicdo da
conformacdo da unidade politica mediante a igualdade ético-cultural do povo, seguiu-se,
contudo, um posicionamento que em principio parece ser consentaneo com 0s anteriores, mas
que, conforme veremos, trata-se de uma desnaturacdo da formulacéo inicial do politico: trata-
se do entendimento de que a unidade politica alema repousaria na homogeneidade étnica do
povo.Vimos gque na Teoria da Constituicdo Schmitt conceitua a identidade que fundamenta a

unidade politica como uma identidade cultural, de principios, um compartilhamento de

11 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial:1992, p. 226.
192 FERREIRA, Bernardo. Democracia, relativismo e identidade politica em Hans Kelsen e Schmitt. Em: Revista
Filos6fica de Coimbra, Coimbra, n°. 29, 2001, pp. 161-194, pp. 188-189, p. 185.
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valores, isto é, uma identidade espiritual. Contudo, como se sabe, concomitantemente ao seu
alinhamento e projecdo junto ao partido nazista, Schmitt procedera a um pernicioso
enraizamento da substancia da unidade politica, cujo fundamento passa a residir ndo mais em
uma substancia espiritual, mas em fatores puramente materiais: da identidade moral, da
unidade espiritual do povo, para uma identidade racial, a homogeneidade étnica do povo

alemao.

E assim que no artigo “A Constituicdo da Liberdade”, publicado em 1935, Schmitt
explicita que o conteudo substancial que ele entende determinar a unidade do povo aleméo é o
fator étnico-racial. No referido texto - publicado um ano depois do artigo “O Fihrer protege
o0 direito”, no qual Schmitt defende de maneira veemente as atribuigdes do Flhrer como o
protetor da unidade politica e defensor do direito alemdo, demonstrando o quanto ja estava
comprometido com o ideario nazista —, ele defende as recém editadas Leis de Nuremberg,
pois, a partir delas, os judeus, doravante identificados como elemento heterogéneo, portanto o

inimigo, deveriam ser extirpados da Alemanha, e a unidade, assim, restabelecida.

Isso se deve ao fato ja salientado segundo o qual se a unidade recaisse sobre um
elemento étnico, o inimigo deveria ser a diferenca étnica, pois sua existéncia atentaria contra a
unidade racial do povo alemdo. Como o critério de igualdade material, o fundamento da
identidade e da democracia alemas, passou a repousar sobre 0 ascendente sanguineo comum a
todo o povo alemdo, ndo restava outra solucdo ao Fihrer, enquanto encarnacdo da unidade
politica, zelar pela sua manutencdo, extirpando o inimigo, o povo judeu. Segundo Felipe
Machado,

0 povo/nagdo guarda um carater de homogeneidade que gera a unidade, pois € a
igualdade substancial que caracteriza o povo, provocando a sua unidade como um
grupo diferente aos demais povos externos: quanto maior for a homogeneidade
maior sera a capacidade do povo para se organizar politicamente, de modo que, ao
reconhecer a sua consciéncia politica, ele proprio tende a afastar tudo o que lhe seja
estranho, diferente, heterogéneo.*®?

Era absolutamente necessario, conforme o pensamento Schmitt, que se procedesse
dessa forma, pois a existéncia politica do povo alemdo dependia disso. Se a comunidade
politica, para se manter viva, deve aceitar o conflito politico, diferenciando amigo e inimigo, a
instituicdo da etnia como substancia da unidade politica ndo pode ter outra conseqiiéncia (e ao

mesmo tempo outra causa) sendo o reconhecimento e neutralizagcdo do inimigo étnico, do nao-

19 MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Schmitt e Arendt: um dialogo sobre a constituicdo do politico.
Dissertacdo de mestrado. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 251-252.
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alemdo. Nao é necesséria apenas a identificacdo do elemento definidor da unidade politica —
que aqui foi a chamada raca ariana — através da distingdo em relagdo aquele com origem
diferente; o reconhecimento — ou melhor, a definicdo — desse outro como inimigo deveria ser
acompanhado, desde que esse povo quisesse existir politicamente, de sua neutralizagdo. Uma
unidade politica que ndo queira ou ndo consiga decidir sobre o0 agrupamento amigo/inimigo e
levar o conflito as suas Ultimas conseqliéncias ndo merece a distin¢do de constituir um povo —
e, mesmo, ndo a possui. O artigo da Constituicdo de Weimar que dizia que todos os alemées
eram iguais perante a lei ndo instituira nada de substancial, apenas reproduzira com um
palavreado vazio o velho principio liberal da igualdade formal, e 0 povo alemédo ao qual ele se
refere significava tdo somente uma quantidade, a soma dos cidadaos, dos sujeitos dos direitos
ali instituidos, o que corresponde ao conceito juridico-abstrato de povo, ndo se depreendendo
dai nada proximo a um criterio substancial que definisse concretamente a nagdo alema.

Contudo, segundo Schmitt, com as Leis de Nuremberg, promulgadas pelo Fihrer, o

“povo alem&o tornou-se novamente alemao, inclusive no sentido juridico” **

, Pois a partir de
entdo a unidade politica do povo alemao foi restabelecida mediante o critério racial, do sangue

alemao, elemento de identidade da democracia alema.

1.4. Unidade politica ou ciséo biopolitica?

O filésofo italiano Giorgio Agamben, possuidor de uma vasta trajetdria intelectual e
cujo projeto ainda esta em pleno vapor, protagoniza na atualidade o que se pretende ser uma
severa ofensiva contra a cultura juridico-politica ocidental. A parte de sua critica que aqui
analisaremos se apdia, assim como no conceito de biopolitica de Foucault, em diversos
elementos do pensamento de Schmitt'*®, dos quais destacaremos o conceito-chave do inimigo
— ou, mais precisamente, a inscri¢cdo do inimigo no conflito politico entre amigo e inimigo —
no que diz respeito a sua correspondéncia com a relacdo de bando apontada por Agamben

como a estrutura fundante da ordem juridico-estatal.

19 SCHMITT, Carl. La Constitution de la liberte. In: Yves-Charles Zarka. Un détail nazi dans la pensée de Carl
Schmitt : La justification des lois de Nuremberg du 15 septembre 1935. Paris: PUF, 2005. p.56. Na traducéo
francesa: “le peuple allemand est redevenu allemand, y compris au sens juridique”.

195 Ha que se ressaltar que Heidegger e, sobretudo, Walter Benjamin, sdo filésofos que também exerceram
enorme influéncia na configurag¢do do pensamento de Agamben, mas suas contribui¢fes ndo serdo exploradas
posto que o escopo desse trabalho nos afasta dos campos da filosofia de Agamben que as incorpora.
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A referida pesquisa de Agamben é inaugurada de maneira sistematica pelo livro Homo
sacer: 0 poder soberano e a vida nua | e continuada em Estado de excecdo, O que resta de
Auschwitz, dentre outras obras j& publicadas. Mas, no que concerne aos objetivos deste
trabalho, a primeira obra nos interessara mais de perto, pois € ali que ele explora mais
detidamente a questdo da vida nua e sua qualificacdo, ou seja, sua inscri¢cdo na ordem juridica
por uma decisdo biopolitica do soberano.'®® J4 na introducdo, Agamben explicita que “a
presente pesquisa concerne precisamente este oculto ponto de intersec¢do entre o modelo
juridico-institucional e o modelo biopolitico do poder.” **" Essa intersecéo esta plasmada nas
instituicGes politicas ocidentais desde a Grécia antiga, onde ele identifica a distin¢do que se
fazia entre os termos zoé, que seria aquela vida biolégica comum a todos 0s seres Vvivos, e
bios, que era a forma de vida qualificada, peculiar ao ser humano e apta a inscrevé-lo na
ordem da polis. A questéo principal que envolve as analises de Agamben diz respeito, entdo,
ao fato de que a constituicdo dessa forma de vida qualificada pressupde a exclusdo da via nua,
ou seja, a politizagdo da vida nua enseja nada menos que a contrapartida da sua invengdo: “a
vida nua tem, na politica ocidental, este singular privilégio de ser aquilo sobre cuja exclusdo

se funda a cidade dos homens.” 1%

Na tentativa de comprovar essa tese, Agamben parte de uma profunda e acurada
analise de uma série de institutos do direito publico romano — tais como o homo sacer, 0
devoto sobrevivente e o0 imperador — para demonstrar como o conceito de sacralidade que Ihes
aderia — cada um a sua maneira — advinha de uma decisdo politica que Ihes constituia como
vidas sacras no corpo politico. Essa sacralidade, que em relacdo ao homo sacer se refere a sua
matabilidade e, a0 mesmo tempo, sua insacrificabilidade pelos ritos oficiais, constitui em

verdade o arquétipo do politico:

a sacralidade é, sobretudo, a forma originaria da implicacdo da vida nua na ordem
juridico-politica, e o sintagma homo sacer nomeia algo como a relagdo ‘politica’

19 Nesse sentido, Oswaldo Giacoia Jr: “Justamente essa constitui a preocupacao medular de Agamben, em O
Poder Soberano e a Vida Nua I, assim como em Estado de Exce¢do: sua critica radical da doutrina dos direitos
humanos tem em vista liberar a politica do paradigma do bio-poder, separa-la de sua vinculagdo sempiterna
com o Estado e com o Direito. Essa preocupacdo se desdobra num exame minucioso sobre o lago entre
soberania e vida nua, sobre a Idgica paradoxal do abandono da vida ao poder soberano.” (GIACOIA JR.,
Oswaldo. Sobre direitos humanos na era bio-politica. In: KRITERION, Belo Horizonte, n° 118, Dez./2008, p.
289.)

197 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 14.

1% AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 15.
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originéria, ou seja, a vida enquanto, na exclusdo inclusiva, serve como referente a
decisdo soberana. **°

Assim, 0 homo sacer é muito mais que um instituto de direito romano arcaico, pois ele
“apresentaria a figura originaria da vida presa no bando soberano e conservaria a memdria

da exclus&o originaria através da qual se instituiu a dimenséo politica.” 2

Essa relacdo politica origindria do homo sacer tem como correspondente na
antiguidade germanica a relagcdo de bando, que mantendo a mesma estrutura conceitual da
sacralidade, remete aquela mesma decisdo soberana que ao mesmo tempo que exclui, que

abandona, captura a vida do bandido, colocando-a & mercé do soberano.

E dessa forma que Agamben constitui o sacer e o bando — que incluem excluindo —
como as relagdes politicas originarias, fundantes, de modo a visualizar em toda a politica
moderna essa mesma relacéo, cujo paradigma atual, como veremos, € o campo. Nesse interim,
toda a politica esta sempre sendo refundada sobre essas mesmas bases mediante a decisao
soberana sobre a vida, o que inclui, na atualidade, desde a eutandsia, até as modernas
declaragdes de direitos, que, conforme o autor, “representam aquela figura original da

inscricdo da vida natural na ordem juridico-politica do Estado-na¢do. ” **

A par da concepcdo jusnaturalista que primeiro pensou os direitos que viriam a ser
inscritos nas declaracbes como direitos universais, eternos e imutaveis, oriundos de uma
instancia anterior e superior a0 homem e decorrentes da propria natureza humana, cedo se
percebeu as incongruéncias desse sistema de direitos que se pretendiam universais, mas cuja
declaracdo era prerrogativa dos Estados. Karl Marx foi dos primeiros a denunciar essa
contradicdo, e, ja em 1844, no texto A questdo judaica, chama a atencdo para o fato tambem

registrado por Agamben de que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo da

19 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 86.

200 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 84.

201 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 124. Como j4 foi ressaltado, essa perspectiva de Agamben parte das investigacoes de
Foucault acerca do biopoder, que, ao tratar do racismo, assevera: “A especificidade do racismo moderno , o que
faz a sua especificidade, ndo esta ligado a mentalidades, a ideologias, a mentiras do poder. Esta ligado a isto
que nos coloca, longe da guerra das racas e dessa inteligibilidade da histéria, num mecanismo que permite ao
biopoder exercer-se. Portanto, o racismo € ligado ao funcionamento de um Estado que é obrigado a utilizar a
raca, a eliminagdo das racas e a purificacdo da raca para exercer seu poder soberano. A justaposi¢do, ou
melhor, o funcionamento, através do biopoder, do velho poder soberano do direito de morte implica o
funcionamento, a introdugdo e a ativacdo do racismo. E é ai, creio eu, que efetivamente ele se enraiza.”
(FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Trad. Maria Ermantina Galvdo. S&o Paulo, Martins Fontes,
1999, p. 309.) Ver, também: FOUCAULT, Michel. O nascimento da biopolitica. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008.
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constituinte francesa de 1789 estabeleceu como destinatarios dos direitos ali inscritos ndo toda
a humanidade — da qual os cidadaos franceses fatalmente participariam — mas sim os homens
e 0s cidadaos, onde o conectivo “e” assume um sentido claramente restritivo do alcance dos

direitos ali instituidos. Analisando 0 mesmo problema, Hannah Arendt anota:

O conflito latente entre Estado e nagdo veio a luz por ocasido do proprio nascimento
do Estado-nacdo moderno, quando a Revolucdo Francesa, ao declarar os Direitos do
Homem, exp0s a exigéncia da soberania nacional. De uma s6 vez, os mesmo direitos
essenciais eram reivindicados como heranca inalienavel de todos os seres humanos e
como heranca especifica de nacOes especificas; a mesma nacdo era declarada, de
uma s6 vez, sujeita a leis que emanariam supostamente dos Direitos do Homem, e
soberana, isto é, independente de qualquer lei universal, nada reconhecendo como
superior a si prépria. O resultado pratico dessa contradicao foi que, dai por diante, os
direitos humanos passaram a ser protegidos e aplicados somente sob a forma de
direitos nacionais. 2%

Portanto, “no sistema do Estado-nacdo, os ditos direitos sagrados e inalienaveis do
homem mostram-se desprovidos de qualquer tutela e de qualquer realidade no mesmo
instante em que ndo seja possivel configura-los como direitos dos cidaddos de um Estado.”

203 A inscricdo da cidadania nas declaracdes de direitos significou que a condicdo para a

22 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo — Anti- Semitismo, Imperialismo e Totalitarismo. Trad. Roberto
Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 262.

203 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 123. Hannah Arendt, que também se debrugou sobre essa tematica ao tratar do
problema dos refugiados, registra: “Os direitos civis — isto é, os varios direitos de que desfrutava o cidadao em
seu pais — supostamente personificavam e enunciavam sob forma de leis os eternos Direitos do Homem, que, em
si, se supunham independentes de cidadania e nacionalidade. Todos os seres humanos eram cidaddos de algum
tipo de comunidade politica: se as leis do seu pais ndo mais atendiam as exigéncias dos Direitos do Homem,
esperava-se que nos paises democraticos eles as mudassem através da legislacéo, e nos despaticos, por meio da
acdo revolucionaria. Os direitos do Homem, supostamente inalienaveis, mostraram-se inexeqiveis — mesmo nos
paises cujas constituicbes se baseavam neles — sempre que surgiam pessoas que ndo eram cidaddos de algum
Estado soberano. A esse fato, por si j& suficientemente desconcertante, deve acrescentar-se a confusdo criada
pelas numerosas tentativas de moldar o conceito de direitos humanos no sentido de defini-los com alguma
convicgdo, em contraste com os direitos do cidad&o, claramente delineados.” E mais a frente admite: “Estes
fatos e reflexdes constituem o que parece uma confirmagéo irnica, amarga e tardia dos famosos argumentso
com que Edmund Burke se op6s a Declaracéo de Direitos do Homem feita pela Revolugdo Francesa. Parecem
dar alento a sua afirmacdo de que os direitos humanos eram uma ‘abstra¢do’, que seria muito mais sensato
confiar na ‘heranca vinculada’ dos direitos que o homem transmite aos seus filhos, como transmite a propria
vida, e afirmar que os seus direitos sdo os ‘direitos de um inglés’ e ndo os direitos inaliendveis do homem. De
acordo com Burke, os direitos de que desfrutamos emanam ‘de dentro da nagdo’, de modo que nem a lei
natural, nem o mandamento divino, nem qualquer conceito de humanidade como o de ‘raca humana’ de
Robespierre, a ‘soberana da terra’, sdo necessdarios como fonte de lei.”” (ARENDT, Hannah. Origens do
Totalitarismo — Anti- Semitismo, Imperialismo e Totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1989, p. 326-7 / 333.) Ao que Agamben acrescenta que ¢ necessario “desembaracar resolutamente o
conceito de refugiado (e a figura da vida que ele representa) daquele dos direitos do homem, e levar a sério a
tese de Arendt, que ligava os destinos dos direitos aqueles do Estado-Nag&o moderno, de modo que o declinio e
a crise deste implicam necessariamente o tornar-se obsoletos daqueles. O refugiado deve ser considerado por
aquilo que é, ou seja, nada menos que um conceito limite que pde em crise radical as categorias fundamentais
do Estado-Nacao, do nexo nascimento-nacéo aquele homem-cidaddo, e permite assim desobstruir o campo para
uma renovagao categorial atualmente inadidvel, em vista de uma politica em que a vida nua ndo seja mais
separada e excepcionada no ordenamento estatal, nem mesmo através da figura dos direitos humanos.”
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aquisicdo desses direitos seria exatamente a nacionalidade, isto €, o fato biolégico de ter o
vivente nascido naquele territorio, sendo que a concessao de direitos aos agora cidaddos fez
com que a soberania recaisse sobre a nacdo devido aquele mesmo critério do nascimento. 2%

Segundo Agamben,

precisamente porque inscreveu o elemento nativo no proprio coracdo da comunidade
politica, a declaracdo pode a este ponto atribuir a soberania a ‘nacao’. [...] A nagdo,
que etimologicamente deriva de nascere, fecha assim o circulo aberto pelo
nascimento do homem.

As declaracdes de direitos devem ser vistas como o local em que se efetua a
passagem da soberania régia de origem divina a soberania nacional. Elas asseguram
a exceptio da vida na nova ordem estatal que devera suceder a derrocada do ancien
régime. Que, através delas, o ‘sidito’ se transforme em ‘cidadio’, significa que o
nascimento — isto é, a vida nua natural como tal — torna-se aqui pela primeira vez
(com uma transformagdo cujas conseqiiéncias biopoliticas somente hoje podemos
comecar a mensurar) o portador imediato da soberania. O principio da natividade e o
principio da soberania, separados no antigo regime (onde o nascimento dava direito
somente ao sujet, ao stdito), unem-se agora irrevogavelmente no corpo do Estado-
nagdo. Ndo ¢ possivel compreender o desenvolvimento e a vocagdo ‘nacional’ e
biopolitica do Estado moderno nos séculos XIX e XX, se esquecemos que em seu
fundamento ndo esta o homem como sujeito politico livre e consciente, mas, antes
de tudo, a sua vida nua, o simples nascimento que, na passagem do sudito ao
cidaddo, é investido como tal pelo principio da soberania. A ficcdo aqui implicita € a
de que o nascimento torne-se imediatamente nacdo, de modo que entre os dois
termos ndo possa haver residuo algum. Os direitos sdo atribuidos ao homem (ou
brotam dele) somente na medida em que ele é o fundamento imediatamente
dissipante (e que, alias, ndo deve nunca vir & luz como tal), do cidad&o.?*

A inscricdo da vida nua na ordem juridico-politica via declaracdes de direitos fez com
que a cidadania agora constituisse 0 novo paradigma politico erigido sobre a deciséo
biopolitica soberana. Contudo, muito antes desse novo modelo apresentado pelas declaracdes
de direitos que apenas reconfigura a titularidade do poder soberano, que doravante reside na
nacao, os critérios conferidores da inscri¢do da vida nua na ordem estatal tém sido 0s mesmos
desde a antiguidade, o que corrobora a tese de Agamben segundo a qual a relacdo de

sacralidade/ abandono é fundante dessa ordem:

(AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 130.)

204 Schmitt tinha plena consciéncia disso, mas em eu seu pensamento tal fato vem endossar sua formulagio do
politico: “Los derechos ciudadanos democraticos no presuponen al hombre individual libre en el estado
extraestatal de ‘liberdad’, sino al ciudadano que vive en el Estado, al citoyen. Tienen por eso um caracter
essencialmente politico. [...] Estan informados [os “derechos ciudadanos”, ou fundamentais] por el
pensamiento democratico de la igualdad, y deben recaer sobre todos los ciudadanos en la misma medida.
Naturalmente, no son para extranjeros, porque entonces cesaria la unidad y comunidad politica y desapareceria
el supuesto esencial de la existencia politica, la possibilidad de distincion entre amigos y enemigos.”
(SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 174.)

25 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 124-125.



100

Nos estamos habituados a compendiar no sintagma ‘solo e sangue’ (Blut und Boden)
a esséncia da ideologia nacional-socialista. [...] Mas tem se esquecido com
demasiada frequéncia que esta formula politicamente tdo determinada tem, na
verdade, uma inécua origem juridica: ela ndo é outra além da expressdo que
compendia os dois critérios que, ja a partir do direito romano, servem para
identificar a cidadania (isto &, a inscrigdo primaria da vida na ordem estatal): ius soli
(o nascimento em um determinado territdrio) e ius sanguinis (0 nascimento a partir
de genitores cidad&os).?

E assim que o modelo do Estado nacional inaugurado, segundo Agamben, pelas
declaracdes de direitos, tem nos Estados totalitarios sua expressdo mais acabada, ao contrério
da concepcao generalizada que caracteriza os regimes nazi-fascistas como uma ruptura com a
tradicdo politica do Ocidente. A solucdo dada pelo nacional-socialismo a questdo politica que

se tornou essencial, a saber,

‘quem ¢ o que é o alemdo’ (e, portanto, também: ‘quem ¢ o que ndo o ¢’), coincide
com a funcdo politica suprema. Fascismo e nazismo sdo, antes de tudo, uma
redefinicdo das relacdes entre 0 homem e o cidaddo e, por mais que isto possa
parecer paradoxal, eles se tornam plenamente inteligiveis somente se situados sobre
o pano de fundo biopolitico inaugurado pela soberania nacional e pelas declaractes
dos direitos.?’

Agamben aproxima de maneira assaz provocativa as democracias liberais das
experiéncias totalitarias exatamente porque estas se apresentam como o ponto de chegada da

historia biopolitica do Ocidente:

A contigliidade entre a democracia de massa e os Estados totalitarios ndo tem
contudo... a forma de uma improvisada reviravolta: antes de emergir
impetuosamente a luz do nosso século (século XX), o rio da biopolitica, que arrasta
consigo a vida do homo sacer, corre de modo subterraneo, mas continuo.?®®

E nesse vetor que se insere a ja apontada no capitulo anterior fundamentacéo nazista

da nacionalidade alema em um critério biolégico-racial, o que se deu, sobretudo, a partir das

[3

leis de Nuremberg, que versavam sobre a ““‘cidadania do Reich’ e sobre a ‘prote¢do do

sangue e da honra alemdes’ *®, donde a consequente qualificacdo dos judeus como cidaddos

26 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 125-126.

27 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 126-127.

28 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 181.

29 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 145.
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de segunda classe, sua posterior deportagdo para os campos e a culminancia da solucdo final
ndo refletem nada para além da existéncia de um dado biopolitico que ja estava pressuposto e

incrustado nas nossas instituicdes politicas.

Assim, no capitulo final, intitulado O campo como némos do moderno, Agamben
chega a conclusdo de que os campos de concentracdo representam, na modernidade, mais que
a conseqliéncia ultima e natural das declaracGes de direitos, mas a propria estrutura politica
fundamental do Ocidente: “o0 campo é o proprio paradigma do espacgo politico no ponto em

que a politica torna-se biopolitica e 0 homo sacer se confunde virtualmente com o cidadéo.”
210

Estabelecendo também conexdes entre 0 campo e o estado de excecdo permanente
anunciado por Benjamin na oitava tese sobre o conceito de histéria ' — posto que a norma se
excepciona neste espaco que fica fora do ordenamento juridico normal, mas ao mesmo tempo,
e paradoxalmente, dentro, pois é incluido mediante sua exclusdo — Agamben mostra que este
espaco €, na realidade, o espaco fundante do direito e do Estado, posto que ele presenta
aquela decisao soberana que exclui — e a0 mesmo tempo inclui - a vida nua na ordem estatal,

isto &, a relacdo originaria de bando.

O nascimento do campo em nosso tempo surge entdo, nesta perspectiva, como um
evento que marca de modo decisivo o proprio espaco politico da modernidade. Ele
se produz no ponto em que o sistema politico do Estado-nacdo moderno, que se
fundava sobre o nexo funcional entre uma determinada localizacdo (o territorio) e
um determinado ordenamento (o0 Estado), mediado por regras automaticas de
inscricdo da vida (o nascimento ou nacdo), entra em crise duradoura, e o Estado
decide assumir a vida bioldgica da nagdo. Se a estrutura do Estado-nacdo é, assim,
definida pelos trés elementos territorio, ordenamento, nascimento, a ruptura do
velho némos ndo se produz nos dois aspectos que o constituiam segundo Schmitt (a
localizagdo, Ortung, e o ordenamento, Ordnung), mas no ponto que marca a
inscricdo da vida nua (o nascimento que, assim, torna-se nac&o) em seu interior.
Algo ndo pode mais funcionar nos mecanismos tradicionais que regulavam esta
inscricdo, e o campo é o novo regulador oculto da inscrigdo da vida no ordenamento

210 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 167.

A “Tose VIII: A tradi¢do dos oprimidos nos ensina que o ‘estado de exce¢do’ no qual vivemos é a regra.
Precisamos chegar a um conceito de histéria que dé conta disso. Entéo surgira diante de nés nossa tarefa, a de
instaurar o real estado de excecdo; e gracas a isso, nossa posi¢ao na luta contra o fascismo tornar-se-a melhor.
A chance deste consiste, ndo por Gltimo, em que seus adversarios o afrontem em nome do progresso como se
este fosse uma norma historica. — O espanto em constatar que os acontecimentos que vivemos ‘ainda’ sejam
possiveis no século XX ndo é nenhum espanto filoséfico. Ele ndo esta no inicio de um conhecimento, a menos
que seja o0 de mostrar que a representacdo da histdria donde provém aquele espanto é insustentavel.” (Walter
Benjamin. Apud: LOWI, Michael. Walter Benjamin: aviso de incéndio: uma leitura das teses ‘Sobre o conceito
de historia’. Trad. Wanda Brant, Jeanne Gagnebin e Marcos Miiller. Sdo Paulo: Boitempo, 2005. p. 83.)
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— ou, antes, o sinal da impossibilidade do sistema de funcionar sem transformar-se
em uma maquina letal.**?

Nesse ponto, o projeto politico-filoséfico de Agamben mostra-se mais bem delineado,
apontando a preméncia de se repensar e reconstruir todas as estruturas da politica ocidental, e,
aproximando-se de Walter Benjamin®*3, romper o nexo entre violéncia e direito, superando,
mediante o conceito benjaminiano de violéncia pura (ou divina), o circulo entre a violéncia
instauradora e a violéncia mantenedora do direito. Logo, “mostrar o direito em sua nao
relacdo com a vida e a vida em sua ndo relacdo com o direito significa abrir entre eles um

~ , e . T 214
espago para a a¢do humana que, ha algum tempo, reivindica para si o nome ‘politica’.”

1.5. O politico como estatuto humano essencialmente conflitivo

A critica de Agamben visa 0 pensamento de Schmitt na medida em que traca um
paralelo entre as figuras de seu excluido pela deciséo biopolitica — isto &, 0 homo sacer e 0
bandido — e o inimigo eleito pela decisdo soberana. A despeito de Agamben afirmar que a
relagdo do “homo sacer, matavel e insacrificavel, indica a relacdo politica originaria, mais
original que a oposi¢cdo schmittiana entre amigo e inimigo, entre concidad&o e estrangeiro”
25 0 que ocorre em verdade é que o homo sacer é apenas uma configuracdo histdrica da
mesma oposi¢cdo amigo-inimigo conceituada em termos gerais por Schmitt mas que em
Agamben recebe o0 acento biopolitico, que passa a ser o critério determinante da cisdo. Além
disso, na medida em gue o inimigo de Schmitt, em suas obras posteriores, se materializou no
critério racial, a identidade entre o inimigo e o homo sacer passa a ser total, pois nos coloca
diante da mesma decisdo fundamental que inclui a vida do amigo/cidaddo na ordem estatal a
partir de um critério bioldgico — biopolitico, entdo. Contudo, caso se adote aquela posicéo
primeira do Schmitt de O conceito do politico e se comprove solucdo de continuidade entre
ela e as ulteriores concepcbes influenciadas pela sua adesdo ao nacional-socialismo,

poderemos verificar que a critica de Agamben perde muito de seu vigor, pois, desde um

212 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 170.

213 BENJAMIN, Walter. Para uma critica da violéncia. In Escritos sobre mito e linguagem. Trad.: Susana
Kampff Lages e Ernani Chaves. S&o Paulo: Duas Cidades; Ed. 34, 2011, p. 121-156.

214 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sio Paulo: Boitempo Editorial, 2004, p. 133.

215 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 109. E em outro trecho: “A dupla categorial fundamental da politica ocidental n&o é
aquela amigo-inimigo, mas vida nua-existéncia politica, zoé-bios, exclusdo-inclusdo.” (AGAMBEN, Giorgio.
Estado de Excecéo. Trad. Iraci D. Poleti. So Paulo: Boitempo Editorial, 2004, p. 18.)
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critério essencialmente indeterminado a constituir o conflito politico, a cidadania nédo
necessitaria se fundar exclusivamente no critério biolégico do nascimento, como acredita

Agamben.

E nitido, entdo, que a aproximagdo de Schmitt com o nazismo veio a alterar
profundamente em seus textos a partir dai sua concepcdo do politico em relacdo a formulacao
contida em O conceito do politico, publicado originalmente em 1927 e republicado e
incrementado em 1932. Tal mudanca de rumo se d& quando ele comeca a se afastar da
definicdo relacional do politico para se fixar em critérios substanciais de definicdo da unidade
politica. Com efeito, atesta Bernardo Ferreira que

as tensdes e ambiguidades sobre as quais havia se construido o seu pensamento na
Republica de Weimar foram substituidos, entre 1933 e 1937, por uma tentativa de
firmar a ordem juridico-politica sobre uma base racial. Schmitt buscou na
comunidade racial homogénea o fundamento que até entdo o Sseu pensamento
reconhecera a impossibilidade de encontrar e, até mesmo, se dedicara a criticar. Isto
implica uma clara ruptura tedrica com a sua reflexdo anterior.?'®

Ora, o politico deixaria assim de constituir uma atividade da consciéncia, um quadro
dindmico, vivo, como quando ele repousava no conflito, para se mostrar apenas como o
momento estatico da afirmacdo arbitrdria de uma unidade lastreada por algum critério

imediato qualquer mediante a elei¢cdo do inimigo correlato.

As criticas a essa concepc¢do de unidade politica sdo faceis, e por isso mesmo fartas,
tanto na andlise de suas premissas quanto no juizo sobre suas consequéncias. Albergamo-las,
aqui, para fins de analise, sob 0 pensamento de Agamben, um autor atual, que tem exercido
grande influéncia nos meios académicos, e que, sobretudo, incorpora em sua critica as
contribuicdes de autores centrais nessa investida contra a ordem juridico-estatal, tais como
Foucault, Walter Benjamin, etc. Além disso, sua critica € assaz vigorosa e radical, porque ele
enxerga nesse processo ndo uma degeneracdo ou uma deturpacdo do rumo histérico da
politica ocidental, mas sim o reflexo atual de uma relacdo muito anterior na qual tanto os
regimes totalitarios quanto as democracias liberais estdo fundados. Ambos estariam
historicamente ligados tanto pela permanéncia da relacdo de bando quanto pelo tronco
comum das declaracBes de direitos, que fundam a soberania nacional no novo contexto do
Estado-nacdo e que tém no campo, entdo, mais que uma decorréncia inevitavel, mas sua

realidade fundamental. Combateremos, entdo, na obra de Agamben, que a radicaliza, toda a

218 FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de Carl
Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 34.
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critica que tem sido feita ao modelo politico-juridico ocidental no que concerne aos seus

fundamentos aqui elencados.

Vimos que a tese de Schmitt acerca do politico como o contexto de uma relagdo
polarizada e conflituosa com o grau de intensidade marcado pela distingdo entre amigo e
inimigo e cuja tensdo deveria, entdo, ser permanente — para que a existéncia politica pudesse
também ser permanente — foi por ele mesmo desnaturada de modo a petrificar a unidade em
um critério substancial racial. E é esse critério racial/biolégico que Agamben adota como o
mote de sua critica a politica ocidental — apresentada na modernidade na figura do campo —,
por conceber esse critério como uma estrutura permanente de inclusdo e de exclusdo da vida

nua no Estado. Segundo Agamben:

O vinculo [politico] tem ele mesmo originariamente a forma de uma dissolugéo ou
de uma excecdo, na qual o que é capturado é, ao mesmo tempo, excluido, e a vida
humana se politiza somente através do abandono a um poder incondicionado de
morte. Mais originario que o vinculo da norma positiva ou do pacto social é o
vinculo soberano, que €, porém, na verdade somente uma dissolu¢do; e aquilo que
esta dissolucdo implica e produz — a vida nua, que habita a terra de ninguém entre a
casa e a cidade — ¢, do ponto de vista da soberania, o elemento politico originério.*’

Oswaldo Giacoia explica:

A crise estrutural do modelo juridico-politico exibe o modo de funcionamento
implacavel da l6gica do bando, como paradigma do politico. A sacralidade da vida
significa que o poder soberano, como biopoder, tomou a seu cargo a gestdo politica
da vida biol6gica, que se tornou o campo de incidéncia das tecnologias sécio-
politicas das disciplinas e da regulamentacdo. A modernidade €, portanto, em sua
esséncia, biopolitica, o que implica em identificar a sacralidade juridica da vida com
sua inclusdo sem residuos no ambito de poder da decisdo soberana.?*®

E sem ddvida que esse modelo inexoravelmente — e constitutivamente — produz
exclusdo, uma exclusdo inclusiva que possui a mesma natureza que a relacdo inimigo/amigo
de Schmitt. Entretanto, a tese central de Agamben sé se sustenta na medida em que o conceito
do politico de Schmitt s6 se consagre em sua formulacdo degenerada, com a colocacdo do
conflito amigo/inimigo mediante termos biolégicos. Em outras palavras, somente quando 0s

termos dessa relacdo se petrificam em uma substancialidade biolégica (sangue, nacionalidade,

2" AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 91.

218 GIACOIA JR., Oswaldo. Sobre direitos humanos na era bio-politica. In: KRITERION, Belo Horizonte, n°
118, Dez./2008, p. 295.
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raca) € que essa implicacdo assume o acento biopolitico postulado por Agamben como

fundante da nossa experiéncia juridica. De maneira enfatica, ele ndo vacila em atestar:

A nossa politica ndo conhece hoje outro valor (e, consequentemente, outro desvalor)
que a vida, e até que as contradi¢cGes que isto implica ndo forem solucionadas,
nazismo e fascismo, que haviam feito da decisdo sobre a vida nua o critério politico
supremo, permanecerdo desgracadamente atuais.?*®

A questdo que emerge, entdo, é: sera que o critério bioldgico de inscricdo da vida nua
no ordenamento realmente é o Unico critério politico que o Ocidente concebeu? E mais, esse
critério realmente é o critério politico supremo, isto &, ele de fato possui o inexpurgavel

carater fundante que Agamben lhe atribui?

Se a resposta a estas questdes for afirmativa, ndo resta davida de que as consequiéncias
que Agamben dai extrai sdo verdadeiras, sobretudo a solucdo apontada por ele para se quebrar
0 ciclo de violéncia do direito em sua relacdo com a vida e a correlata permanéncia do
paradigma do campo, qual seja, a destruicdo completa de todo o aparato juridico-estatal. E por

ISSO que, para ele:

Um dia, a humanidade brincard com o direito, como as criangas brincam com 0s
objetos fora de uso, ndo para devolve-los a seu uso candnico e, sim, para liberta-los
definitivamente dele. O que se encontra depois do direito ndo € um valor de uso
mais préprio e original e que precederia o direito, mas um novo uso, que sé nasce
depois dele. Também o uso, que se contaminou com o direito, deve ser libertado de
seu proprio valor. Essa libertacdo € a tarefa do estudo, ou do jogo. E esse jogo
estudioso € a passagem que permite ter acesso aquela justica que um fragmento
p6stumo de Benjamin define como um estado do mundo em que este aparece como
um bem absolutamente ndo passivel de ser apropriado ou submetido a ordem
juridica.?®

Contudo, tanto por repudiarmos tal resultado, quanto por ndo partilharmos da
premissa, resta a tentativa de identificacdo de algum outro critério politico supremo que ndo o
engessado e limitado critério biologico. Desta sorte, retrocederemos a formulacéo inicial do
conceito do politico e da natureza da homogeneidade democratica de Schmitt para ai
recuperarmos a esséncia do politico, pois, conforme acreditamos, € impossivel emergir de
maneira peremptoria um critério politico supremo dessa formulacdo, sem que, por isso

mesmo, ela reste automaticamente desnaturada. Com, efeito ensina Bernardo Ferreira;

219 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2010, p. 17.
220 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecdo. Trad. Iraci D. Poleti. Sio Paulo: Boitempo Editorial, 2004, p. 98.
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Uma vez que um certo contetdo se transforma na substancia da igualdade politica,
ele assume um papel determinante: serd ele a definir a natureza da homogeneidade
de um povo. Assim, apesar do seu lugar central na elaboracdo de uma imagem
substantiva e ndo apenas formal da ordem democratica, tanto o conceito de
igualdade como de homogeneidade ndo sdo concebidos por Schmitt em termos de
um contetido especifico.?*

E mais adiante:

Por maior que seja a sua atracdo por uma definigdo substancial da unidade politica, o
fato de que a substancia da igualdade democréatica seja pensada a partir do conceito
do politico exclui, a meu ver, a idéia do povo como uma entidade natural. Se é
verdade que a ‘possibilidade de uma diferenciagdo’ propria ao conteudo da
igualdade ndo elimina, inclusive, a definicdo dessa Ultima em termos naturalistas —
nada impede que a homogeneidade de um povo esteja associada, por exemplo, a
caracteristicas étnicas comuns -, por outro lado, concebé-la apenas como algo
naturalmente dado significaria ignorar a relacdo que Schmitt estabelece entre o seu
conceito do politico e o grau de intensidade dos antagonismos entre grupos
humanos.?*

Desta sorte, a definicdo do politico como o grau de intensidade de associacdo tem por
conddo impedir a petrificacdo do conteudo ocasionalmente elevado ao plano do conflito
politico neste &mbito, visto que, em um momento posterior, uma nova substancia podera vir a
tona como aquela que polariza o0 agrupamento humano entre amigo e inimigo, de modo que, a
partir desse momento, ela passara a constituir a substancia que define a pauta politica. Schmitt
estd plenamente consciente disso quando trata da homogeneidade democréatica na Teoria da
Constituicdo como uma igualdade substancial mas cuja substancia pode se revestir — assim
como o conflito politico que a determina — dos mais diferentes contetidos, “de la sustancia de
los distintos sectores de la vida humana”??, de modo que, assim, “la sustancia de la igualdad
puede ser diferente en las distintas democracias y en las distintas épocas.”?** Nessa

perspectiva,

pressupor que a igualdade democréatica e a homogeneidade substancial de um povo
estejam enraizadas em algum substrato natural exigiria ignorar essa ‘inflexdo’ que
caracteriza o politico, implicaria a subtracdo do seu significado especificamente
existencial, ao mesmo tempo que lhes conferiria uma espécie de fundamento
objetivo. Ainda que a dissocia¢do entre amigos e inimigos envolva a mobilizagéo de
um conjunto de experiéncias e valores partilhados e de tragcos comuns, ndo me
parece possivel conceber igualdade democrética como o reconhecimento ou sequer
de uma intensificacdo de uma substancia objetiva previamente dada. O que esta em

22l FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de Carl
Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 204.

222 FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de Carl
Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 205-206.

228 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial:1992, p. 356.
224 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial:1992, p. 225.
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jogo é um processo subjetivo de construcdo existencial da identidade, que se da pela
participacdo no movimento simultaneo de associagao/dissociagdo que caracteriza 0
politico. O conflito politico, na verdade, se d& quando aquilo que divide os homens,
justamente porque os divide, perde toda evidéncia objetiva.??

Aqui entramos no ponto central: 0 de que a consideracdo do politico desde esta

perspectiva fluida e — dirfamos — formal ?%°

, permite que se possa aborda-lo em suas maltiplas
manifestacdes histdricas passadas e futuras sem que se tenha que determinar sua substancia
em definitivo. Isso implica que o politico é um status essencial do ser humano, cujas
manifestacdes podem abarcar os diversos contelidos particulares suscetiveis de conformar
concretamente uma unidade politica mediante, segundo Schmitt, seu grau de intensidade. O
politico possui essa propriedade de ser conformado por qualquer substancia, a depender do

grau de intensidade pelo qual ela se manifesta. Por isso pode ele afirmar que,

si los antagonismos econdmicos, culturales o religiosos llegan a poseer tanta
fuerza que determinan por si mismos la decision en el caso limite, quiere
decir que ellos son la nueva sustancia de la unidad politica.??’

Schmitt pretendia alijar do politico a neutralidade que o liberalismo lhe queria atrelar,
e, para tanto, estabelece o politico como o espaco de luta por exceléncia, neutralizando dessa
forma qualquer formulacdo do politico a partir de uma esséncia substancial para instituir a
possibilidade de se inserir em sua sede, mediante o conflito, qualquer contetdo. E nesse
sentido que Schmitt difere dentro do conceito de Constituicdo em sentido absoluto aquela
significacdo utilizada pelos filosofos gregos para designar a situacao concreta de uma unidade
politica, aquela de Constituicdo como forma de governo, ambas tratando de um status
especifico concretamente existente, de uma terceira significacdo, qual seja, da Constituicéo

como

el principio del devenir dindmico de la unidad politica, del fenébmeno de la
continuamente renovada formacion y ereccion de esta unidad desde uma fuerza y
energia subyacente operante em la base. Aqui se entiende el Estado, no como algo
existente, en reposo estatico, sino como algo en devenir, surgiendo siempre de

22> FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de Carl
Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 206-207. (Grifo nosso)

226 «Q seu ponto de partida é, nesse sentido, formal e tem como pressuposto tedrico a possibilidade de extrema
do conflito e da diferenciacéo entre amigo e inimigo, sem que esta possibilidade extrema possa ser definida em
temos de um conteldo especifico ou deduzida de uma determinada esfera da experiéncia humana.”
(FERREIRA, Bernardo. Democracia, relativismo e identidade politica em Hans Kelsen e Schmitt. Em: Revista
Filoséfica de Coimbra, Coimbra, n°. 29, 2001, pp. 161-194, pp. 188-189.)

22 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 69.
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nuevo. De los distintos intereses contrapuestos, opiniones y tendencias, debe formar-
se diariamente la unidad politica.??®

Admitindo a natureza essencialmente dindmica do conflito politico que constitui a
unidade politica, Schmitt reconhece como sua decorréncia légica a possibilidade de fazer do
contetdo conflitivo que confere a igualdade substancial do povo outros elementos dentre 0s
quais a nacionalidade figura como apenas mais um exemplo: “puede ser uma homogeneidad
nacional, religiosa, de civilizacién, social, o de clase, o de cualquier otra especie.”?® E cita 0
exemplo da Unido Soviética: “Un intento de sustituir la homogeneidad nacional por la
homogeneidad de una clase, el proletariado, es el realizado por la politica bolchevista de la
Replblica soviética.””® Com efeito, 0 art. 20 da Declaracdo dos Direitos do Povo

Trabalhador e Explorado, de 1918, previa que:

Como decorréncia da solidariedade dos trabalhadores de todas as nacdes, a
Republica Socialista Federativa Soviética Russa concede todos os direitos politicos
da cidadania russa aos estrangeirosque vivem no territério da Republica
Russa para exercicio de ocupaces profissionais e pertencem a classe trabalhadora
ou que ndo se servem de trabalno camponés alheio. A Republica Socialista
Federativa Soviética Russa reconhece, assim, o direito dos conselhos (sovietes)
locais de outorgar a cidadania russa a tais estrangeiros, sem quaisquer formalidades
complicadas.?**

Ora, percebe-se claramente que o principio da cidadania nacional da lugar a “cidadania
proletaria”, dado que, com o fato de o conflito politico subjacente ao Estado soviético residir
doravante na luta de classes, a nova unidade politica soviética residiria correlatamente no

proletariado. E Schmitt observa, com sua acuidade habitual:

Incluso si ese intento pudiera lograrse, y el concepto del proletariado sustituyera la
sustancia de la homogeneidad nacional por una homogeneidad de clase, surgiria aqui
una nueva distincion, proletariado contra burgués, y la Democracia como concepto
politico seguiria invariable en su estructura. En lugar de las contraposiciones

228 GCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 31.

229 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 356.
Assim também: “[A substancia da igualdade] pode ser encontrada em determinadas qualidades fisicas e morais,
por exemplo, na capacidade dos cidaddos, a areth — na democracia cléssica da virtus (vertu). Na democracia
das seitas inglesas do século XVII, ela se funda na concordancia das convicgdes religiosas. Desde o século XIX,
ele consiste no pertencimento a uma determinada na¢do, na homogeneidade nacional.” (SCHMITT, Carl. Die
geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus. Berlin, Duncker & Humblot, 1996, 8 ed.
(reimpressdo da 22 ed. De 1926), p. 14. Apud FERREIRA, Bernardo. Democracia, relativismo e identidade
politica em Hans Kelsen e Schmitt. Em: Revista Filoséfica de Coimbra, Coimbra, n°. 29, 2001, pp. 161-194, pp.
185-186.

2% SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 230.
231 Disponivel em: http://www.scientific-socialism.de/LeninDireitoeMoral 100718.htm



109

nacionales se introduciria la contraposicion de Estados proletarios y capitalistas,
recibiendo asf una nueva intensidad la agrupacién de amigos y enemigos. 2*2

Desta sorte, quando Schmitt procede a determinacdo do politico na substancia objetiva
da etnia ndo estd fazendo nada mais que utilizar, conforme sua concepcdo anterior, seu
préprio pensamento para tomar partido politicamente da nova substancia que passava a
determinar o conflito politico na Alemanha: a raga. A aparente contradicdo se resolve na
realidade se tomarmos o posicionamento de Schmitt nos textos onde ele defende a identidade
étnica do povo alemédo a conta de uma tomada de posicdo — absolutamente conseqliente com
suas premissas conceituais — na luta politica que se travava na Alemanha. Em outros termos,
seguindo a risca, na pratica, os termos de seu conceito do politico, Schmitt acaba por se
contradizer na teoria. E isso, ao contrario de desabonar, apenas robustece o carater
fundamentalmente indeterminado mas determinavel do politico para ele. Bernardo Ferreira

observa:

Quando pensa a igualdade democratica no seu vinculo com o estabelecimento de
identidades substanciais, Schmitt procura preservar a chance de uma relacéo entre o
conceito de democracia e a esfera ética. Porém, ao conceber esta relacdo segundo as
formas e a existencialidade do conflito politico, ele é obrigado a renunciar a todo
fundamento prévio para a eticidade democratica. Assim como o ‘politico’, os
conceitos principais da sua analise da democracia — igualdade, homogeneidade,
povo, identidade — sdo a condicdo para uma afirmacédo de valores e a fundamentacéo
substantiva da ordem coletiva, mas, simultaneamente, tornam essa afirmacédo
contingente, situada, e desprovida de fundamento.?*®

282 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 230.
Interessante observar como a mesma constatacdo leva Kelsen a concluses completamente opostas, como, aliés,
nao poderia deixar de ser: “Todavia, a experiéncia da recente evolucdo constitucional ensina que os direitos
politicos ndo devem estar ligados & nacionalidade. A constituico da Rissia Soviética derrubou, por exemplo,
uma barreira secular e garante a plena igualdade dos direitos politicos a todos os estrangeiros que se
encontrem na RUssia a trabalho. No caracteristico desenvolvimento juridico que, em sua lenta evolucéo, a idéia
de humanidade vai realizando, pelo qual o cidaddo estrangeiro, antes considerado um ‘fora-da-lei’, vai
conquistando gradualmente a igualdade dos direitos civis, mesmo ndo podendo ainda hoje, em quase todos os
lugares, gozar dos direitos politicos, o passo dado pela Unido Soviética representa um fato de importancia
historica. Esse progresso é, sem divida, seguido por uma regressdo muito mais notavel: a certas categorias de
cidaddos sdo negados, em nome da luta de classes, esses mesmos direitos”. (KELSEN, Hans. A democracia.
Trad. Ivone Castilho, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo Branddo Cipolla e Vera Barkow. 2. ed. Sdo Paulo,
Martins Fontes, 2000, p.38) Nota-se que, de inicio, Kelsen recebe positivamente o fato de a cidadania politica ter
sido estendida a todos os trabalhadores estrangeiros, enxergando nisso uma tendéncia a universalizagdo da
cidadania soviética, para, logo a frente, se aperceber, com pesar, que na realidade essa alteracdo teve como
contrapartida a restri¢do dos direitos politicos da classe ndo-trabalhadora, da burguesia. Tal fato, que dentro das
categorias schmittinas tem facil explicacdo, qual seja, uma regular mutacdo da substéncia a conformar a tenséo
politica presente, desafia o entendimento normativista de Kelsen, que por isso ndo consegue identificar se hé
aqui um progresso ou um retrocesso exatamente por ndo se tratar de nenhum dos dois.

2% FERREIRA, Bernardo. Democracia, relativismo e identidade politica em Hans Kelsen e Schmitt. Em: Revista
Filos6fica de Coimbra, Coimbra, n°. 29, 2001, pp. 161-194, pp. 188-189.
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J& quanto a Agamben, é exatamente por desconsiderar o politico como um espaco vivo
e dindmico e defini-lo em termos rigidos, inexoravelmente bioldgicos, e com tal feicdo
incrustados eternamente nas instituicbes politicas, fundamentando-as, que ele ndo tem outra
alternativa sendo, em vendo seus resultados nefastos, tragar um prognostico de sua necessaria
superacdo. De outro modo, com Schmitt, desconstituir a pauta substancial que marca na
modernidade a decisdo politica, sendo ela biopolitica ou ndo, s6 envolve uma rearticulacdo
das tensdes politicas existentes, o que fard com que no conflito politico tenha lugar uma nova

substancia.?** Portanto, como explica Kervégan:

Dizer que a democracia supfe uma homogeneidade substancial, uma semelhanca
(Gleichartigkeit), ndo leva necessariamente a discriminagdo racial, ndo mais que o
critério politico da distingdo entre amigo e inimigo possa implicar uma vontade de
exterminio. Esta é, contudo, a interpretacdo que Schmitt escolheu a partir de 1933.%%

E dessa forma, entdo, que o racismo de Schmitt ndo pode ser compreendido como
decorréncia necessaria de seu critério substancial de unidade, pois na realidade se trata, menos
que de uma interpretacdo, de uma opc¢éo politica que o autor tomou a partir de determinado
momento acerca da substancia da unidade alemd — com a correlata eleicdo do inimigo —,
opcdo essa apenas abrangida — e ndo determinada — pelo conceito do politico que ele
estabelece. O politico em Schmitt deve ser entendido como a possibilidade inexaurivel do ser
humano se determinar mediante um grau extremo de conflito sobre uma pauta livre e aberta a
toda e qualquer determinacdo concreta e autbnoma dos agrupamentos politicos por ele
conformados. Ocorre, contudo (e isso evidentemente para aléem da questdo moral), que a
opcao pelo critério racial é altamente perniciosa para o fomento de uma unidade politica, pois

se trata de uma substancia rigida, engessada, e que por isso extrai toda a vitalidade ética que

23 Nesse sentido, é o préprio Agamben quem, inadvertidamente, em detrimento de seu ponto de vista, cita e
comenta a critica que Heidegger, dentro das categorias peculiares a sua filosofia, haveria de direcionar ao
nazismo: “O erro do nacional-socialismo, que traiu a sua ‘verdade interna’, consistiria entdo, na perspectiva de
Heidegger, em ter transformado a experiéncia da vida facticia em um ‘valor’ bioldgico (dai 0 desprezo com que
Heidegger se refere varias vezes ao biologismo de Rosenberg). Enquanto a contribui¢do mais propria do génio
filosdfico de Heidegger consistia em ter elaborado as categorias conceituais que impediam a facticidade de
apresentar-se como um fato, 0 nazismo acabou por aprisionar a vida facticia em uma determinacdo racial
objetiva e, assim, abandonou a sua inspiragdo original. Mas qual é, além destas diferencas, na perspectiva que
aqui nos interessa, o significado politico da experiéncia da facticidade? Em ambos os casos, a vida ndo tem
necessidade de assumir ‘valores’ externos a ela para tornar-se politica: politica ela é imediatamente na sua
propria facticidade. O homem ndo é um vivente que deve abolir-se ou transcender-se para tornar-se humano,
ndo é uma dualidade de espirito e corpo, natureza e politica, vida e logos, mas situa-se resolutamente na
indiferencia¢do de tudo isto. O homem ndo é mais o animal ‘antropdforo’, que deve transcender-se para dar
lugar ao ser humano: o ser facticio ja contém o movimento que, se captado, o constitui como Dasein e, portanto,
como ser politico.” (AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrigue Burigo.
Belo Horizonte: Editora UFMG, 2010, p. 148.)

2% KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulacio e a positividade. Barueri,
SP: Manole, 2006, p. 346.
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se presume existente no seio da comunidade politica como condicdo para que esta esteja
sempre apta a se recriar e refundar com vistas a decisdo politica sobre o arranjo amigo-
inimigo e sua possibilidade. Por isso Hannah Arendt pode afirmar que “o racismo ndo é
apenas um fenémeno a-nacional, mas tende a destruir a estrutura politica da nag&o.” ?*® O
racismo de Schmitt deve ser tomado a conta de uma opc¢éo politica equivocada, mas o fato de
ter ele elegido um conflito para tomar parte é a consagracdo em sua vida politica daquilo que

propusera em sua obra como a acéo politica por exceléncia.

2. Unidade politica e ordem juridica

Apl6s a exposicdo do conceito do politico schmittiano e sua relagdo com a
conformacéo da unidade politica, daremos agora um passo adiante em direcdo a concep¢édo
institucionalista do direito de Schmitt, isto €, da relagdo fundante que para ele ha entre a
ordem concreta na qual se conforma a unidade politica e a ordem juridica que lhe
corresponde. Em nossa exposicéo, iremos organizar a argumentacéo, tal qual Schmitt, a partir
do pensamento que se lIhe opbe, qual seja, o normativismo de Hans Kelsen, de modo a
evidenciar suas insuficiéncias e a superioridade da formulacdo schmittiana para uma
compreensdo mais efetiva da realidade juridico-politica que, com Schmitt, é uma realidade

historico-cultural.

2.1. O normativismo kelseniano e a Teoria Pura

Um dos pontos centrais do pensamento schmittiano que ainda ndo abordamos e com o
qual muitas vezes ele é identificado de maneira peremptdria e reducionista € o decisionismo.
Com efeito, tal posicionamento ante a ciéncia juridica conforma seu pensamento desde seus
primeiros escritos, e 0 texto em que ele o expde de maneira mais detida é em sua Teologia
Politica®’, de 1922, reeditado em 1933, onde trata especificamente da doutrina da soberania.

Logo no inicio do texto, no capitulo dedicado a definicdo de soberania, Schmitt lanca o

2% ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo — Anti- Semitismo, Imperialismo e Totalitarismo. Trad. Roberto
Raposo. So Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 189.

21 SCHMITT, Carl. Teologia politica. In: SCHMITT, Carl. A crise da democracia parlamentar. Trad. Inés
Lohbauer. S&o Paulo: Scritta, 1996.
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notoério e polémico aforismo: “Soberano é aquele que decide sobre o Estado de excegdo.” 2%

Com essa assertiva, como veremos, ele pretende colocar sua tese segundo a qual a decisdo é
que fundamenta a ordem, bem como comprovar tal afirmacédo através da figura do estado de
excecdo. Assim, como ja evidenciamos o carter polémico e combativo do pensamento
Schmitt, é exatamente mediante esse pressuposto que interpretaremos essa afirmacéo a partir
do pensamento ao qual ela se contrapde: o normativismo. Para tanto, admitindo a abrangéncia
e complexidade desse conceito, preferimos nos reportar especificamente ao pensador que de
maneira mais radical assumiu essa maneira de pensar e ao qual Schmitt mas veementemente

combateu em sua critica ao normativismo por ver nele sua mais alta expressdo: Hans Kelsen.

O pensamento de Kelsen alia sua concepcdo normativista do direito e do Estado a
doutrina juspositivista: sua percepcdo da realidade do Estado como puramente normativa se
junta ao ponto de vista positivista segundo o qual uma realidade normativa s6 tem seu
fundamento de validade em um critério formal, e, desta forma, Kelsen conclui que o direito
deve ser estudado pelo jurista apenas desde essa perspectiva formal. Aqui adentramos nos
dominios da Teoria Pura do Direito, que na realidade concerne a formatacéo epistemologica
do pensamento normativo-positivista kelseniano exposta no livro de mesmo nome, publicado
em 1934. Segundo Mata-Machado, tal teoria representa o ponto de cumeada a que algou a
doutrina juspositivista, que ja vinha sendo elaborada ja desde o séc. XIX.?*° Nos dizeres desse

consag rado autor,

a teoria pura do Direito extrai as Ultimas conseqiiéncias da filosofia e da teoria
juridicas do século XIX, originariamente anti-ideologicas e positivistas”. Entre os
propositos mais acentuadamente expressos da Teoria Pura estd o de ‘isolar a
exposicdo do Direito positivo de toda sorte de ideologia jusnaturalista em termos de
justica’. Por isso mesmo, Kelsen pode afirmar, enfaticamente: ‘a Teoria Pura do
Direito é a teoria do positivismo juridico’.?*°

Kelsen, no prefacio da Teoria pura do direito, ao dissertar sobre a resisténcia
encontrada pela Teoria Pura em razdo da negativa dada por essa, ao levar as ultimas
consequéncias alguns dos postulados ja presentes nos juspositivistas que o precederam, de

aceitar que o objeto do Direito possa ser definido a partir de conteudos particulares, acaba por

2% SCHMITT, Carl. Teologia politica. In: SCHMITT, Carl. A crise da democracia parlamentar. Trad. Inés
Lohbauer. S&o Paulo: Scritta, 1996, p. 87.

239 5e hem que outros autores costumam apontar Hobbes como o precursor das doutrinas positivistas.

29 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi. Elementos de teoria geral do Direito. Belo Horizonte: Vega, 1976, p.
132.
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tracar um quadro nitido da natureza da oposicdo feita pelos partidarios do direito natural aos

desenvolvimentos de seu normativismo:

A luta ndo se trava na verdade — como as aparéncias sugerem — pela posi¢do da
Jurisprudéncia dentro da ciéncia e pelas conseqliéncias que dai resultam, mas pela
relacdo entre a ciéncia juridica e a politica, pela rigorosa separacdo entre uma e
outra, pela rendncia ao enraizado costume de, em nome da ciéncia do Direito e,
portanto, fazendo apelo a uma instancia objetiva, advogar postulados politicos que
apenas podem ter um carater altamente subjetivo, mesmo que surjam, com a melhor
das boas fés, como ideal de uma religi&o, de uma nacao, ou de uma classe.?**

O que se nota ai, entdo, é a inadmissdo por Kelsen de uma Ciéncia do Direito cujo
objeto seja dado por contetdos particulares cuja validade juridica seja aferida com vistas a um
critério valorativo que, mesmo remontando, na teoria, a uma instancia superior e objetiva, ndo
é objetivamente demonstrado de maneira satisfatoria, e acaba por ser fruto de juizos de valor.
Contra isso, Kelsen propde um modo de conhecer o direito alheio a todo e qualquer juizo
subjetivo, porque este direito agora estd desvinculado do conteldo que consubstancia.
Pugnando pela delimitacéo precisa de seu objeto e construcdo rigorosa do método do Direito,
para assim livra-lo de todos os “elementos que lhe sdo estranhos”, Kelsen constroi um método

em sua Teoria Pura do Direito, que, adverte logo no inicio da obra:

Quando a si propria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela
se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, definir como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é seu principio
metodoldgico fundamental.?*?

Todo o esforco de Kelsen consiste em instituir uma pureza metodoldgica *** na

Ciéncia do Direito para que ela possa, assim, conhecer seu objeto em sua esséncia
intrinsecamente peculiar. Nao mais o direito enquanto fato, ndo mais o direito enquanto valor,
ndo mais o direito enquanto norma supra-positiva: o jurista, de agora em diante, devera

estudar o direito conforme aquilo que Kelsen percebeu, juntamente com 0s juspositivistas, ser

21 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 72 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes,
2006, p. XII.

22 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 72 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 01

3 Ressalte-se, como faz Matos, que “Kelsen jamais quis construir uma ciéncia do direito puro. Tal
representaria uma ingenuidade va. O purismo kelseniano refere-se a teoria, & forma de conhecer e estudar o
direito, e ndo ao proprio direito em si”. (MATOS, Andityas Soares de Moura Costa-. A concepgdo de justica de
Hans Kelsen em face do positivismo relativista e do jusnaturalismo absolutista (Dissertacdo de mestrado). Belo
Horizonte: UFMG, 2000, p. 80.)
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sua esséncia: a validade formal. E essa percepcdo, que Kelsen apreendeu de maneira muito
mais radical que qualquer outro, como dito, ndo foi nada arbitraria, mas nasceu da afericéo de
que o contedo do direito é essencialmente mutavel no tempo e no espaco, de modo que o
fato de uma norma estatal, em um dado tempo ou lugar, proibir uma conduta, e outra norma
igualmente estatal promulgada em época ou local diferentes permitir a mesma conduta ndo faz
com que nenhuma delas perca seu carater essencial de normas juridicas. O que confere

juridicidade a uma dada norma € sua positividade, sua validade formal.

Kelsen ndo nega que o direito possa ser estudado pela psicologia, pela sociologia, pela
ética ou pela teoria politica, porque ndo nega que o direito possua aspectos que interessem
também a esses ramos do saber. Mas ele ndo admite que tais estudos abarquem a esséncia do
direito, exatamente porque para ele o direito possui uma natureza especial que transcende a

essas abordagens particularistas, que partem de contetdos inefetivos:

Quando a teoria pura pretende delimitar o conhecimento do Direito em face dessas
disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexao, mas
porque intenta evitar um sincretismo metodol6gico que obscurece a esséncia da
ciéncia juridica e dilui os limites que Ihe sdo impostos pela natureza do seu objeto.?*

O que Kelsen faz aqui, ndo se pode deixar de perceber, é identificar “a natureza do
direito” numa operagdo eminentemente logico-transcendental, pois ele descarta todos os
conteddos particulares que o direito possui ou pode possuir no plano dos fatos ou dos valores

para instituir tdo somente o elemento formal como o conformador de sua “natureza”.

Conforme ensina Matos:

A Unica pretensdo da Teoria Pura do Direito é conhecer seu objeto — razéo pela qual
o purifica metodologicamente -, 0 que néo seria possivel sem o formalismo. Ora,
ndo se faz ciéncia de uma ordem juridica particular, estudando o conteido de suas
normas, mas antes do direito positivo em geral que, segundo Kelsen, s6 pode ser
objeto de uma ciéncia formal exatamente porque essa ndo se ocupa de conteldos
mutaveis e mutantes ao sabor das circunstancias politicas, econdmicas, ideoldgicas,
éticas, culturais, etc.”*®

Mas se € verdade que tal operacdo € coerente com a percepcao da realidade juridica

que € de frequente transformacao, ndo se pode, entretanto, negar que é também uma operacgéo

2% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 72 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 2

2% MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. A concepcéo de justica de Hans Kelsen em face do positivismo
relativista e do jusnaturalismo absolutista (Dissertacdo de mestrado). Belo Horizonte: UFMG, 2000, p. 112.
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que evidencia uma opcao filosofica fundamental de transcendéncia, pois refugia o direito,
pelo menos o direito enquanto esséncia a ser penetrada pelo jurista, em um plano
completamente apartado da realidade dispar e caotica que aparece como matéria juridica. O
direito se transforma, ou pelo menos se assume como forma, e se despe dos contetdos faticos
e axioldgicos que antes se acoplavam a ele como corpos estranhos. Esses, se desprendendo
daquele, serdo estudados pelas ciéncias incumbidas de suas particularidades epistémicas, e 0
direito resta purificado de todos os elementos alienigenas para que assim possa ser mais
rigorosamente conhecido pelo jurista a partir de sua esséncia que, repita-se, ¢ formal.
Podemos dizer que Kelsen identifica a esséncia ontoldgica do direito como forma, e para tanto
opera uma transcendéncia em relacdo a tudo aquilo por ele identificado como contetdos
particulares que estdo positivados justamente pelo elemento formal da norma juridico-
positiva, esta, e ndo aquele, constituindo o objeto do Direito. E s6 a partir deste ponto de
partida que ele pode formular seu metodo da Teoria Pura do Direito: identificado o objeto

como um objeto formal, 0 método restaréd adaptado a essa esséncia de seu objeto.

E por assumir uma postura francamente anti-ideoldgica no ambito do Direito que
Kelsen identifica a ontologia do direito como forma. O direito, enquanto objeto de estudo
juridico, deveria se apartar de toda e qualquer fundamentacdo ideologica, por objetiva ou
subjetiva, moral ou imoral, boa ou ma que fosse, exatamente porque esses contetdos nao lhe
sdo proprios, e por isso ndo competem ao jurista. Decerto que essa construgcdo desperta as
maiores animosidades por parte daqueles que, por mais bem intencionados que estejam,
desejam ver atrelada a esséncia do direito os contetdos normativos que almejam positivar.
Kelsen, contudo, desalojou toda a discussdo valorativa acerca de contedo normativo do
direito e tratou de exila-la na seara politica, procedimento esse de tal modo rigoroso e

elegante, que até fica parecendo isento de preocupacao politica.

E nesse diapasdo que, dentro de seu ambito formal de investigacdo, ird esbocar sua
teoria do ordenamento remetendo-o a um critério igualmente formal para a conformacdo da
sua unidade. Com efeito, eleva ele a concepcdo tipica do normativismo segundo a qual toda
norma juridica tem seu fundamento de validade em outra norma juridica superior (e ndo em
uma decisdo) a sua extrema e, desde este ponto de vista, necessaria consequéncia de se fundar
toda a ordem juridica em uma norma abstrata — a norma fundamental. Na estrutura piramidal
do ordenamento preconizada por Kelsen, chega-se a norma fundamental de natureza
pressuposta que é a condicdo de validade formal de todas as outras normas juridicas. Como

dito, este é um corolario da concep¢do desse autor acerca da correlacdo entre os atos de
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aplicacdo e criacdo do direito. Segundo esse modelo, o ato de criacdo do direito ¢ a aplicagdo
de uma norma superior, que autoriza a criacdo da norma inferior. Ai se encontra vislumbrada
a esséncia hierarquica do direito que conforma o aspecto piramidal do ordenamento juridico.
Chegando-se, entdo, ao topo da piramide, teriamos, a principio, a Constituicdo como o ponto
do qual se originam todas as outras normas. Contudo, percebe Kelsen que a simples existéncia
da Constituicdo enquanto norma posta ndo explica a validade do ordenamento, visto que a
Constituicdo, também ela, exigiria a existéncia de outra norma superior que a tenha dado
causa. Com isso, cria Kelsen a norma fundamental como fundamento ultimo de validade
formal de todo o sistema, cuja existéncia, contudo, ndo € posta, mas pressuposta. Tal opc¢ao de
parar sua averiguacdo do fundamento Ultimo de validade do direito em uma norma sem
contetdo resulta de sua concepcao epistemoldgica do Direito como uma ciéncia pura, sem a
qual ele haveria de se enveredar pelo campo da filosofia (metafisica), sociologia, etc, campos
do saber para ele vedados a investigagéo juridica.

Poderia se dizer, entdo, que apesar de Kelsen proscrever a ciéncia do direito a busca
por um fundamento material de validade do direito — ainda que circunstancial, haja vista que
ele adota como postura filosofica o relativismo axiolégico — ele poderia conceder a outras
ciéncias, tal como o faz em relagdo ao conteudo do direito, a possibilidade de auscultar o
fundamento concreto de validade do ordenamento. De fato, uma leitura que leva em conta tdo
somente a Teoria Pura poderia depreender que o normativismo kelseninano seria puramente

epistemolégico.?*

% Nessa perspectiva, afirma Travessoni Gomes que “a norma fundamental é um fundamento epistemoldgico.
Decorre a postulagéo do fato de que uma norma so retire seu fundamento de validade de uma outra norma e,
ainda, de ndo poder admitir uma deducéo ad infinitum.” (GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de
validade do direito: Kant e Kelsen. 2. Ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 286-287.) Mas mesmo essa
perspectiva estritamente epistemolégica é insuficiente e esta sujeita a inimeras criticas, como a capitulada por
Salgado no prefacio da referida obra: “Com razdo observou Bobbio a desnecessidade de uma pureza tal que
pusesse 0 direito como saber sem pressupostos ou desligado da realidade externa; isso resultaria num
sincretismo da postura filosofica — que tem a pretensdo de conhecer sem pressupostos, por ser de totalidade —
com a cientifica strictu sensu, a qual, sendo um conhecer particular, tem de inserir o direito no real como um
todo e admitir a sua vinculagdo, mesmo que seja casual, com outros fendmenos ndo especificamente juridicos e
que devem ser tratados na ultrapassagem da fronteira epistemoldgica do recorte tematico dado pelos
respectivos objetos formais de outras ciéncias, no caso, a que nasce do fato do poder de que nasce a
constituicdo.” (SALGADO, Joaquim Carlos. Prefacio. GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de
validade do direito: Kant e Kelsen. 2. Ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 286-287.) Assim, também,
Voegelin, ao criticar o positivismo, em referéncia clara, porém néo explicita, a Kelsen, coloca que os principios
que orientam o método da Ciéncia Politica “devem ser retomados através de um trabalho de teorizagdo que
tenha origem na situagdo historica concreta do seu préprio tempo e leve em conta a amplitude global do
conhecimento empirico desse tempo. [...] A ciéncia é a busca da verdade com respeito aos varios dominios da
existéncia. Para ela € pertinente o que quer que contribua para o éxito dessa busca. Os fatos sdo pertinentes na
medida em que seu conhecimento contribua para o estudo da esséncia, enquanto que os métodos sdo adequados
na medida em que possam ser usados efetivamente como meios para chegar a esse fim. Se nédo se medir a
adequacao de um método pela sua utilidade com relagéo ao prop6sito da ciéncia; se, ao contrdrio, se fizer do
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Contudo, pode-se constatar em diversas outras obras de Kelsen, sobretudo aquelas
sobre teoria do direito e do Estado, que seu formalismo ndo é puramente epistemoldgico, tal
como esposado na Teoria Pura na figura da norma fundamental, mas se patenteia
sobremaneira na perspectiva normativista pela qual concebe a ordem juridica. Para ele, a
norma € substancia e fundamento da ordem juridica. Nao € outro 0 motivo pelo qual ele adota
a teoria monista de direito e Estado, que 0s considera como uma e a mesma coisa, pois
pretende fazer desaparecer completamente o Estado enquanto instancia concreta de poder
distinta e paralela a norma. Assim, para ele,

Es sabido que la esfera existencial del Estado posee validez normativa y no eficacia
causal; que aquella unidad especifica que ponemos en el concepto de Estado no
radica en el reino de la realidad natural, sino en el de las normas o valores; que el
Estado es, por naturaleza, un sistema de normas o la expresion para designar la
unidad de tal sistema; y sabido esto, se ha llegado ya al conocimiento de que el
Estado, 2ic?)mo orden, no puede ser mas que el orden juridico o la expression de su
unidad.

Percebe-se que o monismo kelseniano é decorréncia logica das premissas de seu
normativismo. Por tentar fundar a ordem juridica em uma norma, conferindo-lhe carater
formal, ndo pode reconhecer a realidade substancial correlata ao direito que é o Estado como
um ente auténomo, pois dessa forma teria que admitir que suas determinagdes pudessem ser
diferentes das determinagdes juridicas, o que, para um normativista da estatura de Kelsen, é

inconcebivel. Como explica Andityas Matos,

Kelsen conclui que o Estado ndo se manifesta mediante um conjunto especifico de
fatos sociais, sendo apenas um reflexo das modalidades debnticas do direito, em
especial da unidade sistemética que qualquer ordenamento juridico (Rechtsordnung)
deve pressupor para existir enquanto tal. E impossivel identificar atos do Estado sem
presumir a validade de normas juridicas e, paralelamente, ndo se compreende a
unidade do Estado até que se estabeleca uma relagdo com a unidade da ordem
juridica.?®

uso de um método o critério da ciéncia, entdo estara perdido o significado da ciéncia como um relato
verdadeiro da estrutura da realidade, como a orientacdo tedrica do homem em seu mundo e como o grande
instrumento para a compreensdo da posi¢do do homem no universo.” (VOEGELIN, Eric. A nova ciéncia da
politica. Brasilia: UnB, 1982, p. 18-9.)

T KELSEN, Hans. Teoria general del estado. Trad. Luis Legaz Lacambra. México: Nacional, 1979, p. 21.

28 MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Kelsen contra o Estado. Em: MATOS, Andityas Soares de Moura
Costa; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos (orgs.). Contra o absoluto: perspectivas criticas, politicas e filoséficas
da obra de Hans Kelsen. Curitiba: Jurua, pp. 75-118, 2011, p. 88.
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No mesmo sentido, atesta Goyard-Fabre que a formulagdo dualista que concebe direito
e Estado como entes distintos®*°,

por mais tradicional que seja, é indefensavel na medida em que pressupde que a
realidade social da comunidade politica é anterior ao aparelho juridico que a
estrutura. O dualismo assim adotado é desprovido de pertinéncia; uma pluralidade
de individuos forma uma comunidade estatal se, e somente se, uma ordem normativa
coercitiva reja suas condutas; a comunidade que chamamos de Estado ndo se
distingue portanto da ordem juridica que a organiza.?*

Kelsen negard toda e qualquer forma de fundamento que ndo seja normativo ao
Estado, negando, assim, a substancialidade de uma pretensa unidade politica que o conforme.
N&o ha falar em nenhum tipo de vinculo concreto entre 0s — para ele — individuos que formam
o0 Estado, pois tal vinculo haveria de pressupor um fundamento substancial, o que ele rechaga.
Assim, a unidade do povo para ele ndo é nada mais que a unidade formal estabelecida pela
unidade fundamental do ordenamento, que, ai sim, conferird unidade a coletividade; o povo é
uma unidade juridica, e apenas perante o ordenamento juridico aparece como seu elemento

pessoal de validade. Desta sorte,

E o conceito juridico de Estado que os soci6logos aplicam quando descrevem as
relacbes de dominacdo dentro do Estado. As propriedade que atribuem ao Estado
sdo concebiveis apenas como propriedades de uma ordem normativa ou de uma
comunidade constituida por tal ordem.?*

9 Trata-se da formulacio consagrada por Jellinek, para quem Estado e direito séo entes distintos, sendo que o
primeiro é uma realidade histérico-social anterior ao direito, e que verdade, o conforma. O Estado seria objeto de
um estudo sociolégico, em sua formacdo, historia, etc, na medida em que é um ente objetivo, real, enquanto o
direito, as normas, por serem um meio para a realizacdo daquele, ndo s&o objetos reais, devendo ser objeto de
uma teoria juridica. Como explica Miguel Reale, “concebendo o Estado como uma pura formagdo historico-
social, insuscetivel de qualificagdo juridica, o grande constitucionalista é forcado a ver no Direito uma
emanacdo da organizacdo estatal, da qual decorrem até os direitos essenciais a pessoa humana.” (REALE,
Miguel. Teoria do direito e do Estado. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 238.) Importa observar que esse
estatalismo juridico segundo o qual toda norma juridica advém do Estado é incorporada por Kelsen, que,
entretanto, o radicalizara ao estabelecer a identidade absoluta entre essas realidades, porque inseparaveis.

#Y GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Trad. Irene A. Paternot.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 256.

#1 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 4% Ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 272-3. E por isso que, ao tratar dos elementos tradicionalmente apontados como componentes
do Estado, quais sejam, o territdrio e o povo, Kelsen os concebe, respectivamente, como as esferas territorial e
pessoal de validade da ordem juridica nacional: “Assim como o Estado tem apenas um territorio, ele tem apenas
um povo, e, como a unidade do territdrio € juridica, e ndo natural, assim o é a unidade do povo. Ele é
constituido pela unidade da ordem juridica valida para os individuos cuja conduta é regulamentada pela ordem
juridica nacional, ou seja, é a esfera pessoal de validade dessa ordem. (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito
e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 42 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 334.) A soberania (ou poder),
por sua vez, é apontado como a validade e a eficacia da ordem juridica.
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O povo é concebido apenas em seu ja& mencionado conceito juridico-formal, pois,
desde este &mbito, ele é tido ndo como uma substancialidade autbnoma, mas apenas como
uma funcdo a ele conferida pelo préprio ordenamento, como um ponto de imputacdo. A
unidade real do povo descaracterizada, pois ela é apenas uma despropositada
substancializacdo de uma mera funcdo operacional, qual seja, 0 povo enquanto conjunto dos
individuos aos quais o direito-Estado, uma realidade puramente normativa, toma como
destinatarios. Estes formam uma unidade apenas no sentido de unidade formal a qual o
ordenamento se refere, ou seja, a unidade juridica do povo é um resultado de seu

pertencimento a unidade do ordenamento. Desta sorte, Kelsen afirma que

sO se podera falar de unidade em sentido normativo. [...] Na verdade, o povo sé
aparece uno, em sentido mais ou menos preciso, do ponto de vista juridico; a sua
unidade, que é normativa, na realidade € resultante de um dado juridico: a submissdo
de todos os seus membros a mesma ordem juridica estatal constituida — como
conteldo das normas juridicas com base nas quais essa ordem é formada — pela
unidade dos multiplos atos humanos, que representa o povo como elemento do
Estado, de uma ordem social especifica.”?

Kelsen rechaca com veeméncia a concepcao de Jellinek segundo a qual o Estado pode
ser estudado desde duas perspectivas distintas e complementares: uma perspectiva juridico-
formal e outra socioldgica. Isto pois, para ele, desde a perspectiva de uma ciéncia causal, a
sociologia ira estudar os fatos e comportamentos atinentes a uma ordem, e que por isso SO 0
sd0 como consequéncias de uma estrutura normativa, isto é, porque uma normatividade assim
0 determina. Um estudo deste viés tenderia a apreender o vinculo e a acdo dos individuos
dentro do Estado a partir de raizes sociologicas ou psicologicas, ou seja, empiricas, que

seriam, na verdade, falsificaces de um estatuto que € apenas normativo. Por isso,

(uando se considera o Estado uma unidade social, o critério de unicidade é, sem
davida, completamente diferente da interacdo social. A natureza juridica do critério
torna-se evidente a partir da maneira em que o problema sociolégico é formulado.
Dizer que o Estado ¢ uma unidade social concreta de interacdo € dizer que os
individuos que, num sentido juridico, pertencem ao mesmo Estado também tém uma
relacdo de interacdo reciproca, i.e., que o Estado € uma unidade social real, além de
uma unidade juridica. **°

%2 KELSEN, Hans. A democracia. Trad. lvone Castilho, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo Branddo Cipolla e
Vera Barkow. 2. ed. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2000, p. 36.

23 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 4% Ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 265. Goyard-Fabre explica: “O erro filoséfico fundamental decorre da tentagdo sociologista (ou
psicologista) que, no dizer de Kelsen, embasa a génese contratualista da vontade geral. Essa tentagdo, concorda
ele, é sedutora na medida em que considera o direito um produto da vontade dos povos. Mesmo assim €
falaciosa, pois néo é possivel atribuir um fundamento a unidade da pluralidade dos individuos que se retinem
para formar um Estado. [...] Alias, nenhum fato — seja ele psiquico como a vontade individual ou social como a
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Mas tal constatagdo jamais haveria de advir da pena de Kelsen. N&o reconhecendo
substancia alguma a unidade substancial que conforma a ordem juridica, Kelsen aqui ndo esta
apenas “purificando” a Teoria do Estado, mas negando a propria existéncia autdbnoma e
substancial da realidade politico-estatal, mesmo enquanto objeto de outras ciéncias como a
sociologia e a psicologia, as quais, em relagdo ao direito, ele ndo cerrara a investigacdo desde
suas perspectivas particulares. Se Kelsen, apesar da purificacdo e formalizacdo da ciéncia
juridica em relacdo a esséncia formal de seu objeto ainda reconhece que a norma juridica
positiva contetdos concretos, historicamente dados, que podem constituir objeto de estudo
para outras ciéncias, 0 mesmo ele ndo faz justamente em relacdo a realidade da qual emanam
estes conteddos, o povo/Estado enquanto realidade substancial, pois ele nega essa realidade.
Assim, a acusacgéo de esvaziar o direito, da qual muitas vezes se pretende inocentar Kelsen, se
mostra aqui de maneira mais sutil, pois, se é verdade que ele ndo pretende purificar o direito,
mas sim seu método, 0 mesmo né&o se pode dizer da realidade fundante do direito, a qual, por
temer e recusar o conflito politico, pretende neutralizar a todo custo, trocando-a por uma
norma pressuposta como o fundamento de validade do direito. Nesse sentido, inclusive, seu
monismo talvez sequer seja, por si sO, sintomatico dessa empreitada, mas sim o objetivo que a
anima, qual seja, neutralizar o Estado, conformando-o & neutralidade atribuida ao direito.?**
Desse modo, um suposto monismo tendente, em perspectiva oposta, a politizacdo do direito —
ou melhor, a sua “polemizacdo” —, ndo seria débil como o monismo kelseniano, posto que

muito mais verossimil.

vontade geral — pode produzir direito. Jus ex facto non oritur. Kelsen repete a exaustao: apenas o direito é
criador de direito.” (GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Trad.
Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 256-7.) E mais a frente: “De maneira geral, o erro das
analises socioldgicas do Estado é ndo ter a especificidade dele, porque pressupde sua dimensao juridica sem se
interrogar nem sobre sua natureza nem sobre suas implicacGes. Isso é particularmente flagrante na célebre
definicao do Estado por seus trés elementos: o povo, o territorio e a poténcia publica. O sofisma aqui é patente,
pois esses elementos, longe de serem, no caso, fatos empiricos brutos, s6 sdo definiveis como elementos do
Estado pelo préprio Estado e, portanto, pela ordem juridica que o constitui.” (GOYARD-FABRE, Simone. Os
principios filoséficos do direito politico moderno. Trad. Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
259.)

% portanto, 0 que é problemética ndo é a pura e simples (e ademais irrelevante) identificacéo entre direito e
Estado, até, porque, como lembra Salgado, Hegel também o faz. O problema sdo os objetivos que, opostos aos
de Hegel, animardo tal identificagdo por parte de Kelsen. Portanto, “uma aproximacao com Hegel pelo fato de
conceber a unidade do Estado com o direito ocorreria [...] com Kelsen, que nega a separacdo entre o
ordenamento juridico e o Estado. E uma semelhanca inessencial do ponto de vista cientifico. Em Kelsen, porém,
essa separacdo é artificiosa, pois ordenamento juridico como conjunto de normas positivas é abstrato, e 0
Estado, se 0 concebermos como uma organizacdo ou conjunto de 6rgaos, que ele é, e que opera 0 ordenamento
juridico, efetivando-o, é algo bem concreto. Kelsen confunde organizacdo com ordenagdo, o concreto com o
abstrato.” (SALGADO, Joaquim Carlos. Carl Schmitt e o Estado Democratico de Direito. Em: SCHMITT, Carl.
Legalidade e legitimidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. xxii.)
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Ora, aqui voltamos a Schmitt como o pensador que, além de assumir o conflito como a
marca inerente do politico, assume o politico como fundante do juridico (apesar de néo
identifica-los), o que representa um salto enorme em relacéo a abstracdo vazia na qual Kelsen

exilou a realidade politico-juridica.

2.2. Schmitt decisionista ou institucionalista?

No extremo oposto de Kelsen, por conceber o Estado como uma realidade concreta,
Schmitt negard a vinculagdo da ordem concreta a uma norma, e, consequéncia disto, a
identidade kelseniana entre direito e Estado. Para ele, ao fundamentar toda sua teoria em uma
norma cuja existéncia concreta ndo é concebida, Kelsen esvazia propositalmente o direito,
tratando-o em ambito abstrato, carente de substancia. Uma norma, no plano abstrato, ndo pode
ser a condicao de validade de uma ordem concreta, e € aqui que se evidencia, para Schmitt, o
ato de vontade, a decisdo, como o verdadeiro fundamento de validade do ordenamento

juridico.

Assim, se 0 normativismo de Kelsen surgiria baseado na ideia de que o direito era
essencialmente norma, [...] o decisionismo assentaria, ao invés, ha nogao contraria: a
noc¢do de que, ndo sendo o direito fora da efetivacdo do direito sendo uma abstracéo
vazia, ou seja, constituindo a efetivacdo do direito parte essencial do direito
propriamente dito, a decisdo inevitavelmente evocada nesta mesma efetivagdo néo
poderia deixar de ser considerada conjuntamente com a norma juridica enquanto
dimens&o irredutivel constitutiva do préprio direito.?*®

Aqui adentramos ao decisionismo schmittiano que, ao recolocar o fundamento de
validade do direito na vontade do soberano, o que Ihe confere um forte aspecto de realidade,
consegue, ainda, abarcar um espectro fatico mais amplo que aquele apreendido por Kelsen,
pois abrange o famigerado, entretanto, inexpurgavel, estado de exce¢do. Schmitt ird recolocar
0 elemento da decisdo como o preponderante na hierarquia fundante do direito, ja que, agora,

é a decisdo em seu caso limite, no estado de excecdo, que define quem é o soberano.

Trata-se, entdo, de colocar a excecdo como a peca chave para se interpretar a
realidade. Com efeito, se uma teoria s6 cuida da normalidade, recortando comodamente 0s

limites da realidade a qual ela pretende descrever, e uma outra tem o fito de abarcar tanto a

25 SA, Alexandre Franco de. Decisionismo e ficcdo no pensamento de Carl Schmitt. Em: Revista Brasileira de
Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 105, pp. 21-46 | jul./dez. 2012, p. 38.
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normalidade quanto a excecdo enquanto situacGes igualmente observadas na realidade féatica,
ha que se atribuir maior valor a essa ultima. Para Schmitt: “A exce¢do é mais interessante que
o caso normal. O normal ndo prova nada, a excecao prova tudo; ela ndo s6 confirma a regra,

mas a propria regra so vive da exce¢o.” 2*°

Quando, numa situacdo excepcional, o ordenamento juridico é afastado, com a
criacdo de uma nova ordem, de um estado de excecdo, o0 que se tem é, na verdade, a criagdo
de um novo ordenamento por conta de uma decisdo que o coloca e que ndo é, por sua vez,

subsumivel a nenhuma norma.

Como o Estado de excecdo ainda é algo diferente da anarquia e do caos, no sentido
juridico a ordem continua subsistindo, mesmo sem ser uma ordem juridica. A
existéncia do Estado mantém, nesse caso, uma indubitavel superioridade sobre a
validade da norma juridica. A decisdo liberta-se de qualquer ligacdo normativa e
torna-se, num certo sentido, absoluta. No caso da excecdo o Estado suspende o
direito em funcdo de um, por assim dizer, direito a autopreservacdo. Os dois
elementos do conceito ‘ordem juridica’ chocam-Se entre si e provam sua
independéncia conceitual >’

O estado de excecdo, exatamente por excepcionar a normalidade, prova que mesmo
esta ndo pode pressupor um normativismo puro, tal como se, naquele caso, o direito ndo
apenas previsse, mas tambem aplicasse sua propria anulacdo; o estado de excecdo prova que
mesmo a normalidade vive da decisdo. Exatamente por ter sido a decisdo que afastou a
vigéncia de um ordenamento e criado outro que, conclui Schmitt, era ela que mantinha o
estado de normalidade anterior. Era essa vontade, essa decisdo, o fundamento de validade do
ordenamento anterior, como 0 é em relacdo ao novo. N&o é por outra razdo que a vontade, ou
melhor, a vontade do soberano, e ndo uma norma abstrata, que, segundo Schmitt, fundamenta
o direito. “Até mesmo a ordem juridica, como toda ordem, baseia-se numa decisdo e ndo

numa norma.” 28

Evidencia-se a relacdo constituinte que ha entre o ato de vontade do soberano e o
ordenamento juridico na medida em que, se € a vontade do soberano que cria e mantém o
ordenamento de excecdo, enquanto ordem que nega e suprime o ordenamento anterior, é

porque era exatamente essa vontade que vivificava esse direito da normalidade, sustentando

26 SCHMITT, Carl. Teologia politica. In: SCHMITT, Carl. A crise da democracia parlamentar. Trad. Inés
Lohbauer. S&o Paulo: Scritta, 1996, p. 94.
2T SCHMITT, Carl. Teologia politica. In: SCHMITT, Carl. A crise da democracia parlamentar. Trad. Inés
Lohbauer. S&o Paulo: Scritta, 1996, p. 92.
28 SCHMITT, Carl. Teologia politica. In: SCHMITT, Carl. A crise da democracia parlamentar. Trad. Inés
Lohbauer. S&o Paulo: Scritta, 1996, p. 90.
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todo o sistema preexistente ao estado de excecdo. Se essa vontade soberana se coadunava com
o0 contetido normativo precedente ndo é porque ela se sujeitava a ele, ou porque se anula em
tempos de normalidade, como que consumida pela normatividade abstrata que emana da
norma fundamental; pelo contrério, a vontade €, sempre, o fundamento ultimo de validade do
direito, e quando tal fundamento aparentemente recai na Constitui¢do, € porque a vontade do

soberano quer que assim se proceda.

A realidade ndo comporta compartimentacdes, na forma que se poderia argumentar
para fazer pensar que, se ¢ verdade que a “legitimacao formal” do estado de excegdo encontra
fundamento na vontade do soberano, se da que, quando da normalidade juridica, o
fundamento de validade repousa na norma fundamental. Mas tal entendimento ndo é
endossavel, exatamente porque, se a norma fundamental esta sempre sujeita a mitigacdo por
parte de uma vontade soberana, de fundamental ela ndo tem nada. O “comando” da norma
fundamental a todo momento estd sujeito a mitigacdo por parte da vontade do soberano,
exatamente porque € esta que valida a Constituicdo, e s6 por isso pode sobresta-la. Como
explica Alexandre Sa:

Para o decisionismo schmittiano, é entdo a mera possibilidade do surgimento de um
estado de excecdo que, diferenciando Estado e ordem juridica, isola no direito, como
irredutivel & normatividade, o momento da decisdo. E da decisio que brotam as
normas juridicas; e, portanto, € também a partir dela, enquanto indeterminada
normativamente, que pode brotar a sua suspensio num caso excepcional.?*®

E exatamente por consistir numa manifestacdo perene, corriqueira, mas velada, tendo
em vista a manutencdo da ordem em tempos de normalidade, que a vontade do soberano pode
se manifestar ostensivamente dando azo ao evento maximo de excepcionamento da
normalidade. Por conseguir sobrepor-se a normalidade e se impor como excecdo € que essa
vontade é o ponto maximo da piramide normativa, o fundamento de validade de toda e
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qualquer ordem.” Quando essa vontade excepciona a ordem, ela s6 esta, na verdade,

excepcionando a si mesma. E essa a vontade do soberano.

29 gA, Alexandre Franco de. Decisionismo e ficcdo no pensamento de Carl Schmitt. Em: Revista Brasileira de
Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 105, pp. 21-46 | jul./dez. 2012, p.39.

%0 1mporta citar outro embasamento que Schmitt da a seu decisionismo que consiste no exemplo de uma
sentenca prolatada em contrariedade a lei, que, entretanto, vincula as partes. Ora, de onde poderia ter vindo tal
poder vinculante sendo da propria deciséo, ja que a norma ndo a teria autorizado? Mais uma vez Schmitt observa
que o fundamento de toda norma reside no ato de vontade que a colocou, em uma decisdo, que, por si so, cria
direito.
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Mas aqui cabe um importante alerta: essa concepg¢do de Schmitt, que costuma espantar
varios leitores incautos por seu realismo cru, deve ser, contudo, depurada de interpretacdes
inconsistentes que distorcem o decisionismo schmittiano, equiparando-o a um voluntarismo
extremado, como se a decisdo surgisse de um nada juridico. Se é verdade que ela advém de
um nada normativo, hd que se recordar, contudo, que Schmitt ndo restringe o juridico ao

normativo.

Para Schmitt, é prdprio do racionalismo iluminista ndo levar em conta o que ha de
crucial na distingdo entre o ‘juridico’ e o ‘normativo’; tal racionalismo ‘se mobiliza
a partir do pressuposto de que uma decisdo, no sentido juridico, deve ser
pacificamente derivada do contetido de uma norma’.?®*

Schmitt reconhecera na decisdo um vinculo mais profundo com a realidade juridica
que ¢ a ordem concreta que lhe conforma. Essa “guinada” em dire¢d0 a fundamentacdo da
decisdo na ordem concreta se verifica sobretudo no texto “Sobre los tres modos de pensar la
ciencia juridica”, de 1934, no qual, como coloca Marramao, “Schmitt havia relativizado
fortemente o tipo ‘decisionista’, terminando por considerd-lo como a interface do tipo

. ., . o . . , 262
normativista’, remetendo-o ao seio de uma visao institucionalista e ‘ordenamental’.

Nesse texto basilar para uma compreenséo global de seu pensamento — posto que aqui
a exposicdo é tanto mais sistematica que em suas outras obras — Schmitt procedera a uma
distincdo entre as formas fundamentais através das quais o jurista pode encarar seu objeto, e
deste modo, deixara mais clara a sua posi¢do. Para Schmitt, “todo jurista que adopta en su
trabajo, consciente o inconscientemente, un concepto del derecho, lo concibe bien como
regla, bien como decisién o bien como un érden o configuracion concretos.” 2°® Diferencia-
se, assim, os modos normativo, decisionista ou institucionalista pelos quais se pode conceber

o direito.

Mais uma vez, Schmitt ira se posicionar radicalmente contra o normativismo de

Kelsen, mas aqui ele tendera a tomar partido ndo do pensamento decisionista, como na

%1 MARRAMAO, Giacomo. O exilio do némos: Carl Schmitt e a globale Zeit. Em: Revista Brasileira de
Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 105, pp. 21-46 | jul./dez. 2012, p.162

%2 MARRAMAO, Giacomo. O exilio do némos: Carl Schmitt e a globale Zeit. Em: Revista Brasileira de
Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 105, pp. 21-46 | jul./dez. 2012, p.180

%3 SCHMITT, Carl. Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Trad. Montserrat Herrero. Madrid:
Tecnos, 1996, p. 06.
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Teologia Politica, e sim do pensamento institucionalista, ou de ordem, para onde, inclusive,

fara convergir a decisdo soberana®®’. Isto porque,

longe de se constituir como a base tedrica para a defesa politica de uma decisao
puramente arbitraria, o decisionismo néo é sendo a posicao tedrica segundo a qual a
ordem juridica pressupde, como condicdo de possibilidade da sua vigéncia, a
vigéncia de uma ordem mais fundamental, irredutivel a simples aplicacdo cega de
normas, bem como a possibilidade de uma decisdo capaz de se constituir como a
guardid institucional dessa mesma ordem. [...] E, desse modo, pode-se dizer que,
para o decisionismo schmittiano, a decisdo nunca é pura e simplesmente
desvinculada, mas tem sempre inevitavelmente um vinculo fundamental. Esse
vinculo, no entanto, ndo é o vinculo imediato a normas juridicas, mas o vinculo
primordial a uma ordem que exclusivamente poderia assegurar a existéncia de uma
ordem juridica e a vigéncia dessas mesmas normas.*®®

A decisdo de Schmitt, apesar de ndo possuir nenhum vinculo normativo — isto é, ela
nasce de um nada normativo —, esta longe de prescindir de uma sustentacdo juridica concreta,
posto que a ordem concreta aparece em Schmitt como o pano de fundo de todas as relagdes e
determinagdes substanciais que a ordem juridica estabelece. “N&@o sendo determinada por
normas, a decisdo esta ja sempre vinculada a efetivacdo de uma ordem capaz de fazer a
norma vigorar, ainda que tal ordem ndo se confunda com uma vigéncia automatica de

normas juridicas.”*®

Ora, se Schmitt depreende a propria decisdo soberana — a qual ele havia defendido na
Teologia Politica como o fundamento do direito, argumentando a partir do estado de excecao
— da ordem concreta anterior, imagine-se com que vigor ele combate o pensamento que quer
colocar em uma norma o fundamento da ordem juridica. O pensamento que parte pura e
simplesmente da norma, incide em tola abstracdo, ao separar o contetdo dedntico da norma
de seu substrato material. Fazendo crer que € a norma que funda a ordem social, o
normativismo infunde a proposicdo absurda segundo a qual todas as instancia politicas da
vida concreta sdo carentes de vontade, de vida, de espirito, derivando unicamente de uma
norma sem contetdo. No afd de proporcionar um direito absolutamente objetivo e impessoal,

que garanta a seguranca juridica e demais valores caros ao pensamento liberal, o

%% Como escreve Montserrat Herrero, em sua introdugdo a obra, “Sobre los tres modos de pensar la ciéncia
juridica constituye uma toma de posicidn intelectual frente a la teoria pura del derecho kelseniana.”
(HERRERO, Montserrat. Estudio preliminar. Em: SCHMITT, Carl. Sobre los tres modos de pensar la ciencia
juridica. Trad. Montserrat Herrero. Madrid: Tecnos, 1996, p. XVII1.)

%% SA Alexandre Franco de. Decisionismo e ficcdo no pensamento de Carl Schmitt. Em: Revista Brasileira de
Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 105, pp. 21-46 | jul./dez. 2012, p.41-2.

%6 SA Alexandre Franco de. Decisionismo e ficcdo no pensamento de Carl Schmitt. Em: Revista Brasileira de
Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 105, pp. 21-46 | jul./dez. 2012, p.40.
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normativismo recai no extremo reducionismo de separar norma e realidade, dever ser e ser.

Montserrat Herrero explica:

Para Schmitt el concepto de derecho queda determinado primariamente por un orden
concreto. El derecho no se determina en primer lugar por reglas ni por decisiones,
sino por un concepto de orden prévio. El derecho es [...] un nomos. Todo derecho no
puede ser mas que un derecho ‘situado.’ [...] Orden no significa en primer lugar
ordenamiento, es decir, conjunto de reglas o la suma de las reglas de un conjunto,
como diria Kelsen, sino la visibilidad de un nomos. Y nomos es el desarrollo de una
comunidad de hombres en el espacio gracias al modo natural de ser del hombre, a
las relaciones naturales que se originan entre ellos, al trabajo y a la tradicion que
pone de manifiesto el modo de ser de un pueblo concreto. [...] Orden significa, en
resumen, un resultado de principios morales y racionales, configurados en las
costumbres, con sentimientos, condicionamentos del entorno y a partir del hecho de
que el hombre no puede vivir mas que en relacion con otros hombres. Todo esto es
lo que Kelsen depreciaria como ideologia.”®’

Schmitt se detém com especial interesse na passagem em que Pindaro se refere ao
“nomos basileus”, sentenga essa interpretada por muitos juristas normativistas simplesmente
como o “império da lei” reinante no Estado de Direito. Ora, Schmitt adverte, com razéo, que a
interpretacdo de nomos como norma juridica, lei, tdo somente, longe esta de esgotar o
significado que os gregos davam a este termo que abrangia também toda a ordem concreta —
uma realidade juridica — na qual se manifestava a vida ética do povo. Schmitt cita uma nota de

Holderling a sua tradugdo do “Nomos basileus”, na qual ele escreve:

El, nomos, la ley, es aqui la medida en tanto que es la figura segan la cual el hombre
se encuentra a si mismo y a Dios, a la Iglesia y al orden estatal y los viejos preceptos
heredados que, de modo mas estricto que el arte, conservan las relaciones vitales, en
las que con el tiempo un pueblo se ha encontrado y encuentra a si mismo.?®®

Desta forma, Schmitt coloca com muita clareza sua opcao pelo pensamento de ordem
concreta, ou institucionalista, cuja premissa é a derivacdo da ordem normativa a uma
realidade juridica anterior que € a propria vida ética da comunidade, e que constituird o
fundamento de validade concreto da ordem juridico-estatal. Com efeito, ele afirma em Sobre
los tres modos de pensar la ciencia juridica, de maneira assaz peremptoria, que se necessita

agora do “pensamiento concreto del orden y de la forma que ha surgido para las nuevas

%" HERRERO, Montserrat. Estudio preliminar. Em: SCHMITT, Carl. Sobre los tres modos de pensar la ciencia
juridica. Trad. Montserrat Herrero. Madrid: Tecnos, 1996, p. XXI-XXI|I.

%8 SCHMITT, Carl. Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Trad. Montserrat Herrero. Madrid:
Tecnos, 1996, p. 17.
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tareas de la situacion estatal, popular, econémica e ideoldgica y para las nuevas formas de

comunidade”?®°,

Impossivel desconhecer, portanto, a mitigacdo que o decisionismo schmittiano em
sofre, em relacdo a sua formulagdo primeira, a partir dessa tomada de partido pela ordem
concreta que, apesar de ndo afastar a decisdo que instaura a ordem juridico-normativa, confere
a ela um aspecto situado, informado pela ordem juridico-concreta que lhe subjaz; uma
decisdo, portanto, em nada semelhante ao aspecto voluntarista e subjetivo que muitos
estudiosos  vislumbram equivocadamente no pensamento  schmittiano.  Destarte,
desenvolveremos melhor essa concepcao institucionalista através da contraposicdo dessa
concepcdo schmittiana — bem como seu conceito do politico — com as premissas do

normativismo de Kelsen.

2.3. Direito e ordem concreta

Vimos anteriormente que 0 conceito do politico schmittiano, ao residir na
possibilidade de agrupamento entre amigos e inimigos, retira da esfera do politico uma
substancia especifica de modo a defini-lo como uma abertura para que qualquer contetdo
possa ser elevado a esse ambito. Neste consorte, € notavel em seu pensamento a defini¢do da
realidade politica a partir de contraposicdes em torno de conteddos que sdo dados
historicamente, e que, por isso, estdo sujeitos as suas reviravoltas. Seu institucionalismo se
colocara dentro dessa mesma premissa fundamental, e, por isso, a ordem concreta que ele
estabelece como o fundamento do direito corresponde as circunstancias histdricas concretas
gue subjazem a vida ética de um povo, com todas as suas crencas, seus valores, seus
costumes. S&o esses 0s dados fundamentais a partir dos quais se erige o edificio normativo

cujo contetido deriva, entdo, da cultura na qual esta assentado. E assim que

Schmitt, por preocupacdo com o realismo, opta por um institucionalismo em que ele
insiste no organicismo social e na dimensdo historicista do direito posta em
evidéncia por Hegel e Savigny. Fazendo, como diz, sua ‘biblia constituicional’ do
pequeno livro que o jovem Hegel havia dedicado a A Constituicdo da Alemanha, ele
considera que um Estado e sua Constitui¢do, longe de exprimirem o dever-ser de
uma exigéncia racional pura (cujo significado transcendental ele desconhece), sdo

%9 SCHMITT, Carl. Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Trad. Montserrat Herrero. Madrid:
Tecnos, 1996, p. 77.
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uma realidade viva e histérica, manifestagdo de uma ‘vontade’ e reflexo do ‘espirito
do povo’.2"°

O pensamento schmittiano, com todo o seu realismo e intensidade, traga um quadro
dindmico da realidade politica que se mostra — como ndo poderia deixar de ser — incrustada na
historia e em suas contradigdes. Ao invés de negar a desordem, a contradicdo e a possivel
irracionalidade que a historia estabelece com suas determinacGes cadticas, Schmitt assume
toda essa matéria contingente, todo esse contetido concretamente dado de forma tal que o ser,
0 nao-ser e o vir-a-ser se encontram contemplados em seu conceito do politico. Ao invés de
tentar purificar e neutralizar toda essa desordem, Schmitt estabelece na prépria desordem e no
conflito o principio de ordem de seu conceito do politico que, a partir do conflito amigo-
inimigo, funda a unidade politica correspondente a ordem concreta que, como Vimos,
fundamenta substancialmente o direito. Tal como Heréclito de Efeso, ele abarca em seu
pensamento as contradicdes que a historia engendra e as insere no seio do politico (e
consequentemente do juridico) como sua esséncia. O politico, determinado pelo conflito
amigo/inimigo, tal qual o logos heracliteano, € a realidade em devir que na figura do fogo
representa todas as oposicdes em luta constante e eterna. De fato, parece se encaixar como

uma luva a descricdo que Nietzsche faz da filosofia de Heraclito no pensamento de Schmitt:

O dever Unico e eterno, a inconsisténcia total de todo o real, que somente age e flui
incessantemente, sem alguma vez ser, é, como Heraclito ensina, uma idéia terrivel e
atordoadora, muitissimo afim, na sua influéncia, ao sentimento de quem, num
tremor de terra, perde a confianga que tem na terra firme. Foi preciso uma energia
surpreendente para transformar este efeito no seu contréario, em sublimidade e no
assombro bem-aventurado. Heraclito chegou a este ponto gragas a uma observacdo
do verdadeiro curso do devir e da destruicdo, que ele concebeu sob a forma da
polaridade, como a disjuncdo de uma mesma forca em duas atividades
qualitativamente diferentes, opostas, e que tendem de novo a unir-se. [...] O vulgo, é
verdade, julga reconhecer algo de rigido, acabado, constante; na realidade, em cada
instante, a luz e a sombra, o doce e 0 amargo estdo juntos e ligados um ao outro
como dois lutadores, dos quais ora a um, ora a outro cabe a supremacia. O mel é,
segundo Heréclito, simultaneamente amargo e doce, e o préprio mundo é um jarro
cheio de uma mistura que tem de agitar-se constantemente. Todo o devir nasce do
conflito dos contrérios; as qualidades definidas que nos parecem duradouras sé
exprimem a superioridade momentanea de um dos lutadores, mas nao pdem termo a
guerra: a luta persiste pela eternidade fora. Tudo acontece de acordo com esta luta, e
é esta luta que manifesta a justica eterna.?™*

21 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Trad. Irene A. Paternot.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 268.

2" NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A Filosofia na Epoca da Tragédia Grega. Em SOUZA, Jose Cavalcante
de. Os Pré-socréticos: fragmentos, doxografia e comentarios. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 104.
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Kelsen, pelo contrério, como vimos, parte da realidade constatavel do direito para,
através de uma operagdo transcendental, superar as aparéncias externas, 0s conteudos
particulares que seu objeto possuia ou poderia possuir concretamente para, percebendo
exatamente a mutabilidade constante desses contetdos, constatar que o direito nada tem de
afeito a eles. Kelsen chega a ontologia do direito através de um raciocinio depurador de tudo
aquilo que Ihe parecia supérfluo em relagdo a essencialidade de seu objeto, e assim percebe
que a verdade do direito é sua forma una, estatica, eterna, indivisivel e inamovivel: é uma
realidade que estd em um plano outro que o da mudanca, do conteldo, da cor, e da riqueza da
experiéncia juridica concreta. O direito, no que ele tem de essencial a ser investigado pelo
jurista, reside em um plano abstrato e formal, apartado de toda a realidade dos fatos e dos
valores situados em um tempo e espaco determinados. O direito tem uma objetividade que
supera toda e qualquer formulacdo material especifica, reside em um a priori de formas puras
que sO se fazem nitidas ao olhar do investigador que ndo deseja obter dele mais que uma
descricdo fria e objetiva do conteudo normativo que eventualmente consubstancia. Nao se
ocupa com a perquiricdo do fundamento material de validade do direito, e sé aceita o critério
formal, ndo se preocupando com a realidade fatica ou axiolégica da qual ele adveio ou que
dele resulta, e, assim, o Direito se satisfaz pura e simplesmente com a maneira neutra e
imparcial pela qual enuncia suas descobertas. O ser do direito passa a habitar um plano
inteiramente alheio a toda e qualquer manifestacdo concreta, e se fecha em si, s6 se deixando
ser captado em sua esséncia formal pelo cientista cujo método € rigorosamente l6gico-formal

e analitico.

Analisando mais detidamente as premissas e as consequéncias filoséficas da onto-
gnosiologia de Kelsen, percebemos a grande proximidade entre o pensamento desse jurista,
no que diz respeito ao recorte da realidade que pretende investigar — o direito —, com o
pensamento de outro grande vulto do pensamento ocidental que orientou para o conhecimento
da totalidade do real uma perspectiva muito semelhante a sua. Trata-se de Parménides de
Eléia, que ainda hoje nos impressiona pelo inquebrantavel rigor ldégico que animara sua
investigacdo, cujas consequiéncias se mostraram tao aterradoras: a unidade absoluta do ser, e a
negacdo integral do ndo-ser. Nietzsche, com sua loquacidade mordaz, afirma que a natureza
de um homem dado de tal forma a austeridade cientifica ¢ quase que a de uma “méaquina de

pensar, inteiramente petrificada pela intransigéncia légica.” 2’2

"2 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A filosofia na era tragica dos gregos. Em: SOUZA, Jose Cavalcante de
(org). Os Pré-socraticos: fragmentos, doxografia e comentarios. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 146.
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E esse mesmo filosofo que explicita a singular intuicdo de parmenideana em trecho
extremamente significativo e que, como veremos, parece ter sido feito sob encomenda para

explicar o pensamento de Kelsen sobre o direito:

O que ¢ verdadeiro precisa estar no presente eterno, dele ndo pode ser dito ‘ele era’,
‘ele serd’. O ser ndo pode vir-a-ser: pois de que ele teria vindo? Do ndo-ser? Mas o0
ndo-ser ndo é e ndo pode produzir nada. Do ser? Isto ndo seria sendo produzir-se a si
mesmo. O mesmo acontece com o0 perecer; ele é igualmente impossivel, como o vir-
a-ser, como toda mutagdo, como todo aumento, como toda diminuic¢do. [...] ndo
podem existir varios seres, pois para separa-los precisaria haver algo que nao fosse
um ser: 0 que & uma suposicdo que se suprime a si mesma. Assim, existe apenas a
Unidade eterna.””

Esse texto aclara com eloquéncia impar a intuicdo de Parménides que o conduziu a
conceber que um ser uno, destituido de todo e qualquer ser, ndo-ser, ou vir-a-ser particulares,
é a Unica realidade possivel. E a l6gica o ponto de partida de Parménides, seu a priori, sua
objetividade absoluta que amolda a realidade e dela expatria tudo aquilo que ndo se conforma
com porto seguro do puro pensar, e € desse pensamento purificado que deriva sua ontologia.

Segundo Moliner, para Parménides,

las apariencias sensibles encubren mas bien esa dimension decisiva de cuanto
constituye el Universo; responden a una forma burda de pensamiento que es capaz
solamente de captar los estratos méas superficiales de las cosas. Sélo cuando el
pensar adquiere toda su pureza es possible que se descubra, cual una revelacion
divina, la verdad decisiva, la del Ser que constituye la Gltima y méas pura dimensién
de todo el Universo.?”

As particularidades do nao-ser e do vir-a-ser, excluidas da apreciacao cientifica, cujo
estudo fica abortado do processo de cognicdo da realidade a partir da logica formal, ndo
ficam, contudo, em nosso entendimento, negadas enquanto fatos, mas tdo somente enquanto
conteddo relevante, exatamente porque ndo abarcam as determinacdes da indivisibilidade e da

inamovibilidade descobertos pelo puro pensamento como a esséncia una da realidade.

Neste interim, o que Parménides faz é, em meio a tal confusdo dos sentidos — que, por
sua vez, se desdobrava antes dele em confusdo conceitual — instituir sua ontologia do ser
tnico como resultado de uma postura gnosioldgica marcada pela prevaléncia dos juizos
l6gicos sobre os conteddos particulares verificados pelos sentidos e expostos pela

argumentacao sofista. Parménides, entdo, assim como Kelsen, comec¢a por tomar nota da

"8 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A filosofia na era tragica dos gregos. Em: SOUZA, Jose Cavalcante de
(org). Os Pré-socraticos: fragmentos, doxografia e comentarios. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 149.
2" MOLINER, Fernando Montero. Parménides. Madrid: Gredos, 1960, p. 28 e 29. (Grifo nosso)
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diversidade, das particularidades presentes no mundo, mas, diante daquele arrebatamento
I6gico, percebe que todos esses conteludos particulares deveriam sucumbir ante téo

implacaveis imperativos:

De onde e quando lhe veio o impulso mistico ao Uno e eternamente Imovel,
ninguém pode verificar; ela é talvez a concepgdo de um homem que finalmente se
tornou velho e sedentario, que ap6s o movimento de sua odisséia e ap6s um
aprender e investigar infatigaveis concebe 0 maior e 0 supremo na visdo de um
repouso divino, na permanéncia de todas as coisas € uma paz panteistica
originaria.?”

O que faz Parménides se afastar do “crime geral contra a logica” ¢ o mesmo
arrebatamento légico que afasta Kelsen, bem como os outros positivistas, do jogo das duas
cabecas, da via que fez com que varios juristas sucumbissem a inefetividade da mateéria
positivada pelo direito, caindo em um abismo de vas especulacdes, de discussdes estéreis,
pois inapropriadas para adentrarem nos dominios especificamente juridicos. Esses dominios,
Kelsen identifica a partir da completa desconsideracdo do mundo dos fatos e dos valores
como pertencentes a esséncia do direito, e isso se d4 em razdo do mesmo sopro frio de
sobriedade que fascinara Parménides. O direito se expatria para um mundo diverso, para um
mundo de pura forma, onde s6 a Logica Formal poderia penetrar, exatamente da mesma
maneira pela qual Parménides fez do seu ser absoluto um conhecimento s6 acessivel aquele
que lancasse méo do igualmente rigoroso procedimento l6gico necessario ao conhecimento da
verdade. E a mesma transcendéncia em relacdo aos contelidos diferenciados na direcéo de
uma ontologia que constitui 0 método que ambos encontram para alcancar a esséncia das
realidades por eles estudadas: o0 método légico-formal, consubstanciado num discurso. Fixam-
se, ambos, “na verdade e validade universal dos conceitos, repudiam o mundo intuitivo senédo
como o contrario dos conceitos verdadeiros e universalmente validos, como uma objetivacéo

do que é ilégico e completamente contraditério.”"®

O ponto central € o peso dado a l6gica na conformacdo da esséncia dessa realidade
com o consequente desencanto com os conteldos particulares, e esse caminho os conduz a
uma rejeicdo resoluta, quase ascética, nos dominios da ciéncia, da tentativa de captar toda a

toda a riqueza de conteudo, todo o jogo de formas, luzes, cores e sensacfes em termos de

2"® NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A filosofia na era tragica dos gregos. Em: SOUZA, Jose Cavalcante de
(org). Os Pré-socraticos: fragmentos, doxografia e comentarios. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 148.
#"® NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A filosofia na era tragica dos gregos. Em: SOUZA, Jose Cavalcante de
(org). Os Pré-socraticos: fragmentos, doxografia e comentarios. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 152.
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razdo. S6 mesmo Nietzsche pode descrever a terrivel sensacdo de vazio, de abandono da vida,

que vem & tona a partir dessas constatagdes:

Agora a verdade apenas pode habitar nas mais desbotadas e palidas generalidades,
nas caixas vazias das mais indeterminadas palavras, como num castelo de teias de
aranha; e ao lado de uma tal ‘verdade’ senta-se o filosofo, igualmente exangue como
uma abstragdo, e luta enclausurado em férmulas.”””

E de maneira significativamente analoga, entdo, que Parménides e Kelsen,
“enclausurados em formulas”, encaram a pluralidade das coisas existentes de um modo pelo
qual elas deixam de ser relevantes como um sendo diverso do ser, para que, a partir da
transcendéncia dessas particulares, o sendo e 0 ser possam ser uma € a mesma coisa, onde “a
propria relacéo de transcendéncia, na qual aquilo que vem a luz, através da oscilacé@o entre
0 Ser e 0 ndo-ser, é a propria dimensdo do ser do sendo”?’®, E é essa mesma transcendéncia
parmenideana da particularidade dos seres em direcdo a sua captacdo pela palavra e
transmutacdo de seu ser em um sendo que percebemos em Kelsen quando ele se desfaz do
conteddo do ser particular das normas para encontrar na validade formal o sendo que as
coloca novamente na unidade do ser do direito. O rompimento, por Kelsen, com a validade
material das normas — que agora s6 valem como forma —, com um ordenamento superior cujo
contetdo valorativo se tem por estatico — mas que na verdade tem sua afericdo feita de modo
arbitrario —, e com a dindmica dos fatos contingentes — que s6 se tornam relevantes para o
direito quando um esquema de interpretacdo normativo formal incide sobre eles —, visa na
verdade a buscar um elemento de presentificacdo dos conteldos normativos — um sendo —
precisamente atraves da identificacdo de uma ontologia formal no direito. E note-se que € essa
adesdo irrestrita ao ser do direito como um sendo que conformara a posicdo jusfilosofica de
Kelsen como um relativista axioldgico e que conformara seu repudio a qualquer tentativa de

se cristalizar o direito em um contetdo particular, como queriam os jusnaturalistas.

Contudo, como coloca Lima Vaz, “0 uno eleatico é [...] formal e estatico; e o
monismo de Parménides revela-se afinal como radical impoténcia diante do ‘diverso’ que é o

mundo”?”®. E o mesmo poder-se-ia dizer do edificio juridico de Kelsen: puro, formal, estatico,

2" NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A filosofia na era tragica dos gregos. Em: SOUZA, Jose Cavalcante de
(org). Os Pré-socraticos: fragmentos, doxografia e comentarios. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 150.
"8 BEAUFRET, Jean. Le poeme de Parmenide. Em: SOUZA, Jose Cavalcante de (org). Os Pré-socraticos:
fragmentos, doxografia e comentarios. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 178.

2% |LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Escritos de filosofia VI: ontologia e historia. S&o Paulo: Loyola, 2001, p. 60.
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vazio e impotente diante da realidade composta, concreta e dindmica pela a qual o direito se

mostra. Como aduz Schmitt,

el derecho positivo (Rechtsordnung) — el Unico derecho posible en la concepcion
kelseniana — es la expression, mediante reglas, de un conjunto de principios,
costumbres y actitudes que han cristalizado a lo largo del tiempo en la vida de
relacion de un pueblo concreto que ocupa un espacio determinado. Por tanto, nada
abstracto. 2%

Mas os defensores de Kelsen alegariam, contudo, que ele ndo nega que o direito tenha
contetdos concretos, mutaveis, e pelo contrério, a tentativa de purificar a Ciéncia Juridica
resulta exatamente da constatacdo de que o direito ndo é puro, e que se tinge das cores que a
histdria lhe impregna:

De fato, Kelsen vé no poder o epicentro originario do direito, constatacdo que o leva
a deslocar o problema da justica da seara metafisica, onde sempre esteve confortavel
e acriticamente instalado, para o turbulento terreno da politica real, concreta e
contraditoria.?®*

Mas ndo estamos convencidos de que Kelsen leve o direito e a justica para o
“turbulento terreno da politica real, concreta e contraditoria”. Quem faz isso é Schmitt. Se
Kelsen de fato também o fizesse, seu pensamento e o de Schmitt seriam absolutamente
compativeis, posto que os elementos contradicdo e conflituosidade identificadas por Schmitt
no politico seriam 0s mesmo a informar o conteudo do direito em Kelsen. Aqui, a substancia
politica que em Schmitt é variavel, formal, podendo residir em diversos conteudos concretos,

282 _iria aderir a

empiricos — dai porque a definicdo do politico como formal (amigo-inimigo)
natureza formal do direito, conforme Kelsen o concebe, para a conformacao concreta de seu
conteddo. Dessa forma, haveria plena consonancia e, mais que isso, continuidade entre suas
concepcoes, que estariam falando sobre a mesma coisa, sé que sob pontos de vista opostos.
Acreditamos, no entanto, que o que realca no pensamento global de Kelsen — ou pelo menos
de seu pensamento ndo adstrito a Teoria Pura — ao contrario, € um normativismo que pretende

submeter o “turbulento terreno da politica real, concreta e contraditéria” a uma

80 HERRERO, Montserrat. Estudio preliminar. Em: SCHMITT, Carl. Sobre los tres modos de pensar la ciencia
juridica. Trad. Montserrat Herrero. Madrid: Tecnos, 1996, p. XXIII.

81 MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Kelsen contra o Estado. Em: MATOS, Andityas Soares de Moura
Costa; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos (orgs.). Contra o absoluto: perspectivas criticas, politicas e filoséficas
da obra de Hans Kelsen. Curitiba: Jurua, pp. 75-118, 2011, p. 80.

282 Nao confundir com a unidade politica, que é substancial. A definicdo do politico como formal se deve ao fato
de que ele assume em seu bojo o elemento conflito, que, contudo, ndo tem um contelido pré-estabelecido, mas,
pelo contrario, pode concernir a qualquer contetido historicamente determinado.
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normatividade abstrata. Nesse sentido, ele tenta fundir Estado e direito de modo a fazer a
vontade politica que se pretendia subjacente aos atos juridicos se mostrar em seu edificio
formal como ponto de imputagdo sem nenhuma relagdo com elementos externos, sendo com a
norma que lhe é superior. E isso decorre exatamente do fato de desconfiar de um Estado que
se arrogue arbitrariamente determinada substancia para assim determina-la como contetdo

juridico. Diz ele:

Ao ensinar-lhe a conceber o Estado enquanto simples ordem juridica, este tipo de
anarquismo desperta no individuo a consciéncia de que o Estado é feito por homens
e para homens [....]. Sempre foram os detentores do poder de certa ordem estatal
vigente 0s que mais se opuseram a qualquer tentativa de modificar tal ordem,
esgrimindo argumentos extraidos da esséncia do Estado para declarar absoluto esse
fruto contingente da histéria — o contetdo da ordem estatal -, ja que tal estava de
acordo com seus interesses. Por sua vez, a teoria que interpreta o Estado enquanto
ordem juridica cujo contetdo é variavel segundo os casos e sempre suscetivel de ser
modificado — esta teoria que, portanto, ndo deixa ao Estado mais do que o critério
formal de suprema ordem coativa — descarta um dos obstaculos politicos mais
poderosos que em todas as épocas serviram para impedir qualquer reforma do
Estado a servico dos governados.?®®

O que Kelsen faz aqui é recusar a substancia da ordem politica, anterior ao Estado, por
suspeitar dela, e por isso prefere se encastelar no edificio formal do direito que erigira para
moldar o direito aos seus ditames racionais abstratos, preocupando-se especificamente em
blinda-lo de qualquer determinacdo empirica. Com efeito, praticamente todas as construgdes
tedricas de Kelsen, desde a Teoria Pura até o monismo, advém do ideal de uma razéo
reguladora atrelada a uma percepc¢éo negativa acerca do Estado, do poder, e de todo elemento
supra-normativo que possa intervir em seu edificio juridico. E de se observar, entdo, que,
apesar de construir seu monismo em contraposicdo a qualquer substancia ético-estatal que
queira se impor ao ordenamento, Kelsen admite na Teoria Pura que o direito, devido ao seu
aspecto formal, absorva tal substancia sem que por ela seja ele desnaturado em sua esséncia

formal. A contradicéo € patente.

Para além de o estudo da substancia do direito ser vedada ao jurista mas permitida a
outras ciéncias, tem-se que o fundamento do direito, onde este tem sua génese — que para
Schmitt é a ordem concreta que Ihe subjaz — tem sua substancia negada para toda e qualquer
ciéncia, ja que Kelsen esposa 0 monismo. Ele nega um estudo socioldgico do Estado por ndo

reconhecer nele uma substancia prépria, mas tdo somente uma conformidade estrita com a

8 KELSEN, Hans. Deus e estado. Em: MATOS, Andityas Soares de Moura Costa; SANTOS NETO, Arnaldo
Bastos (orgs.). Contra o absoluto: perspectivas criticas, politicas e filosoficas da obra de Hans Kelsen. Curitiba:
Jurud, pp. 37-54, 2011, p. 52.
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normatividade que o estabelece — ou melhor, que o é. Ele ndo admite uma realidade cultural
anterior ao Estado para que a sua realidade seja estabelecida apenas pela norma que o coloca.
Apesar de reconhecer que o conteido do direito positivo é determinado historicamente, por
circunstancias concretas, Kelsen estabelecerd que essa normatividade é autofundante,
enquanto Schmitt dara precedéncia a ordem concreta em relacdo a ordem normativa, cabendo
aquela a fundacdo desta. O que Kelsen faz, perceba-se, é diluir o problema da ordem concreta
na norma sem dar acesso, contudo, nem ao jurista nem a ninguém, ao fundamento da norma.
Ele faz a ordem concreta da qual fala Schmitt desaparecer e se identificar com uma instancia
normativa que ndo tem fundamento concreto algum. O Estado ndo possui realidade concreta
porque é tdo somente a causa de uma normatividade, dai porque ndo ha como conceber essa
realidade sendo em termos estritamente juridico-normativos. Contudo, a norma juridica
positivada contém um contedo de dever-ser que, Kelsen reconhece, é historico, dindmico e
concreto, mas a nenhuma ciéncia é franqueado o estudo de seu fundamento na medida em que
0 estudo da ordem concreta subjacente ao Estado é vedado tanto ao sociologo e ao filésofo,
guanto ao jurista, posto que a substancia de seu pretendido objeto é negada; ndo obstante a
norma enunciar algum conteddo, advindo de algum lugar, indagacfes nesta direcdo sao

proscritas. E nesse sentido que Schmitt afirma, ndo sem certa dose de ironia:

A ciéncia normativa, a qual Kelsen pretende elevar a jurisprudéncia em toda a sua
pureza, ndo pode ser normativa no sentido do jurista que julga por conta prépria; ele
s6 pode apoiar-se em valores dados (dados positivos). Com isso, parece que a
objetividade torna-se possivel, mas sem a relacdo necessaria com uma positividade.
Os valores nos quais o jurista se apdia Ihe sdo dados, mas ele se apGia neles com
uma relativa superioridade. Ele pode até construir uma unidade de todas as coisas
pelas quais se interessa, juridicamente, contanto que permanega ‘puro’. Mas a
unidade e a pureza sdo faceis de conseguir quando se ignora a dificuldade em si,
com grande énfase, e também por motivos formais, tudo o que se contrapde a
sistematica e é segregado como impuro. E facil fazer criticas para quem néo se
adapta a nada e permanece decididamente metodol6gico, sem mostrar, num Gnico
exemplo, no que sua jurisprudéncia se diferencia daquilo que se praticou até agora
em termos de jurisprudéncia. As juramentacdes metodoldgicas, o maior rigor dos
conceitos e a critica mordaz sdo valiosos s6 como uma preparagdo. Quanto ndo
chegam as vias de fato, com a alegac8o de que a jurisprudéncia € algo formal, entéo,
apesar de todo o esforco, permanecerdo s6 na antecamara dessa jurisprudéncia. %

Segundo Kelsen, “si el Estado es un sistema normativo, tiene que ser el orden juridico
positivo, pues es impossible admitir junto a este la validez de otro orden cualquiera.”?*®> Mas,

como vimos, o problema € que ele insiste em tratar o0 Estado como sistema normativo para

2% SCHMITT, Carl. Teologia politica. In: SCHMITT, Carl. A crise da democracia parlamentar. Trad. Inés
Lohbauer. S&o Paulo: Scritta, 1996, p. 99.
%8 KELSEN, Hans. Teoria general del estado. Trad. Luis Legaz Lacambra. México: Nacional, 1979, p. 22.
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assim identificd-lo com a ordem juridica, quando, na verdade, ele corresponde & ordem
politica que, por sua vez, conforma a ordem juridica, conferindo-lhe seu contetido que é, ao

fim e ao cabo, politico. Observa Andityas Matos:

De acordo com Alexander Somek, a tese da identidade entre Estado e direito
sustentada por Kelsen se resolve em um nominalismo estatal que pressupfe — eis sua
fraqueza — um essencialismo juridico. De fato, ao compreender o Estado como
conjunto de normas centralizadas, Kelsen Ihe nega qualquer substéncia, cortando-o
com a navalha de Ockham, para quem os entes ndo devem ser multiplicados para
além das necessidades primarias da razdo: Entia non sunt multiplicanda praeter
necessitatem. Contudo, Kelsen estanca no meio do caminho em seu projeto
iconoclasta ao conceder as formas juridicas um status ontologico que elas ndo
possuem. [...] Se radicalizarmos as teses kelsenianas, como quer Somek, podemos
afirmar que o direito é tdo fantasméatico quanto o Estado por ele sustentado.?®

E por isso que o normativismo de Kelsen conduz a uma aporia insoltvel. N&o percebe
ele — ou ndo quer perceber - que “esse fruto contingente da historia — o contetdo da ordem

estatal” 2’

, € tdo contingente quanto o contetdo da ordem juridica, que é assim reconhecida
por ele. O relativismo filosofico que subjaz sua concepcdo formal do direito deveria, para ser
consequente, conformar também uma correspondente concepcao formal da politica — tal qual
aquela abracada por Schmitt em O conceito do politico —, apta, portanto, a determinar
substancialmente o direito. “A teoria que interpreta o Estado enquanto ordem juridica cujo
contetido é variavel segundo os casos e sempre suscetivel de ser modificado” *® é tdo
descabida quanto desnecessaria, porque o problema da mutabilidade do conteddo das normas
juridicas também se aplica a substancia politica (pois resulta dela) independentemente da
identificacdo tedrica desta com o direito, pois, para todos os efeitos, o que informa o direito é

a politica®®®

(e ndo o contrario). Quando Kelsen admite ao mesmo tempo que o direito resulta
da politica (Teoria Pura) e que o Estado € uma construcdo normativa ele desaloja
completamente a politica, tira dela qualquer tipo de objetividade, posto que seu edificio
unitario do direito-Estado jamais comportaria as contradicdes que ele mesmo reconhece na

politica. Cai, assim, em uma contradi¢cdo insuperavel, pois, por ndo reconhecer nenhuma

8 MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Kelsen contra o Estado. Em: MATOS, Andityas Soares de Moura
Costa; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos (orgs.). Contra o absoluto: perspectivas criticas, politicas e filoséficas
da obra de Hans Kelsen. Curitiba: Jurud, pp. 75-118, 2011, p. 114.

%87 KELSEN, Hans. Deus e estado. Em: MATOS, Andityas Soares de Moura Costa; SANTOS NETO, Arnaldo
Bastos (orgs.). Contra o absoluto: perspectivas criticas, politicas e filosoficas da obra de Hans Kelsen. Curitiba:
Jurud, pp. 37-54, 2011, p. 52.

88 KELSEN, Hans. Deus e estado. Em: MATOS, Andityas Soares de Moura Costa; SANTOS NETO, Arnaldo
Bastos (orgs.). Contra o absoluto: perspectivas criticas, politicas e filosoficas da obra de Hans Kelsen. Curitiba:
Jurug, pp. 37-54, 2011, p. 52.

289 E & exatamente por saber disso que Kelsen quer purificar a ciéncia do Direito, para livra-la de argumentos
ideoldgicos travestidos de cientificos.
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substancia politica apta a se comunicar com o Estado (direito), fecha o sistema para os abalos
e contradicOes da politica que, entretanto, é o terreno de onde nascem as normas que para ele
conformam, ou melhor, que sio o Estado. E assim que, com ironia, diz Heller, citado por

Reale, sobre a identificacdo do Estado com o direito:

Essa aparéncia € destruida através da afirmacgdo que a Teoria geral do Estado sem
Estado, de Kelsen, comprova-se inexequivel, por isso que ela € simultaneamente
uma doutrina juridica sem Direito, uma ciéncia normativa sem normatividade e um
positivismo sem positividade. *°

Ora, poderiamos parar nessa contradicdo e evidenciar o fiasco do pensamento de
Kelsen quando analisado globalmente, mas como ele sempre deixou clara sua postura anti-
ideoldgica e avessa a politica, nos inclinamos a desconfiar que essa contradi¢do se resolve na
medida em que relativizamos um dos pontos de partida. Acreditamos, assim, que a
configuracdo normativista do direito para Kelsen e suas reservas em relacdo a tudo que
envolve poder, politica, Estado, e ordem concreta sobrepde em sua obra a premissa da Teoria
Pura de que o direito tem conteddo historico-politico variavel. Ou entdo, melhor dizendo,
apesar de reconhecer que o contetdo do direito € mutavel, acreditamos que seu normativismo
estrito e sua desconfianga para com a politica fazem com que seu relativismo ceda de modo a
ndo aceitar, ou a ndo desejar que circunstancias contingentes possam determinar o conteudo
do direito, tornando-o inerentemente instavel. Kelsen ndo assume a mutabilidade como
instabilidade, pois ndo assume o conflito politico como instaurador da unidade politica que
informa o direito, por isso seu reconhecimento da mutabilidade do direito é retorico, artificial,
falso. Haveria uma pretensao, ainda que velada (talvez até mesmo para ele), de purificar ndo
s6 o Direito, mas também o direito, o Estado e a politica. E dizer, uma pretensdo de divorciar
ndo apenas ciéncia do direito e politica, mas o proprio Estado (portanto o direito) e a politica;

ou entdo, com Schmitt, de neutralizar a politica?*’. Dessa forma, Kelsen ndo leva seu

20 HELLER. H. Staatslehre. Leiden, 1934, p. 198. Apud: REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. 4. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 242.

291 Esse ¢ um dos principais elementos que fazem com que Schmitt se refira a Kelsen como liberal, pois, para
aquele, “el pensamiento liberal elude o ignora al Estado y a la politica de un modo genuinamente sistemético
[...]. Pues la negacion de lo politico que contiene todo individualismo consecuente conduce desde luego a una
préctica politica, la de la desconfianza contra todo poder politico y forma del Estado imaginable, pero nunca a
una teoria positiva propia del Estado y de la politica. [...] Lo que no hay es una politica liberal de caracter
general, sino siempre Unicamente una critica liberal a la politica. La teoria sistematica del liberalismo se refiere
casi en exclusiva a la lucha politica interna contra el poder del Estado, y aporta toda una serie de métodos para
inhibir y controlar esse poder al servicio de la proteccién de la liberdad individual y de la propriedad privada.”
(SCHMITT, Carl. EI concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 98.) Chantal
Mouffe esclarece: “O pensamento liberal ndo pode, sendo, configurar o impasse sobre a politica, pois o seu
individualismo o impede de compreender a formacéo das identidades coletivas. Pois, para Schmitt, o critério do
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relativismo axiolégico tdo longe, e por isso nos inclinamos a suspeitar que ele ndo seja tdo

relativista assim.?%

Kelsen parece ndo apenas submeter o Direito a exigéncias de uma razéo reguladora,
mas o direito aos ditames de uma razdo constitutiva. Evidentemente que aqui estamos indo
muito além do que ele disse, e levando seu pensamento as ultimas consequéncias, mas a partir
dessa radicalizacdo pretendemos patentear a distancia que se interpde entre ele e Schmitt (o
que, ademais, ja estaria evidenciado ainda que apenas sob a perspectiva epistemoldgica).
Entendemos que a conformacdo formal da ciéncia do direito por Kelsen decorre de uma
pretensdo de formatacdo estatica, formalista e abstrata do proprio direito, e que se contrapde

de maneira patente com o pensamento dindmico, substancial, concreto e polémico de Schmitt:

Para Schmitt [...], esse tecnicismo, ao se fechar na sua prépria l6gica instrumental,
ndo apresentaria uma resposta para o problema decisivo de como estabelecer uma
mediacdo entre a abstracdo da idéia do direito e a contingéncia da existéncia
concreta. Tal mediagdo, aos olhos de Schmitt, s6 sera efetiva caso admita que a
lacuna entre racionalidade juridica e a indeterminacéo da existéncia a ser ordenada
ndo pode ser eliminada; dito em outros termos, caso reconhega que a passagem do
direito a realidade ndo se da ao modo de uma transi¢do continua, mas implica a
descontinuidade de uma violéncia que impde a experiéncia uma forma que ela ndo

politico, sua diferenca especifica reside precisamente na relacdo amigo/inimigo, o que importa na criacdo de
um "noés" em oposicdo a um "eles"” e sempre se situa pois ho campo das identificacdes coletivas.

Por outro lado, o racionalismo, que é, incontestavelmente, preponderante no pensamento liberal, constitui,
também ele, um obstaculo para se apreender o fenémeno politico. Esse, com efeito, concerne a dimenséo
conflitual da vida social e a permanéncia do antagonismo. Ele revela que todo consenso encontra-se fundado
sobre atos de exclusdo e indica precisamente os limites de todo consenso racional, a existéncia de um excluido
impossivel de ser eliminado. A crenca liberal de que o interesse geral resulta do livre jogo dos interesse
privados, € em que um consenso racional universal seria o produto de uma discussdo livre, conduz
necessariamente o liberalismo a cegueira em face do fenébmeno politico.” (MOUFFE, Chantal. Pensando a
Democracia Moderna com e contra Carl Schmitt. Traducdo Menelick de Carvalho Netto. Cadernos da Escola
de Legislativo. Belo Horizonte, n. 02, jul./dez. 1994, p. 7.)

292 Aqui nos defrontamos com a questdo dos limites da filiacdo de Kelsen a Kant, que reputamos maior do que
ele esté disposto a admitir. Com efeito, a maioria dos seus estudiosos entende que o kantismo esta recepcionado
em seu pensamento apenas no que diz respeito a perspectiva criticista da escola de Marburgo, mais afeita a
Critica da Razdo Pura. Nesse sentido, afirma Goyard-Fabre: “Assumindo assim a heranga do criticismo
kantiano, Kelsen suprime de sua concepcéo do direito politico toda dimensao de empiricidade e toda referéncia
metafisica. Mas — e isso é muito mais importante para a compreensao de sua teoria -, ele ndo a situa na trilha
de uma racionalidade triunfante, construtiva e absoluta, porque sabe que a sistematizacdo rigida que ela
comanda é a recusa, antecipada, de toda conflituosidade.” (GOYARD-FABRE, Simone. Os principios
filosdficos do direito politico moderno. Trad. Irene A. Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 305.)
Travessoni, também nesse sentido explica: “Kelsen aliou os pressupostos kantianos ao relativismo filosofico,
pressupondo um fundamento de validade que ndo determinasse o contelido da ordem juridica. Se assim n&o
fizesse, estaria, em Ultima instancia, procedendo como Kant, adotando o absolutismo filosofico que tanto
combateu. E, portanto, o relativismo filosofico (que caracteriza toda a obra de Kelsen) que faz com que o
fundamento de validade do direito ndo determine o conteido do direito.” (GOMES, Alexandre Travessoni. O
fundamento de validade do direito: Kant e Kelsen. 2. Ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 288.)
Entretanto, como ja dissemos, acreditamos que o implicito do pensamento de Kelsen, apesar de ndo estabelecer
um fundamento material absoluto - mas apenas um fundamento (de validade) formal absoluto, posto que
teoricamente o substrato material seria mutavel -, também ndo esta disposto a relativizar radicalmente tal
substrato material porque ndo assume o conflito politico em sua dimenséo fundante da ordem normativa, como
seria coerente.
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reconhece como sua. O direito s6 se revelaria capaz de governar racionalmente a
realidade ao assumir o desgoverno e a irracionalidade que estdo na origem da sua
propria efetividade.?*

Com Schmitt, pensar a realidade juridico-politica é pensa-la integralmente no meio no
qual se insere, ainda que com todas as suas contingéncias e contradi¢fes. Destarte, a ordem
concreta conformada pela unidade politica que, por sua vez, se determina por meio do conflito
politico, insere no direito uma dimensdo de concretude cultural e historica, isto é, uma
dimensédo espiritual: “todos los conceptos de la esfera del espiritu, incluindo el concepto
mismo de espiritu, son en si mismos pluralistas, y se entienden Unicamente a partir de la

existencia politica concreta.” 2°*

O ordenamento concreto no qual Schmitt identifica 0 nomos da terra € justamente a
realidade historico-cultural na qual o direito aparece e que, exatamente por ser uma unidade
substancial, permite uma configuracdo geral da existéncia concreta para a qual a generalidade
do direito pode fazer sentido, ter validade. Como vimos, a explicagdo normativista segundo a
qual a propria generalidade a qual se dirige o direito €, ela mesma, normativamente
configurada, leva a aporia segundo a qual o direito € um fundamento autofundado da ordem, e
0 contetdo que consubstancia ndo finca raizes culturais na vontade que o cria, dai porque a
democracia parlamentar que Kelsen defende é completamente abstrata, pois negligencia o
préprio carater concreto da vontade majoritéria aferida no procedimento democratico®”. Mas
ao mesmo tempo, essa configuracdo geral se d& no plano da historia, e por isso nao é absoluta,
de modo que o conflito politico esta sempre moldando e remodelando a unidade politica que
confere um fundamento estavel a uma ordem que ao fim e ao cabo é historicamente instavel.

No mesmo sentido, atesta Bernardo Ferreira, em longo mas extremamente substancial trecho:

Para se tornar efetivo e ndo se perder em sua prépria abstracdo, o dever-ser do
direito tem que se abrir para um elemento que lhe é estranho, ou seja, para a
realidade concreta em sua irredutibilidade Ultima a toda ordem normativa. Por isso,
Schmitt considera que ‘todo direito ¢ ‘direito situacional’ [Situationsrecht]” [...].

2% FERREIRA, Bernardo. O nomos e a lei: consideracdes sobre o realismo politico em Carl Schmitt. Em:
KRITERION, Belo Horizonte, n°® 118, Dez./2008, p. 327-366, p. 355.

2% SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 112. E por isso,
entdo, que “todas las ideas esenciales en la esfera espiritual del hombre son algo existencial, no normativo.”
(SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 112.)

2% Apesar de ndo ser a teoria da democracia em Kelsen nosso objeto de estudo, deve-se ressaltar que sua opcao é
inequivoca pela democracia formal, e, destarte, s6 abarca os procedimentos previstos pelo ordenamento para
afericdo da vontade da maioria. Entretanto, esses procedimentos sdo juridicos, e como tal necessitam de algum
conteldo anterior, o que Kelsen ignora solenemente, e, além disso, a impossibilidade de determinacdo de um
conteudo substancial subjacente a democracia suspende as proprias bases pretensamente democraticas sobre as
quais seu pensamento se aplia. Cf. KELSEN, Hans. A democracia. Trad. Ivone Castilho, Jefferson Luiz
Camargo, Marcelo Brand&o Cipolla e Vera Barkow. 2. ed. S&o Paulo, Martins Fontes, 2000.
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Essa observacdo tem duas conseqliéncias igualmente importantes em seu
pensamento. Primeiro: a validade de uma ordem juridica é condicional, ela
pressupfe o estabelecimento de uma situacdo particular no interior da qual os
principios normativos do direito venham a ter sentido e adquiram vigéncia. Essa
validade requer, portanto, a constitui¢do de um ‘pedago de ordem concreta’, em que
as normas sejam coletivamente reconhecidas, ganhando enraizamento na vida social
e densidade historica. A delimitagdo dessa porcdo de realidade configurada
juridicamente implica um movimento de dupla face, por meio do qual o direito vem
a regular os fatos porque a matéria da vida foi, por assim dizer, afeicoada ao direito,
porque criou-se um estado de coisas em que os fatos se tornaram passiveis de
regulacdo juridica. Em outras palavras: ‘todo direito é, em primeiro lugar, ordem
concreta, ao passo que normas e regras s6 obtém o seu significado e sua l6gica na
moldura de uma ordem concreta’. Portanto, como disse ha pouco, ndo esta em jogo
aqui a afirmagéo ‘realista’ da irredutibilidade do concreto as exigéncias abstratas de
uma racionalidade normativa, mas a tentativa de estabelecer uma relagdo entre o
abstrato e o concreto, entre o dever-ser da norma e o ser da realidade. Essa relacéo,
em Schmitt, ndo é concebida simplesmente sob a forma da subsuncédo de um termo
no outro ou da sua exclusdo reciproca, mas como uma tensdo em que os dois
extremos se mostram mutuamente referidos. Trata-se, para ele, de pensar o
fundamento concreto de uma ordem normativa abstrata. Segundo: o
reconhecimento do carater situacional da ordem juridica e a correspondente
admisséo do hiato entre idéia juridica e realidade histdrica ndo permitiriam conceber
o direito plenamente realizado na atualidade imediata da ordem existente. A rigor, o
processo de realizacdo do direito jamais se esgotaria em uma forma definitiva.
Como observa Michele Nicoletti, o direito se apresenta em Schmitt como ‘um
processo inexaurivel de ordenacdo da realidade e ndo apenas como um sistema
fechado, estético e fixo’. A ordem juridica, portanto, ndo encontra seu principio de
validade em si, em sua propria imediagdo, mas remete sempre para um ‘além’ de sua
mera identidade consigo mesma. [...]

Por essa via, creio eu, entende-se o interesse especial que Carl Schmitt tem pelas
situacBes constituintes, ou seja, pelas situacBes em que estd em jogo a prépria
criacdo de uma ordem juridica. Estas ofereceriam um ponto de vista privilegiado
para se pensar o problema do fundamento de validade dessa mesma ordem. Em tais
situaces, ndo seria possivel remeter a validade da ordem a estabilidade e & vigéncia
das regras e das normas. Pelo contrério, a seu ver, a hatureza originaria dos
processos constituintes resultaria do fato de que neles se estaria colocada a
necessidade de criar as condi¢des concretas em que normas se tornam aplicaveis aos
fatos. Essas condi¢Bes ndo seriam simplesmente derivaveis de principios normativos
antecedentes. Com isso, o direito seria obrigado a se confrontar com os aspectos
extranormativos de sua propria validade, evidenciando a impossibilidade de uma
ordem normativa ter seu fundamento em si mesma. Nas situagBes constituintes,
portanto, o problema da validade e da legitimidade da ordem se transferiria do plano
de um juizo ético ou juridico — incondicionado e puramente normativo — para as
media%g)gs concretas por meio das quais o direito ganharia a realidade histérica e
social.

Percebe-se que o vinculo do direito com a ordem concreta é exatamente o vinculo do
direito com a instancia politica que permite a identificacdo do povo a partir desses mesmos
elementos concretos ao redor dos quais se estabelece o conflito politico. A ordem concreta,

fundamento do direito, € a prépria unidade politica forjada através do conflito amigo-inimigo.

2% FERREIRA, Bernardo. O nomos e a lei: consideracdes sobre o realismo politico em Carl Schmitt. Em:
KRITERION, Belo Horizonte, n° 118, Dez./2008, p. 327-366, p.356-7.
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Dessa forma, ao tomar a decisdo sobre a forma de ordenagéo concreta, sobre as bases
espirituais de sua existéncia ética, a unidade politica do povo se mostra como o principio de

ordenacéo maior da realidade juridico-politica de um Estado®’

, pois sua unidade se forma em
torno do conflito substancial instaurado no seio da comunidade, da ordem concreta. E por isso
que a Constituigdo do Estado exige “la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de
adoptar la concreta decision de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica,

determinando asi la existencia de la unidad politica como un todo.”?*®

Una Constituciéon no se apoya en una norma cuya justicia sea fundamento de su
validez. Se apoya em una decision politica surgida de un Ser politico, acerca del
modo y forma del propio Ser. La palabra ‘voluntad’ denuncia — en contraste con
toda dependéncia respecto de una justicia normativa o abstracta — lo essencialmente
existencial de este fundamento de validez.**

No mesmo sentido,

un concepto como ‘Constitucion’ no puede ser disuelto en hormas y normatividades.
La unidad politica de un pueblo tiene en la Constitucion su forma concreta de
existencia. [...] Antes de toda norma, se encuentra la existencia concreta del pueblo
politicamente unido.*®

Ora, levando-se em conta ser a ordem concreta realizada na e pela unidade politica que
determina os contetidos normativos fundamentais de um ordenamento juridico historicamente
dado, tem-se que, se € verdade que um vetor historico possibilitou que na cultura ocidental o
conteldo essencial das normas juridicas fosse hoje ocupado em seu nlcleo pelos direitos
fundamentais, é porque os agrupamentos politicos se agregaram conforme essa substancia,

isto é, sob o estandarte desses direitos — sendo assim, constituida sobre esta mesma substancia

27 Apesar de o institucionalismo assumido por Schmitt colidir com seu decisionismo anterior, acreditamos que,
num contexto democratico no qual a soberania concreta é reputada ao povo, mas ndo mediante a forma de
representacdo conforme Schmitt concebe, tem o condédo de fazer essas duas perspectivas coincidirem. Apesar de
sua teoria da representacdo segundo a qual o representante soberano deveria ser escolhido por um procedimento
de aclamagdo, soberano, em verdade, é o povo que o aclama, ou, em uma realidade mais palpavel, o(s) elege.
Assim o soberano e a ordem concreta devem convergir, pois, “en el fondo de toda normacion reside una
decision politica del titular del poder constituyente, es decir, del Pueblo en la Democracia y del Monarca en la
Monarquia auténtica.” (SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza
Editorial, 1992, p. 47.)

2% SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 94.

29 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 94.

%0 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 134.
Marramao destaca a “valoriza¢do diametralmente oposta que os dois atores tinham do conceito de ‘povo’: para
Kelsen ndo era nada mais do que uma ‘mascara totémica’, uma ‘ilusdo metapolitica’ projetada para esconder
ou disfarcar uma ‘pluriverso’ de interesses, etnias e culturas; para Schmitt a auto-identificacao do Volk foi, em
vez disso, 0 pressuposto existencial de toda unidade politica.” (MARRAMAO, Giacomo. O exilio do némos:
Carl Schmitt e a globale Zeit. Em: Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 105, pp. 21-46 |
jul./dez. 2012, p.172)
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a eleicdo do inimigo.*®* Como veremos no capitulo 1, a assuncéo dos direitos fundamentais
ao plano juridico positivo e sua consequente centralidade no direito ocidental deflui da propria
substancia ética do ocidente que construiu sua cultura juridica sobre tais valores. Novamente é
Schmitt quem o reconhece quando fala da possibilidade — historicamente observada - de os
direitos fundamentais figurarem como pauta de conformagdo substancial de uma unidade

politica, que tera nas declaraces, entdo, seu fundamento ético substancial:

La Declaracion solemne de derechos fundamentales significa el establecimiento de
principios sobre los cuales se apoya la unidad politica de un pueblo y cuya vigencia
se reconoce como el supuesto mas importante del surgimiento y formacién incesante
de esa unidad.>*

Mas para que essa pauta ascenda efetivamente ao plano da substancia politica é
necessario que ela assuma o grau maximo do conflito (no que diga respeito, por exemplo, a
sua efetivacdo, alcance, interpretacdo, etc.), devendo, para tanto, determinar uma decisdo
sobre seu inimigo. E por isso que a recuperagio das categorias fundamentais do pensamento
de Schmitt — como seu conceito do politico, seu institucionalismo, etc — se mostra premente
nos dias atuais, sobretudo diante da apatia generalizada das comunidades nacionais e sua
incapacidade de decidirem sobre o inimigo e se constituirem de fato como unidades politicas
segundo o critério que melhor Ihes aprouver, ou melhor, que de maneira mais intensa institua
o conflito. O conceito do politico de Schmitt deve ser recuperado e saneado das maculas que
Ihe foram atreladas para se fazer efetivo diante dos desafios politicos da nossa época através
da assuncao do conflito que é inerente a esséncia politica do ser humano e que conformara seu
agrupamento ndo como uma unidade étnico-racial — pelo menos ndo necessariamente —, mas
como uma unidade politico-espiritual, mediante a identidade (e diferenca) dos valores e ideais

que tal comunidade moral ira esposar. Assim,

se os cidaddos desejam praticar um ativo papel politico, como se presume em um
regime democratico, eles devem forjar uma identidade coletiva segundo certos
valores compartilhados, principios comuns, [...] que os habilitardo para emergir
como um ator I(cido e consciente com projetos concretos.

%1 E ¢ entdo que se percebe nos dias atuais que os inimigos que os Estados ocidentais tém eleito —
individualmente ou em bloco - sdo justamente os paises, grupos e individuos que ndo reconhecem direitos
humanos universais, bem como regimes ditatoriais, avessos ao principio democrético, também tomado a conta de
direito fundamental universal. Mais uma vez Schmitt parece ter razéo.

%02 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 167.
%93 No original: “if the citizens want to play an active political role, as it is presumed in a democratic regime,
they must forge a collective identity according to certain shared values, common principles, [...] that will enable
them to emerge as a lucid and conscious actor with concrete projects.” KALYVAS, Andreas. Democracy and
the politics of the extraordinary: Max Weber, Carl Schmitt, and Hannah Arendt. Cambridge: Cambridge
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E esse estatuto conflitivo do politico, lastreando a unidade histérico-cultural de um
povo, que conforma o conteldo do direito. E apenas tomando conta desta realidade,
assumindo o conflito politico que determinara seu direito, que o povo, unidade concreta que
sustém o aparato juridico-estatal, se colocard como o protagonista de seu destino, positivando
como o conteddo de seu dever-ser a mesma liberdade que — no caso dos povos ocidentais —
conforma o seu ser. E assim que, “em lugar da emancipacao face ao Estado e & politica, em
lugar da dindmica auto-regulada da vida em sociedade, Schmitt insiste que a ‘politica

continua a ser o destino.” 3%

University Press, 2008, p. 122. Apud MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Schmitt e Arendt: um diélogo sobre a
constituicdo do politico. (Dissertacdo de mestrado.) Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 93.

%% FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de Carl
Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 192.
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I11. CONSCIENCIA POLITICA, UNIDADE POLITICA E ORDEM JURIDICA

Agora que ja expusemos de maneira geral o pensamento de Hegel e Carl Schmitt,
procederemos a sua aproximacdo dentro do escopo que anima esse trabalho, qual seja, 0
realce de um elemento que determina como atitude politica por exceléncia do ser humano a
elevacdo de sua existéncia ndo apenas a um plano compartilhado, mas a um plano no qual
essa existéncia conjunta se da mediante uma identificacdo que propiciara, em Schmitt, uma
unidade, e em Hegel, uma totalidade, elemento esse que aqui chamamos de consciéncia
politica. Segue-se dai que a ordem juridica, concretamente considerada, deve, em ambos 0s
pensadores, ter como fundamento essa mesma ordem politica que lhe subjaz como uma

comunidade ética.

Vejamos inicialmente, entdo, como essa consciéncia politica aparece em ambos como
uma determinacdo da consciéncia para constituir com outras consciéncias uma unidade, e, em
seguida, como essa unidade, em cada um deles, fundamenta a ordem juridica, sobretudo no
que diz respeito a ordem constitucional. Nesse esteio, abordaremos brevemente, no ultimo
topico, como essa tematica esta presente de maneira patente na atualidade nas discussdes
sobre unidade e pluralismo e direitos fundamentais na democracia constitucional
contemporanea, e como as reflexdes de Hegel e Schmitt, cada qual a seu modo, podem

aportar contribuicGes para seu balizamento.

1. Consciéncia politica e unidade politica

1.1. A constituicao do politico

Espera-se tenha ficado evidente, a essa altura da exposicao, que o estatuto fundamental
da politica tanto para Hegel quanto para Schmitt é a constituicio de uma coletividade
compreendida enquanto comunidade substancial, na qual a preponderancia do individuo, tal
como se apresenta no liberalismo, é rechacada em prol de uma perspectiva organica do

Estado. Nesse sentido, o maior inimigo de ambos, porque o inimigo do Estado e do politico®*

%% De fato, como coloca José Maria Arruda: “Desde seu surgimento, todo o objetivo da burguesia é a
neutralizacéo da politica em favor de seus interesses econdmicos e de seu conceito individualista de liberdade;
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que tanto Hegel quanto Schmitt elevardo ao patamar méximo da realidade, € o liberalismo.
Com efeito, conforme anota Bernard Bourgeois, “0 problema hegeliano fundamental [...] é
sempre construir e manter a totalidade organica do povo no seio de uma vida moderna
ameacada pelo dilaceramento e a deformidade.” *® Em sentido semelhante, como afirma
Ferreira, <0 politico possui, em Schmitt, um potencial de totalizacdo que nega a fragmentagao
promovida pelo individualismo liberal.” *’ Isso significa que, para ambos, ainda que sob
bases distintas, conforme veremos, aparece como objetivo central o estabelecimento do
politico como um plano superior determinante da sociabilidade, plano esse no qual o Estado
encarna essa afirmacéo autofundada do politico em contraposicéo a tentativa de se coloca-lo
como meio ou instrumento da sociedade para afirmar os interesses e liberdades privados dos
individuos justamente frente ao Estado, um corpo estranho. Dessa forma, os direitos — ou,
antes, “liberdades” — individuais seriam autdbnomos, neutros, despolitizados, o que resulta do
fato de que ndo encontrariam no Estado que lhes da guarida o conteddo concreto que 0s

determina.

De qualquer modo, o protagonismo, em ambos, € do politico sobre o social, do Estado
sobre o individuo — se bem que esse protagonismo tenha sentido diverso em cada um. O
homem sO tem sua realidade no Estado, tomado como momento superior da existéncia
humana, no qual ele encontra ao seu outro e a si mesmo concretamente, e ndo imersos na
aporia abstrata que o individuo liberal representa. Por isso dira Schmitt que “la unidad
politica es por su esencia la que marca la pauta, sean cuales sean las fuerzas de las que
extrae sus motivos psicologicos ultimos. Cuando existe, es la unidad suprema, esto es, la que
marca la pauta en el caso decisivo™*®. A unidade politica é a instancia por exceléncia da
existéncia politica por implicar a assuncdo do conflito politico que € a forma de interacdo
mais efetiva, mais intensa e mais real do ser politico que ¢ 0 homem. Porque “marca a pauta

no caso decisivo”, a unidade politica determinada pelo conflito é a organizagdo politica

o resultado desse processo foi a submissao completa do Estado e da Politica aos principios do individualismo, a
saber, a moral individualista e ao calculo de interesses privados. Assim, em sua propria esséncia o liberalismo
seria inimigo do Estado, por isso ndo foi capaz de desenvolver uma teoria positiva do poder estatal, somente de
fazer restricBes a sua soberania. O avanco do liberalismo burgués implicou cada vez mais uma diminuicéo da
capacidade de agdo politica e intervengdo social do Estado.” (ARRUDA, José Maria. Carl Schmitt; politica,
Estado e direito. In: OLIVEIRA, Manfredo; Aguiar, Odilon Alves; SAHD, Luiz Felipe Neto de Andrade e Silva
(Orgs.). Filosofia politica contemporénea. Petrdpolis: Vozes, p. 56-86, 2003, p. 59.)

%% BOURGEOIS, Bernard. O pensamento politico de Hegel. Trad. Paulo Neves da Silva. S&o Leopoldo: Ed.
UNISINOS, 1999, p. 76.

%7 FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de Carl
Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 53.

%8 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 73.
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estabelecida pelo elemento que apresenta o politico, o conflito, conflito esse que em seu grau

maximo, mais intenso, determina a unidade politica do Estado.

De forma semelhante, o Estado é, para Hegel, 0 momento pleno da eticidade, logo do
Espirito Objetivo, e o0 plano méaximo da razdo no mundo da cultura, que tem nele sua criacao
mais universal, por isso mais concreta. Como vimos, desde sempre exerceu grande fascinio
sobre Hegel a totalidade ética grega, na qual ele enxergava nessa vida de integracéo
harmoniosa no todo o ideal de existéncia, ja que, para ele, s6 o todo é verdadeiro. Assim,

o0 Estado € o ser, a efetividade, a existéncia objetiva da universalidade (da lei...)
constitutiva do Espirito. Vivendo no Estado, o0 homem percebe a vida universal
como algo que ndo é simplesmente uma idéia ou um ideal, mas uma efetividade ja
presente: o Estado faz com que, para o homem, ‘sua esséncia, o racional, seja

objetiva, tenha para ele uma substincia objetiva imediata’. %°

Mas num mundo moderno cindido pelo entendimento ilustrado e pela liberdade
individual liberal, ele deveria encontrar um caminho para o restabelecimento daquela
totalidade, mas de modo mediado, isto é, de uma maneira pela qual a individualidade fosse
mantida, porque suprassumida. Destarte, a individualidade exerce papel essencial porque sua
mediacdo propicia aquela totalidade concreta na qual o cidadao ndo é nem parte desarticulada

do todo, nem membro sem existéncia autbnoma, mas o todo mesmo, pois, porque se sabe

parte, pode se querer todo, e para ele acorrer conscientemente.

Essa preocupacdo de Hegel de assegurar a vida do Estado para além da
arbitrariedade da reflexdo, da liberdade e da razdo formal consagrada pelas teorias
mecanicistas-democraticas do Estado, é caracteristica da concepc¢do orgénica que
serd sempre a de Hegel. O Estado é a totalidade no seio da qual a diferenca, o
elemento da reflexdo e da liberdade subjetiva, é retomada numa unidade espiritual,
numa identidade ética que, superior a identidade natural, ndo obstante a acolhe como
momento e a utiliza como meio de si mesma.**

No mesmo sentido, ensina Salgado:

O Estado de Hegel é a substancia ética; é a idéia ética (sittliche Idee) — no plano da
eticidade que ndo se limita & moralidade subjetiva — ou o ethos que compreende
todas as formas de vida criadas por um povo na sua totalidade organica. Como

%9 BOURGEOIS, Bernard. Hegel — os atos do espirito. Trad. Paulo Neves. S&o Leopoldo: UNISINOS, 2004, p.
117.

319 BOURGEOIS, Bernard. O pensamento politico de Hegel. Trad. Paulo Neves da Silva. S&o Leopoldo: Ed.
UNISINQOS, 1999, p. 74-5.
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totalidade organica é o objetivo das instituices que o corporificam e o subjetivo das
vontades dos individuos que dele s&o membros.*™*

Toda a filosofia politica de Hegel tem como norte a ideia de totalidade orgéanica,
compreendida como 0 momento de plena harmonia no qual o homem encontra a si mesmo
integrado na substancia concreta da ordem politica. Assim sendo, o vetor fundamental que
determina 0 momento politico € o mesmo que realiza efetivamente a liberdade e que
concerne, na filosofia hegeliana, a dois conceitos fundamentais: o reconhecimento, na

Fenomenologia, e o patriotismo, no sistema.

Inicialmente, a dialética do senhor e do escravo propiciara a identificacdo da
consciéncia-de-si com outra consciénca-de-si, como 0 seu ser-outro, um objeto inconsumivel
e gue, portanto, devera ser reconhecido pela consciéncia como o igual a si. Esse constitui o
momento da Raz&o, no qual a consciéncia se descobre como 0 eu que € um nos e o0 nos que é
um eu. Mas a dialética que proporciona esse reconhecimento da igualdade entre as
consciéncias, abrindo rumo para a construgdo coletiva de seu mundo no plano objetivo do
Estado, através do trabalho, tem inicio com a figura da luta de vida e de morte. Essa luta, na
qual o escravo abre mdo de sua liberdade para preservar sua vida, 0 que origina sua
desigualdade frente ao senhor, é sucedida pela figura do trabalho, através do qual o escravo
ird transformar ao mundo e a si mesmo, pois, ao ter o produto de seu trabalho fruido pelo
senhor, neste se reconhece, mas ndo ¢ por ele reconhecido. Assim, “enguanto o senhor,
embora consciéncia de si, se volta para o desejo e a fruicao das coisas, a consciéncia de si do
escravo almeja firmar-se como igual, em liberdade, ao senhor.”**? \/é-se, portanto, que esse
reconhecimento - nesse momento ainda abstrato, pois que parte apenas do escravo®™® -, tem
como pressuposto o conflito, a luta de vida e de morte que, ao ser sucedida pela dialética do
trabalho, possibilitara o reconhecimento pelo escravo do senhor como o outro de si. Ora, esse

reconhecimento abstrato deve ser tornar concreto, e, por isso, a dialética do senhor e do

1 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 391.

12 SALGADO, Joaquim Carlos. A ldéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 265-6.

313 <0 escravo [...], ao reconhecer o senhor, nele mira a sua prépria identidade ou reconhece no senhor o seu
proprio eu, seu ser outro, Cujo movimento sera negar-se como Ser outro e reintegrar-se no seu ser para si, como
consciéncia de si. A partir dessas contradigdes, o caminho da consciéncia de si é negar-se como consciéncias
isoladas para chegar a razdo. [...]JA dialética que se desenvolve € a da reconquista, pelo escravo, do seu para
si. O escravo mira no senhor a sua propria imagem e vé que é consciéncia de si livre como o senhor; o senhor,
entretanto, ndo pode ver no escravo a sua propria imagem. A bandeira da historia é empunhada pelo escravo
que empreendera a luta pela reconquista do seu para si, 0 que fara, ndo mais pelo processo da luta de morte,
que faria da relagéo dialética um processo infinito negativa, mas pela relagéo de trabalho e modificacéo do
mundo exterior.” (SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 265.)
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escravo devera ser superada na Fenomenologia pela Revolugdo como figura do

reconhecimento concreto da consciéncia de si como livre. Deste modo,

a luta de vida e de morte na Revolucdo difere da luta de vida e de morte das
consciéncias de si, que marca o inicio do advento da histdria. Na Revolucéo, o que a
consciéncia de si pretende — ela que ja experimentou o momento da razao e,
portanto, sabe da sua universalidade e exige o seu reconhecimento como tal, vale
dizer, a consciéncia que sabe ser um noés e um eu — é realizar a liberdade
concretamente na sua individualidade, insurgindo-se contra a servidéo real **

Percebe-se, entdo, que o reconhecimento advindo na contemporaneidade de que “todos

os homens em si — isto é, o homem como homem — sdo livres” *%°

, tem na Revolucdo seu
fundamento historico, assim como o saber de si do Espirito como livre tem na Revolucdo
enquanto figura do Espirito sua revelagdo fenomenologica. De todo modo, o Estado
contemporaneo que dai surge, no qual a liberdade sera concreta, e a igualdade, real, tem
também na luta, aquela experimentada na Revolucéo, seu meio de efetivacdo, luta essa que se
processa, figurativamente, entre a liberdade de alguns e liberdade de todos, e cujo resultado
sera, doravante, a identificacdo da liberdade individual com a liberdade de todos, a liberdade
substancial que agora lastreia a ordem doravante concreta, pois que nela a liberdade encontra

a si mesma, efetivamente. Salgado afirma:

E exatamente a escraviddo que torna possivel aquele que perdeu a liberdade tomar
consciéncia da perda desse bem, da sua prépria esséncia. [...] Ora, dai, entdo, surge
outra luta, que é a reivindicacgdo dessa liberdade, a busca do retorno dessa liberdade,
para que ele possa se tornar, também, senhor. Evidentemente que ele ndo pode se
tornar senhor quando ocorre a Revolugdo Francesa, porque quando ele chega ao
status de senhor, o senhor também é senhor. Entdo, s temos seres livres, todos
livres numa Constituicdo democratica. >

A partir dai podera Hegel explicitar a arquitetura sistematica subjacente ao Espirito
Obijetivo, ou seja, 0s momentos nos quais ele se desdobrara a partir do ponto em que alcanca

plenamente o saber de si, 0 que ocorre no Estado pés-revolucionario.

Aqui, como ja exposto no segundo ponto do capitulo I, o Estado se mostrard em sua
efetividade, como desdobramento e ponto de chegada da eticidade e, assim, do Espirito

Objetivo. Nesta sede, o Estado de Hegel tem como elemento de maior relevo para seu

314 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 315.

1° HEGEL, G.W.F. Filosofia da Historia. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 25.

318 SALGADO, Joaquim Carlos. Conferéncia no | Congresso Mineiro de Filosofia do Direito. Faculdade de
Direito da UFMG. Belo Horizonte, agosto de 2006. Apud: CARDOSO, Paulo Roberto. Soberania e exce¢éo em
Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFMG (Dissertacéo de Mestrado), 2009, p. 76.
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erguimento a passagem para ele da sociedade civil, transicdo essa cuja compreensdo é
essencial para a compreensdo do pensamento de Hegel. Esta passagem concerne
fundamentalmente, e eis sua centralidade, a suprassuncdo do individuo da sociedade civil
burguesa, o bourgeois, no cidaddo do Estado efetivo. Ela tem como fundamento, além do
sistema de representacdo por classes, o patriotismo, uma espécie de predisposicao ética que
faz com que o individuo particular possa se elevar do imediatismo e retraimento decorrentes
de sua imers@o em seus interesses privados, em sua liberdade abstrata, ao universal de sua
liberdade concreta identificada com o interesse do todo. O patriotismo, entenda-se, concerne a
superacédo do conflito instalado entre a individualidade e todo, entre o bourgeois e o cidado, -
contradicdo que em seu momento abstrato engessa 0 Estado no momento do Estado liberal do
entendimento - pois a partir dele a individualidade consegue sair de si mesma, superar sua
particularidade e fazer convergir sua vontade para o substancial, para o plano universal do

reconhecimento concreto, o Estado.

Lima Vaz sintetiza:

O Estado abstrato, fenoménico, tem como ponto de partida o reconhecimento, que
alca a consciéncia de si a0 momento da razdo e coloca o Espirito na histéria através
do Estado até que este alcance o0 momento do Estado constitucional concreto. Este,
tem como pressuposto ndo mais o reconhecimento, pura e simplesmente, mas o
patriotismo, 0 sentimento ético que propiciard a comunhdo do interesse particular
com o ethos da comunidade, e assim a passagem da sociedade civil ao Estado.®!

E assim que, para Hegel, o Estado encerra no plano objetivo o universal a que a
consciéncia aspira, constituindo a comunidade ética a totalidade da existéncia, na qual a
liberdade tem realidade universal concreta; universal, porque é reconhecida a todos, de modo
que ¢ liberdade substancial, e assim também concreta, porque se realiza na e pelas instituicdes

objetivas da comunidade. Como afirma Hegel:

Todo valor que o homem possui, toda realidade espiritual, ele s6 o tem mediante o
Estado. Sua realidade espiritual consiste em que o seu ser, o racional, seja objetivo
para ele que sabe, que tenha para ele existéncia objetiva e imediata; s6 assim o
homem é consciéncia, s6 assim ele esta na eticidade, na vida legal e moral do
Estado, pois o verdadeiro é a unidade da vontade universal e subjetiva. No Estado, o
universal estd nas leis, em determinacBes gerais e racionais. [...] A lei é a
objetividade do espirito e da vontade em sua verdade, e s6 a vontade que obedece a
lei é livre, pois ela obedece a si mesma, estd em si livremente. Quando o Estado, a

%7 LIMA VAZ, Henrique Claudio de. O conceito de sociedade civil em Hegel. Belo Horizonte: DCP, FAFICH,
1982. Apud: MIRANDA-COSTA, Ilder. Sem titulo. Belo Horizonte: UFMG (Trabalho apresentado nos
Seminarios Hegelianos V1), 2008, p. 23.
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patria, constitui uma coletividade da existéncia, quando a vontade subjetiva do
homem se submete as leis, a oposicdo entre liberdade e necessidade desaparece.®'®

De forma semelhante, em Schmitt, o conceito do politico determina o agrupamento
politico a partir da diferenciagdo entre amigo e inimigo, de forma que a identidade substancial
do povo que conforma o Estado é dada mediante o conflito politico que assume a inimizade e
faz dela condicdo do agrupamento politico. Portanto, o politico, que para Schmitt nédo
pressupde um l6cus especifico, mas uma forma mais ou menos intensa de associacdo (-
dissociacdo) tem por manifestacdo privilegiada, posto que decisiva, que encerra em grau
maximo o conflito, a unidade politica que se constitui Estado. Este pressupfe, além da
afirmacdo polémica da identidade - elemento constitutivo do politico em todas as suas
manifestacdes -, a elevacio dessa afirmacdo a intensidade maxima. E assim que “o0 politico,
portanto, ndo possui uma substancia prépria, manifestando-se como uma forma especifica de

comportamento” *'°

, € 0 que ira determinar que uma unidade politica conforme um Estado &,
portanto, a intensidade pela qual se da a forma especificamente politica de comportamento
que ¢ a distincdo amigo-inimigo. Esta possibilidade limite com a qual se confronta a unidade
politica suprema, o Estado, é a guerra. Com efeito, “el Estado, en su condicién de unidad
politica determinante, concentra en si una competencia aterradora: la possibilidad de
declarar la guerra, y en consecuencia de disponer abiertamente de la vida de las

personas”®%.

O conflito, entdo, é determinante tanto do Estado hegeliano, que, como totalidade
ética, deverd, dialeticamente, suprassumi-lo, quanto da unidade politica que é o Estado
schmittiano, ja que o conceito do politico o pressupde. Por isso, entre Schmitt e Hegel, alem
da confluéncia no que diz respeito a busca por uma comunidade politica concreta a fundar o
modo de existéncia por exceléncia, ha ainda, no que concerne ao modo de constituicdo dessa
comunidade, um paralelo extremamente significativo entre os dois autores no que se refere a
essencialidade da negacdo, do conflito, na constituicdo do politico. Ambos 0s pensadores
estabelecem uma relacdo de tensdo constitutiva do conflito politico, conflito esse apresentado
por Schmitt no conceito do politico residindo no binbmio amigo-inimigo e, por Hegel, na
Fenomenologia pela dialética do senhor e do escravo e pela Revolucéo, e no sistema pela

contradicdo entre sociedade civil e Estado - cujos termos podem ser apontados de maneira

18 HEGEL, G.W.F. Filosofia da Historia. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 40.

%1% FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de Carl
Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 41.

20 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 73.
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simplificada na negacéo pelo bourgeois em ingressar numa totalidade e fazer-se cidadéao. Ora,
poder-se-ia relacionar, assim, o conflito amigo-inimigo, constitutivo do politico, em seu
aspecto formal, com a matéria concreta fenomenoldgica contida nos conflitos senhor-escravo
e liberdade interna-ordem externa e com a matéria l6gica da contradi¢cdo sociedade civil-
Estado no sistema, todos também constitutivos do politico para Hegel. Entretanto, nessa
aproximacdo, um detalhe faz toda diferenca: em Schmitt o conflito é formal e a oposicao,
analitica; em Hegel, o conflito é substantivo, e a oposicao, dialética.

Isso significa que o politico para Schmitt se esgota no momento da tensao, da oposicdo
entre amigo e inimigo que é, portanto, estatica, e ndo cede espaco, menos ainda remete, a um
momento superior. A unidade politica do Estado se afirma através da identidade substancial
do povo propiciada pelo conflito amigo-inimigo, mas tal identidade em-si é dada
externamente pela inimizade também apresentada como um em-si. Por isso, ndo ha mediacéo,
e tanto a unidade interna quanto a externa, 0 inimigo, tém sua existéncia fundada no dado
positivo da realidade, e sua constituicdo interna ndo é demonstrada racionalmente, mas consta
apenas como um elemento que o conceito do politico apreende em sua realidade crua, em sua

imediatidade.

Hegel, pelo contrario, funda a unidade do povo, portanto, do Estado, em um
movimento interno que, por propiciar a suprassuncdo da contradicdo, do conflito inicial,
permite a compreensdo da natureza racional dessa totalidade como uma necessidade
autofundada. Ele da os termos pelos quais se da a unidade, quais sejam, os termos dialéticos,
que por isso permitem conhecer no todo as partes que se negavam, que conflitavam, e
reconhecer que o todo sé e todo mediante tal contradicdo. Por isso, a luta do senhor e do
escravo é suprassumida pelo reconhecimento pelo escravo de sua liberdade, ou seja, 0
reconhecimento pela consciéncia de sua liberdade, e isso institui o comeco do Estado abstrato
através do trabalho nessa relagdo de dominacdo. Por isso, também, a luta entre liberdade
interna e ordem externa na Revolucdo € suprassumida pelo reconhecimento concreto no
Estado contemporaneo da liberdade de todos, ou o conhecimento pelo Espirito de sua
liberdade. Esses dois momentos da Fenomenologia tém como decorréncia, entdo, a partir do
conhecimento do Espirito de si mesmo, seu desdobramento légico nos momentos do sistema,
onde, também a contradi¢do entre sociedade civil e Estado, ou melhor, a negacao pelo Estado
da negacdo da familia que é a sociedade civil, resulta no proprio Estado enquanto momento
do universal concreto, no qual a necessidade interna de superacdo do momento abstrato da

sociedade civil-burguesa é dada pelo patriotismo.



152

Por isso, quando se fala no conflito politico em Hegel estamos falando do conflito que
dara lugar a um momento de unidade superior. Tratando agora mais detidamente da
contradicdo que permite a passagem da sociedade civil ao Estado no sistema, esse que é de
fato o ponto de culminancia do pensamento politico de Hegel, veremos que é dessa
contradicdo cujo conteudo é concreto que resultard a concre¢éo do Estado. Destarte, o conflito
que nessa dimensdo se instala entre o bourgeois e o cidad&o, que se poderia aproximar do
conflito amigo-inimigo caso a dindmica schmittina (se bem que o que ha de fato é a falta dela)
fosse dialética, € mantida no seio do Estado como condicédo de sua efetividade. Na medida em
que justamente essa contradi¢do propiciara a unidade do Estado como um momento superior,
trata-se de uma tensdo dialética. Ao contrario, a tensdo amigo-inimigo de Schmitt é uma
tensdo estatica, na qual a contradicdo estanca a relacdo, que sé podera ser rearticulada a partir
do momento em que um novo conteudo venha a ocupar essa forma politica conflitiva, isto &,
na medida em que o objeto do conflito seja substituido, mas sua representacdo como forma
especifica de comportamento fica mantida intacta. Estamos diante, entdo, de uma perspectiva

analitica, porque dualista, e ndo dialética.

Apesar de que para Schmitt depende da identificacdo do inimigo a conformacdo da
unidade politica, ha dois problemas nessa formulacdo: em primeiro lugar, o fato de que a
unidade politica tem seu ser-em-si indeterminado, mas apenas seu ser-para-si determinado
imediatamente pela existéncia do outro, ja torna manca por si sO essa unidade, pois ela tem
seu ponto de apoio, seu fundamento exclusivo, no outro de si; em segundo lugar, a
identificacdo do inimigo a partir de uma perspectiva analitica impede que a unidade se forje
efetivamente em funcdo da inimizade tendo em vista que a existéncia desta ndo € assimilada
concretamente porque existe apenas em-si, imediatamente, portanto, como um ser-outro

absoluto, inassimilavel.

Ora, temos aqui uma reducdo da realidade por Schmitt a uma mera abstracdo analitica
daquilo que arbitrariamente é, a efeitualidade ou contingencialidade do conflito politico. A
afericdo de uma dualidade desse carater impede a percepcdo da realidade como um todo,
efetivamente, pois sem que o elemento negativo seja tomado dialeticamente, aquilo que é
negado toma um aspecto de absoluta indeterminidade em suas (in)diferenciac@es. Dai porque
uma unidade aferida desde tal perspectiva dualista e analitica se tinge de um viés arbitrario e,
sobretudo, dogmatico. Ja a reflexdo hegeliana permite um conhecimento efetivo da realidade
no momento em gque toma em consideracdo as contradicoes que ela engendra dialeticamente,

e s6 assim hd um conhecimento efetivo das partes que se negam na medida em que sua
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distingdo sé é possivel quando a contradi¢do é dada em fungdo do todo, ndo se esgotando em
si, no conflito pelo conflito. Dai porque a unica forma de superacdo desse dualismo inicial €
atribuir a0 movimento a incumbéncia de unir em um momento superior as substancias
antitéticas, e assim aparece a razdo dialética como o imprescindivel movimento apto

recompor essa dualidade em uma necessaria unidade.

Caso contrario, subsistindo amigo e inimigo como termos opostos, separados em
realidades dispares, porém estaticas, inconciliaveis, ocorreria 0 mesmo que caso 0 outro nao
existisse, posto que sua realidade ndo seria aprecidvel na medida em que existe numa
dimenséo tal que ndo abarca em si seu oposto, e, portanto, ndo existe para 0 seu outro, no
plano em que poderia mesmo ser apreciada e apreendida como negagdo de um outro existente
porque igual a ele. Como ensina Salgado,

O problema fundamental de todo dualismo é que, para ser dualismo, os termos tém
de ser postos como subsistentes, por si mesmos, pois, se um é o fundamento do
outro, desaparece o dualismo.

Essa independéncia, porém, torna impossivel a unido desses termos, de tal modo que
a sua ligacdo s6 se d& de forma externa, cada um guardando a relacdo consigo
mesmo, como absoluto. Essa relacdo externa, por justaposicdo, ndo opera qualquer
ligacdo essencial entre os termos e traz, como conseqliéncia, a absolutizacdo dos
dois lados, cada um valendo por si mesmo. Dai a contradi¢do do dualismo: afirmar
cada um dos lados absolutamente.®**

Cairiamos, dessa forma, em uma abstracdo que, ao separar em realidades
incomunicaveis 0s opostos, faria com que um n&o existisse para o outro, dai porque a negacao
sequer existiria de fato, pois a passagem para o plano da relacdo seria obstada pelo
estancamento do ser puro, existente Unica e exclusivamente em si. O conflito politico de
Schmitt encerra uma inaptidao e impoténcia fundamentais para dar conta da realidade politica,
ja que para ele ela se esgota no conflito como negacdo imediata insuperavel, como dado

estatico e formal em si mesmo considerado e em si mesmo esgotado.

Apenas 0 movimento dialético pode dar realidade concreta a essas unidades em-si,
imprimir nelas uma oposicdo verdadeira, bem como determinar, por essa mediacao, a unidade
derradeira, na medida em que, como medianeira, a negatividade prorromperd como
reconciliacdo, que s6 por restabelecer a unidade, estabelecera a contradicdo como contradicdo

efetiva. Os momentos que se negam, em Hegel, devem existir tanto para o outro quanto para

%1 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 53. No mesmo
sentido afirma o autor: “A media¢do do absoluto consigo mesmo, ou seja, do idéntico pelo diferente e deste por
aquele faz com que a filosofia assuma a forma singular do universo, em que ‘“nada é primeiro e nada é
ultimo”.” (SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 72.)
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si mesmos. SO existe para 0 outro por existir para si mesmo, e s existe para si mesmo por
existir para o outro, de modo que a mediacdo propiciada pelo devir dialético é que ird
recompor a realidade como totalidade; por isso unidade, porque contradigdo; por isso
contradicdo, porque unidade. Assim se aclara a percepcao de Hegel de que “0 movimento total
constitui o positivo e sua verdade. Movimento esse que também encerra em si 0 negativo, que
mereceria 0 nome de falso se fosse possivel tratar o falso como algo de que se tivesse de

abstrair”.%??

Mas ao contrario do que possa parecer, a recusa por Schmitt de adotar essa perspectiva
reconciliatéria ante o conflito politico por ele descortinado ndo ocorre por desconhecimento
da capacidade da dialética para promové-la (ou antes, como vimos, para possibilitar mesmo a

prépria contradic&o), mas antes, por opcao. Schmitt conhece o pensamento de Hegel**

, 0 Cita
diversas vezes, e, sobretudo, se apropria da sua heranca na doutrina politica alema, sobretudo
no que diz respeito a critica a sociedade civil-burguesa e o elogio do politico. Tanto assim que
escreve Schmitt que “Hegel se mantiene en todo momento como politico em el mejor de los

sentidos™***, bem como que

es también en Hegel donde se encuentra la primera definicién polémico-politica del
burgués como el hombre que no desea abandonar la esfera de lo privado, como
apolitica y libre de riesgos, que en la posesion y en la justicia de la possién privada
se comporta como individuo frente al todo [...]**°

Desta forma, como analisa César Augusto Ramos,

Schmitt reconhece que a sua relacdo com Hegel é ambigua. Ao mesmo tempo que 0
jurista percebe o carater eminentemente politico do hegelianismo, critica o seu lado
racionalista. Em muitos aspectos Hegel ‘mostra sua caracteristica bifronte’, observa

%22 HEGEL, G.W.F. Fenomenologia do Espirito. 52 ed. Petropolis: Editora VVozes, 2008, p. 53.

%23 Como dira Kervégan, a sociedade civil ¢, “portanto, junto com a familia, a pressuposicéo dialética do Estado
racional e ndo uma desordem que seria preciso somente superar. [...] Se Carl Schmitt deixa de percebé-lo, é
provavelmente menos por incompreensao ou ignorancia dos textos do que porque precisaria, para reconhecé-lo,
aceitar que fosse questionado o dualismo filoséfico intransigente no qual se baseia sua propria empreitada.”
(KERVEGAN, Jean Frangois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagio e a positividade. Barueri, SP:
Manole, 2006, p. 234.) Se bem que em alguns momentos Schmitt deixa parecer ndo haver compreendido
efetivamente o pensamento de Hegel, como, por exemplo, quando, em defesa de seu dualismo, se desfaz da
dialética hegeliana, & qual chama de “sequéncia” e “triada”, e, pior, a equipara com o esquema triadico linear
comteano, que em nada se assemelha a dialética: “El siglo XIX muestra sin embargo en su primera mitad
algunas construcciones trimembres de la més alta significacion, en particular la secuencia hegeliana dialética
de las tres fases (por ejemplo, comunidad natural, sociedad burguesa y Estado) y la famosa ley de los tres
estadios de Comte (de la teologia, passando por la metafisica, hasta la ciencia positiva). Sin embargo a estas
triadas Iés falta el incisivo vigor polémico de la antitesis bipolar.” (SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico.
Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 101-2.)

%24 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 90.

325 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 91.



155

Schmitt. No entanto, ‘Hegel permanece em toda parte politico no sentido maximo.’.
Essa dupla face refere-se a posicéo politica realista de Hegel presente, por exemplo,
no escrito juvenil A Constitui¢céo da Alemanha, e elogiado por Schmitt como ‘genial
escrito de juventude’. [...] A partir dessa relagdo ambigua, pode-se avaliar a posi¢do
de Schmitt face ao hegelianismo e a possibilidade tedérica de compara-la com a
coeréncia da filosofia politica de Hegel. Hegel e Schmitt inscrevem-se na tradicdo da
filosofia do realismo politico. No contexto da filosofia politica, tal designacéo
significa, fundamentalmente, oposicdo as diversas formas de normativismo e de
idealismo politico e ético.>®

Destarte, 0 esquema dual do politico constitui na realidade uma negagdo consciente da
Aufhebung, da elevacdo do conflito ao plano de unidade superior e, é exatamente esse 0
escopo que anima Schmitt quando se desfaz expressamente da dialética hegeliana:

E precisamente contra esse tipo de fundamentacio dialética (do conceito) da politica
e do Estado, promovida pelo racionalismo hegeliano, que Schmitt se insurge. No
fundo, a concepcédo dialética de Hegel significa movimento integrador do Estado
que, no processo de superacdo (Aufhebung) em si da diferenca (0 seu outro),
permanece nele mesmo como sintese. Essa nogdo ‘apaziguadora’ do politico
desarma o conflito. A dialética afigura-se como um ardil dessa estratégia ao
constituir a universalidade em poder integrador da particularidade. O conceito
schmittiano amigo/inimigo que fundamenta o politico mantém a tensdo existencial
da diade. A distincdo amigo/inimigo é o que determina a especificidade de uma
relacdo politica. Inimigo é aquele que, ao menos virtualmente, se contrapfe a outro,
ndo de forma privada, mas politica. Trata-se, portanto, do antagonismo politico (ho
sentido grego do pblemos), da tensdo conflituosa que os poélos associacdo-
dissociacdo, amizade-inimizade produzem nos agrupamentos humanos. Inimigo
politico é aquele que se configura como ‘existencialmente algo outro ou
estrangeiro’. Diferentemente da triade dialética hegeliana, a antitese amigo/inimigo
conserva sempre a alteridade conflituosa. ‘A estrutura triadica falta porém o vigor
polémico da antitese diadica’, enfatiza Schmitt, consciente do carater ndo dialético
da sua antitese. Para Hegel, a relacdo amigo/inimigo constitui a mera presenca de
dois opostos que formam a equagdo de uma alteridade ainda ndo dialética, pois
permanece no terreno da contrariedade (assim como as oposi¢des bem/mal,
belo/feio, positivo/negativo), sem alcancar ainda a negatividade da contradicéo.
Schmitt ndo pretende dar um contetdo l6gico (dialético) ao par amigo/inimigo.
Apenas quer salientar que o fenbmeno do politico s6 € possivel na permanéncia (ao
menos virtual) do antagonismo, cuja concrecdo existencial é vivida na antitese
amigo/inimigo.” **

Isso nos remete a outra questdo que Schmitt deixa em aberto: trata-se do fato de que
seu pensamento ndo consegue resolver o principal problema que coloca, ou mais, o problema
que o coloca, sobre o qual ele se constitui. Com efeito, toda sua reflexdo € erigida dirigindo-se
contra o liberalismo, contra o individualismo tipico dessa forma de conceber o Estado,

subordinado ao individuo, sua liberdade e seus interesses. Entretanto, esta negatividade entre

326 RAMOS, César Augusto. Hegel E Schmitt: uma relaco ambigua em torno da afirmac&o do politico. Sintese
Nova Fase, Belo Horizonte, v. 23, n. 74, 1996, p. 373.
%21 RAMOS, César Augusto. Hegel E Schmitt: uma relacdo ambigua em torno da afirmacao do politico. Sintese
Nova Fase, Belo Horizonte, v. 23, n. 74, 1996, p. 377.
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individuo e Estado conforma apenas de fora seu pensamento, ja que ele ndo tenta superé-Ia,
permanecendo em sua teoria, portanto, como uma negatividade extrinseca — pelo menos como
efetividade, jamais como possibilidade — ao conflito politico. Schmitt se limita a demonstrar
externamente a insuficiéncia do pensamento liberal confrontando-o com a realidade dos fatos,
que evidenciam uma positividade existencial e inexpurgavel do politico a conformar a
ordenagdo politico-juridica da vida humana no e pelo Estado. Destarte, essa ordenacédo sera a
ordenacdo de uma unidade cuja constituicdo pde de fora o burgués em sua abstra¢do, mas o
grande teorico da Constituicdo se limita a demonstrar externamente como essa posi¢do de
alienacdo em relacdo ao todo ndo permite a configuracdo de uma unidade politica através do
conflito amigo/inimigo, sem se ocupar com a maneira pela qual essa perspectiva possa ou
deva ser superada. O conflito aparece como uma realidade ditada de fora, extrinseca aquele
gue 0 nega, pois que ndo se da necessariamente conforme o elemento econdmico que constitui
sua abstracdo, que determina sua subtracdo a substancia politica e ao conflito que a constitui.
Em outras palavras, o préprio burgués tido por Schmitt como o inimigo frente ao qual ele
constitui seu pensamento, ndo é tomado como o inimigo, quanto menos suprassumido como
tal, quando se trata da constituicdo da unidade politica, de modo que a unidade substancial
afirmada pelo autor continua sendo externa a forma de pensar e agir politico que tanto

combate e que, inclusive, estabelece como a negacédo do politico.

A critica de Schmitt ao liberalismo se mostra, assim, de todo impotente, pois nao
consegue superar o individualismo que nele identifica, exatamente porque o conflito politico
que constitui o fundamento do politico é alheio ao contetdo econémico que caracteriza o
burgués em sua alienacao ao todo. Uma das conseqiiéncias disso € que esse elemento abstrato
podera tomar parte do conflito politico e compor a unidade politica na medida em que este
seja relativo a nacionalidade, a religido, etc, e outros contetdos que ndo o econdmico, 0 que
significa que a negacdo pelo individuo do Estado ndo conforma o conflito do qual esse surge,
e, por isso, nao determina conflituosamente justamente aquilo que o conflito deve estabelecer.
Deste modo, por ndo determinar o conflito a partir de um contetdo, mormente a partir daquele
conteldo que ele mesmo apresenta como 0 que nega de maneira mais veemente a unidade
politica do Estado, qual seja, o contetdo econdmico, Schmitt ndo apenas ndo supera o
elemento liberal que tanto critica por isso, como o deixa de fora — pelo menos enquanto
conteddo necessario — de sua formulacdo politica. Apesar de o contetdo econdmico poder de

fato estampar o conflito politico, Schmitt ndo faz disso uma determinacdo essencial, e por
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isso, desaloja o conflito politico do conflito dado pela negacdo que ele mais insistentemente

evidenciara como a negacao politica por exceléncia.

Em Hegel, pelo contrério, a negacdo que constituird o Estado tem conteudo
assumidamente econdmico, e insere em seu bojo a contradicdo que ele busca superar entre
individuo e todo dada na modernidade precisamente por esse elemento apresentado na
sociedade civil: “o fazer econbmico, o produzir econdmico, esta é a determinante da
sociedade civil” *%. Ora, ao dar contelido essencialmente econémico & contradicdo entre
Estado e sociedade civil (e também, antes, entre familia e sociedade civil) que determinara a
suprassuncdo concernente ao Estado, Hegel esta, entdo, inserindo concretamente no Estado o
préprio bourgeois que nega tal integracdo, que nega a liberdade concreta®®. Como vimos, a
negacdo do bourgeois pelo cidaddo (negacdo da negacdo) se da através do patriotismo, que
conduz a assuncéo pelo Estado do proprio individuo moderno que, cindido pela afirmacdo de
sua particularidade pelo elemento econdmico, nega a totalidade.

8 SALGADO, Joaquim Carlos. Estado ético e Estado poiético. Em: Revista do Tribunal de Contas do Estado
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, p. 37-68, abr./jun. 1998, p. 8. Anota, ainda, o autor, que “a
atualidade da andlise de Hegel sobre a sociedade civil como sistema das necessidades, ndo ético, embora néo
anti-ético, mostra, com clareza, a nova forma desse sistema: em vez de progredir para a superacdo das
conexdes de mercado que determinam a vida das pessoas, a sociedade civil faz do Estado o instrumento da
despersonalizagdo, da perda da substancia espiritual da liberdade.” (SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado
Etico e o Estado Poiético. Em: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v.
27,n. 2, abr./jun. 1998, p. 8.)

%29 Tal integragéo se dé através do patriotismo — ao qual nesse trabalho se deu mais destaque —, mas também pela
representacdo por classes, que para Hegel possibilitaré a participacdo do particular no universal, de modo que o
cidaddo é também burgués, ou seja, aspira ao universal concreto por manter concretamente nesse universal seu
interesse particular. Trata-se de uma mediac&o social do politico, uma articulacdo que, como afirma Bourgeois,
“existe doravante em cada individuo, cuja realizagdo, no nivel do espirito objetivo consumado eticamente,
requer que ele seja a0 mesmo tempo burgués e cidad3o, agente social e membro ativo do Estado. E na tensdo
decididamente assumida entre a existéncia civil e a existéncia civica que cada uma delas atinge sua verdade.”
(BOURGEOIS, Bernard. Hegel — os atos do espirito. Trad. Paulo Neves. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2004, p.
134.) Essa configuracdo é oposta aquela que Schmitt da & representacdo partidaria plural, suprimida no seu
Estado unitario, posto que, para ele, a concorréncia de interesses multiplos no seio do Estado tem como resultado
sua fragmentagdo. E nesse esteio, como Bercovici chama a atengdo, que Schmitt diferenciara o “Estado Total
Quantitativo”, o Estado dominado por varios “partidos totais” com interesses os mais diversos entre si (tal como
ele identifica na Republica de Weimar), do “Estado Total Qualitativo”, por ele defendido, em contraposi¢do ao
primeiro, no qual ndo ha partidos e no qual a decisdo sobre o inimigo é efetiva, o que neutraliza os conflitos
econdmicos internos. Portanto, ndo ha espaco nessa unidade para partidos que representem interesses
particulares, estranhos ao interesse do todo unitério do povo. Observa-se, entdo, que para Schmitt o Estado €
indiferente & atividade econdmica, que deve se processar & revelia do conflito politico, pois, explica Bercovici,
para ele, “s6 um Estado forte pode se retirar das esferas ndo estatais. O Estado neutro é um Estado forte, pois
separa o Estado da economia e da sociedade civil. A neutralizacdo e despolitizacdo da economia (que sdo
processos politicos, pois s podem se originar da decisdo politica do Estado) necessitam de um Estado com
lideranca politica”. (BERCOVICI, Gilberto. Entre o estado total e o estado social: atualidade do debate sobre
direito, estado e economia na republica de Weimar. Tese de livre-docéncia. Sdo Paulo: Universidade do Estado
de S&o Paulo, 2003, p. 84.) Dessa forma o que se percebe é que no fim das contas Schmitt enfrenta o conflito
entre o politico e econémico fugindo dele, o que enfraquece sua critica ao liberalismo politico, j& que adere ao
liberalismo econémico ao separar de tal forma sociedade civil do Estado.
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J& em Schmitt, o conflito politico é externo justamente ao bourgeois que o nega, pois 0
que ele se nega a assumir, o conflito politico, ndo o suprassume. Como vimos, é 0 aspecto
inexoravelmente polarizado do conflito que leva Schmitt a rejeitar a Aufhebung hegeliana e,
consequentemente, a desubstancializar o politico, de modo que este ndo tenha substancia
caracteristica. Por isso, a substancia econdmica que Schmitt tanto criticara continua, além de
subsistente em si como negacdo estatica do politico, porque ndo suprassumida, fora do
préprio conflito politico. Veja-se, apesar de Schmitt identificar a negacdo pelo liberalismo do
politico e do conflito a ele inerente, tal negacdo ndo é por ele identificada de maneira
determinante como a substancia subjacente ao conflito politico por exceléncia, como o faz
Hegel no que diz respeito a configuragdo sistematica do Estado. Hegel estabelece o caréater
substancial do politico, o que se evidencia na Filosofia do Direito pela culminancia da
eticidade, o contetdo da liberdade concreta — momento de unidade e verdade do direito
abstrato e moralidade — em contraposicdo a moralidade e ao conteudo abstrato das

determinagdes morais subjetivas que por essa via se chega. Com efeito:

O ético objetivo, que entra em lugar do Bem abstrato pela subjetividade enquanto
forma infinita, é a substancia concreta. Por isso ela pde dentro de si diferencas que
s80 assim determinadas pelo conceito e por meio do ético tem um contetido estavel,
que € para si necessario, e um subsistir que se eleva acima do opinar subjetivo e do
bel-prazer, as leis e instituicdes sendo em si e para si.**

Na eticidade, o contetdo concreto que subjaz a contradi¢do necessaria a suprassuncao
que determinara o Estado como unidade politica, como totalidade ética, é o conteudo
econémico que contrapde sociedade civil e Estado. Este aparece concretamente como uma
universalidade na qual a contingéncia econémica do individuo particular estd superada —
porque mantida —, e esse € precisamente o contetdo racional concreto que nega o econémico
—assumindo-o. O conflito determinante da totalidade do Estado hegeliano se da entéo, entre o

ético e o econdmico, ou, como diria Salgado, entre o ético e o poiético®*.

O patriotismo, que é a determinacao universal do individuo particular, cujo contetdo é
econémico, de negar essa negatividade € essencial na filosofia hegeliana na medida em que
propicia uma superacdo daquele contetdo econdémico que ¢ mediador para o contetdo ético-

substancial do Estado como liberdade concreta. A dialética consiste em mostrar como este

%0 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 167, § 144.

%1 Ccf. SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Em: Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, abr./jun. 1998.



159

conteldo atua, a0 mesmo tempo em que como contradicdo, como poténcia imanente — pois
determinada pela necessidade l6gica — que congregard os individuos substancialmente no
organismo do Estado, que é a Aufhebung dos conflitos, mormente do conflito econémico.
Para Hegel, o conflito politico fundamental, que abre caminho para a constituicdo do Estado,

tem 0 mesmo contetddo econdémico que no Estado deve ser negado para ser suprassumido.

Para Schmitt, pelo contrario, o permanente carater conflitual do politico a partir do par
antitético amigo-inimigo impossibilita a reconciliagio dos contendores. E precisamente a
permanéncia desta tensdo antitética que Schmitt quer preservar, de modo que a reconciliacdo
dialética que em Hegel eleva a politica a um plano superior de efetiva unidade é obstada pelo

inamovivel carater dual do conflito politico.

Percebe-se, assim, que a aproximacéo entre o conflito amigo/inimigo schmittiano e
relagcdo sociedade civil-burguesa/Estado de Hegel, apesar de ter na negacdo um aspecto em
comum, é afastada pelo aspecto que essa negacdo assume em cada um: Schmitt estabelece tal
conflito como pura forma, enquanto Hegel como conteudo; Schmitt é dualista, Hegel,
dialético. E por isso, entdo, que a filiagdo de Schmitt a Hegel no que diz respeito a
necessidade de assuncdo do conflito politico e da identificacdo do inimigo para a conformacéo

da comunidade deve ser avaliada com cautela. Com efeito, o proprio Schmitt dird que

Hegel nos proporciona también una definicién del enemigo, algo que los pensadores
de la Edad Moderna tienden mas bien a evitar: el enemigo es la diferencia ética
(sittlich) no en sentido moral, sino como pensada desde la ‘vida absoluta’ en lo
‘eterno del pueblo’, diferencia que constituye lo ajeno que ha de ser negado en su
totalidad viva. 3%

Contudo, essa aproximacdo que Schmitt faz de sua teoria com o inimigo ético a ser
“negado en su totalidad viva” pelo povo, pela unidade politica do Estado com o inimigo tido
por Hegel como “la diferencia ética [...] pensada desde la vida absoluta en lo eterno del
pueblo” refere-se ndo a dialética entre sociedade civil e Estado, mas a dialética atinente ao
segundo momento interno ao Estado, o que deve ser bem diferenciado. Esta Gltima concerne
fundamentalmente a relacdo dos Estados enquanto em si no plano externo, no qual se da o

333

reconhecimento reciproco de cada Estado como individualidade®?, e no qual a eventualidade

da guerra aparece como possibilidade necessaria, mas, ja aqui, 0 Estado se apresenta com

%2 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 91.

%3 «0 Estado tem sua orientacdo para fora pelo fato de que ele é um sujeito individual.” HEGEL, G. W. F..
Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em compéndio. Trad. Paulo
Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo
Roberto Konzen. Séo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 301, § 329.
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anterioridade légica como uma unidade em-si autofundada, pois que ja emergira

concretamente da dialética entre sociedade civil e Estado.

1.2. Guerra e nagao

Com efeito, ha entre a teoria hegeliana da guerra e o conflito politico em Schmitt
determinando a unidade politica do Estado a possibilidade de um paralelo mais estreito, ja que
ambos dizem respeito a realidade do Estado como ser-ai no qual “essa vinculacao negativa do

Estado consigo aparece assim como a vincula¢do de um outro com um outro e como se 0

59334

negativo fosse algo exterior. Destarte, para Schmitt, como para Hegel, “assim como o

individuo ndo é uma pessoa efetiva sem a relacdo com outras pessoas [...], assim tampouco o
Estado é um individuo efetivo sem a relagdo com outros Estados.”** Neste interim, ainda
quando fala da soberania externa como o momento do direito estatal interno que faria a

mediacdo para o direito estatal externo, Hegel coloca:**

A soberania interna [...] é essa idealidade, na medida em que os momentos do
espirito e de sua efetividade, do Estado, sdo desdobramentos em sua necessidade e
subsistem enquanto membros do mesmo. Mas 0 espirito, enquanto vinculacdo
infinitamente negativa a si na liberdade, é assim essencialmente ser-para-si, que
assumiu dentro de si a diferenca subsistente e é, com isso, excludente. O Estado tem,
nessa determinacdo, individualidade, que é essencialmente enquanto individuo e que
no soberano é enquanto individuo efetivo, mediato. [...] A individualidade, enquanto
ser-para-si excludente, aparece como relacéo a outros Estados, cada um dos quais é
autbnomo face aos outros. Visto que nessa autonomia 0 ser-para-si do espirito
efetivo tem seu ser-ai, ela é a primeira liberdade e a honra suprema de um povo.**’

%% HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo VVaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 297, § 233.

%% HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 301, § 329.

%% Kervégan, também aproxima o pensamento de Schmitt do de Hegel neste ponto, e esclarece: “Se o inimigo &,
como diz o Systéme de la vie éthique, a diferenca ética, é porque encarna a necessaria diferenciagdo de si da
esfera ética e porque transpde em exterioridade a negatividade imanente desta. A inimizade ndo é outra coisa
sendo a relagdo negativa de si da totalidade ética. A necessidade ontolégica do negativo, que decorre do
processo logico da negatividade, é, assim, o fundamento da necessidade ético-politica da inimizade e,
eventualmente, da guerra. [...] Um povo que ndo tem inimigo, ou seja, que néo quer té-lo, sucumbe mais cedo ou
mais tarde — Hegel e Schmitt estdo convencidos disso — a essa ‘nulidade politica’ que é [...] o conveniente do
momento néo politico da ética que é o estado do burgués.” (KERVEGAN, Jean Frangois. Hegel, Carl Schmitt: o
politico entre a especulacdo e a positividade. Barueri, SP: Manole, 2006, p. 158.)

*" HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 296, § 321-322.
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E pelo fato de a soberania externa ser elemento constitutivo do Estado como
individualidade que faz-se necessario em Hegel a negatividade dos outros Estados como
particularidades também em si, frente as quais a guerra aparece como instancia apta e
necesséaria para dirimir conflitos e, como veremos, também para fundamentar a unidade do
Estado. Contudo, a guerra schmittiana como situagdo conflitiva limite determinante da
unidade politica do Estado ndo pode ser identificada com a guerra estabelecida por Hegel
como segundo momento do Estado, o direito estatal externo. Isso porque, em Schmitt, o
conflito que como guerra instaura a unidade do Estado € apontado como seu elemento
constitutivo determinante, e, mais que isso, como seu elemento constitutivo exclusivo. Ora,
em Hegel, a relagéo travada entre os Estados no plano do direito estatal externo, e com ele
sua possibilidade ultima, a guerra, também sdo elementos constitutivos da unidade politica do
Estado (inclusive em seu momento do direito estatal interno, do qual o direito estatal externo
€ negacao, ja que 0S momentos posteriores nos quais se revela um momento anterior - bem
como 0s momentos inferiores nos quais se desdobra um momento superior - também lhe
constituem); entretanto, ndo lhe constituem com exclusividade e, no esteio da dialética, ndo
Ihe constituem como fundamento estatico, mas como contradicdo suprassumida, 0 que nédo
ocorre em Schmitt, para quem a guerra seria constitutiva enquanto premissa, enquanto

fundamento estanque, ndo enquanto desdobramento dialético.

Dessa forma, a aproximacdo da teoria hegeliana da guerra com a guerra estabelecida
por Schmitt como a situacdo limite do conflito que determina que uma unidade politica seja
de fato um Estado soberano, como muitas vezes se faz, deve se recobrir de cautela. De fato,
Schmitt se vale do pensamento de Hegel para explicitar que o inimigo na verdade s6 o é
mediante um critério verdadeiramente ético. Entretanto, a guerra em Hegel é dialeticamente
posterior ao aparecimento em si do Estado, e concerne a seu momento superior, sua negacao.
A negatividade apresentada na guerra como a relacdo de Estados que se colocam na ordem
internacional como individuos tem por requisito l6gico a suprassuncdo da negatividade
anterior entre burgués e cidaddo no plano do Estado. Este, por sua vez, se desdobrara, apos o
primeiro momento em-si do Estado, a constituicdo, ou direito estatal interno, nessa

negatividade entre o ele e outros Estados em si considerados.

Em Hegel, 0 momento do conflito entre os Estados, cuja expressdo maxima é a guerra,
ndo tem por pressuposto nem decorréncia a constituicdo da unidade politica, mas a tem por
eficAcia, ao mesmo tempo causal e efeitual, como s6i acontecer numa realidade cuja

manifestacdo é dialética. Resumindo numa assercdo analitica para fins de diferenciacdo
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didatica entre Schmitt e Hegel, se para aquele a guerra €, enquanto conflito amigo-inimigo em
sua maxima intensidade, condicdo para a constituicdo do agrupamento politico, para este é
condi¢do de sua manutencdo e efetividade. A “associagdo” politica em Hegel ndo tem por
pressuposto o inimigo externo, mas antes, como momento anterior, o inimigo interno, que é o
bourgeois suprassumido, e por isso mesmo mantido em constante tensdo com o cidaddo,
tensdo essa que cabe ao patriotismo, cuja manifestacdo é corriqueira, acomodar. Tanto assim
que, para Hegel, o patriotismo extraordinario da guerra tem o patriotismo diario como
pressuposto. O Estado enquanto totalidade ja constituida é que tem por condicdo dialética de
sua existéncia em si, como individualidade, outros Estados como unidades em si, ja que nessa
relacdo a guerra desponta como a possibilidade que mantém a vitalidade ética do povo ja
constituido enquanto tal. Kervégan explica:

Esse patriotismo diario e essa adesdo aparentemente espontanea ao universal — na
realidade ela resulta do universal, do ‘organismo ético’, que em troca o vivifica —
sdo mais importantes para o Estado que a bravura militar; alias, na verdade eles a
tornam possivel, sdo seu verdadeiro fundamento. Afinal, sem a conviccéo subjetiva
disso que o ser substancial da comunidade politica é a condicédo de efetividade de
meu bem-estar particular, ou seja, sem uma ética do Estado que alimente a
disposicdo politica de todos os cidaddos, o ‘patriotismo extraordinario’ s6 poderia
ser o feito de individuos excepcionalmente valorosos. Ora, 0 Estado moderno
precisa menos de herdis que de cidadaos; ou antes — é uma das licdes da Revolucdo
Francesa -, se souber ter cidados, tera, caso necessite, hergis.**®

Por isso, ao contrario de Schmitt, a guerra ndo pode constituir a unidade politico-
estatal na medida em que a adesdo a essa substancialidade do Estado ja esta possibilitada pela
superacdo anterior do individualismo econémico-abstrato da sociedade civil em prol da
universalidade concreta do Estado que, por isso, podera dispor do patriotismo ja demonstrado
pelos seus cidaddos para que se fizessem como tal agora como o patriotismo guerreiro, e ndo

pura e simples valentia®*°. Necessério, portanto, que o bourgeois esteja suprassumido no

%8 KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagio e a positividade. Barueri,
SP: Manole, 2006, p. 173. Com efeito, afirma Hegel que, pela guerra, “a salde ética dos povos é mantida, e sua
indiferenca frente ao solidificar das determinidades finitas, como o movimento dos ventos preserva os mares da
podridao, em que uma calma duravel os mergulharia, como faria para os povos uma paz duravel ou inclusive
uma paz perpétua.” (HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e
ciéncia do estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado
R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Séo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 298, §
324.)

%9 Hegel estabelece a necessidade de um exército permanente, capitulado como o “estamento da valentia”.
Contudo, exatamente por ndo fazer da aspiracdo ao universal do Estado prerrogativa exclusiva de uma classe,
mas privilégio de todos os cidaddos, explica que a bravura militar é, na realidade, uma virtude formal. Assim, diz
Hegel: “A valentia é, para si, uma virtude formal, porque ela é a abstragdo suprema da liberdade de todos os
fins, posses, fruicdo e vida particulares, mas essa negacdo € uma maneira exteriormente efetiva, e a
exteriorizagdo, enquanto cumprimento, ndo é nela mesma de natureza espiritual, a disposicdo de espirito
interna pode ser essa ou aquela razdo, e seu resultado efetivo também pode ser ndo para si e apenas para
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cidaddo para que sua eticidade dada na comunidade possa se verificar no confronto bélico,

vivificando-se.

Quando Schmitt critica o burgués que ndo quer tomar partido desse conflito no qual
sua propriedade e sua propria vida estardo em risco ndo da o fundamento concreto pelo qual
ele o faria. 1sso porque, como vimos, além de a negacdo econdmica da substancialidade pelo
individuo ndo determinar necessariamente conflito politico algum, essa contradicdo €
insuperavel desde a perspectiva analitica na medida em que aquilo que o Estado pressupde
seria justamente o que o individuo burgués nega. Pelo contrario, o aspecto ético da guerra do
qual fala Hegel estd ja determinado pela eticidade plena que o Estado concreto encerra,
enquanto que o Estado de Schmitt seria determinado exclusivamente, como seu pressuposto
Unico, por um fundamento que depende dele como configuracdo anterior. Ora, tal construgédo
schmittiana formal se mostra manca porque acaba deixando de fora de maneira inexoravel — e
ndo mais apenas potencial — o burgués da unidade politica — e, logo, 0 econémico do contetdo
do conflito — na medida em que na guerra, como situacdo conflitiva limite, ele deveria arriscar
aquilo que ndo quer perder langando mé&o de algo que ndo tem. Este algo que ele ndo tem, e a
que Schmitt ndo Ihe obriga logicamente a adquirir, Hegel nos diz, é o patriotismo. Neste

esteio, afirma ele:

Ha um calculo muito equivocado, quando [...] o Estado é considerado apenas como
sociedade civil burguesa e como seu fim Gltimo apenas a garantia da vida e da
propriedade dos individuos; pois essa garantia ndo é alcangada pelo sacrificio do
que deve ser garantido; - ao contréario.- No que se acaba de indicar reside 0 momento
ético da guerra.®*®

E por ndo querer o que se garante pelo “sacrificio do que deve ser garantido”, o que

seja, 0 “sentimento de si que um povo tem em sua independéncia” ***

, que o individuo burgués
também em Schmitt ndo ird acorrer a substancia universal do Estado na medida em que a
unidade que ele pressupfe é determinada por um conflito cujas conseqiiéncias Ultimas aquele

ndo quer assumir. Ora é o préprio Schmitt quem o reconhece:

outros.” (HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado
em compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa,
Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Séo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 298, § 324.) Isto,
pois a virtude politica substancial é o patriotismo, aquele vinculo espiritual entre o cidaddo e a sua comunidade,
que o anima na adeséo cotidiana ao todo, virtude essa que € o verdadeiro pilar da totalidade ética que é o Estado.
¥ HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo VVaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 297, § 324.

¥ HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 296, § 322.
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Una unidad politica tiene que poder pedir en caso extremo el sacrificio de la propia
vida. Para el individualismo del pensamiento liberal semejante pretension no es no
asequible ni susceptible de fundamentacion. [...] Para el individuo como tal no existe
ggemigo al que haya que combatir a vida o muerte si él no lo quierer personalmente.

Entretanto, Schmitt, percebendo esta contradicdo entre teoria e pratica, onde a préatica

s 9934
993 3, se

evidencia que “la situacion de guerra sigue siendo hoy dia el ‘momento de las veras
limita a decretar o enterro das correntes liberais em contrapartida a sua apreensdo mais efetiva
da realidade. Ao fazer a critica da representa¢do segundo a qual “el liberalismo del Gltimo
siglo ha arrastado consigo una singular y sistematica transformacion y desnaturalizacion de

todas las ideas y representaciones de lo politico™*

, apontando como contrapartida o
realismo existencial do politico do qual seu conceito do politico pretende ser a apreenséo
teorica mais acabada, ambiciona, enquanto tedrico, tdo somente fazer prevalecer sua
formulacdo. Demonstrando pelo seu realismo como tal teoria é falsa, ele ndo consegue,
contudo — se € que pretende —, fundamentar racionalmente a necessidade de que tal oposicéo

entre o individuo e o todo seja superada.

Do mesmo modo que o schmittiano, “0 Estado hegeliano tem a dimensdo comum de
toda critica ao Estado liberal individualista, a idéia da solidariedade dos membros de uma
comunidade politica.” *** Contudo, n&o estanca na pura e simples critica aos devaneios do
liberalismo moderno, apontando na realidade sua inadequacgéo, mas, pelo contrario, como nao
poderia deixar de ser, busca incorporar concretamente em sua apreensdo filosofica da
realidade a negatividade que tal abstracdo legara ao individuo, elevando essa negatividade,
como contradi¢do suprassumida, ao status de fundamento da ordem politica. Como percebe
Hegel, muito antes de apenas uma teoria, concepcles liberais fundamentavam o proprio
Estado liberal moderno, Estado abstrato, do entendimento, que se apresentava como 0 aspecto

contingente da realidade determinado por essa representacdo ilustrada no momento preé-

%2 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 99. Assim
também: “En una sociedad determinada a partir de criterios econémicos, cuyo orden y cuyo funcionamiento, en
la medida en que sean calculables, se desenvuelvan en el dominio de las categorias econdmicas, no se podria
pretender bajo ningln punto de vista imaginable que un miembro cualquiera de la sociedad sacrificase su vida
en interés del no estorbado funcionamiento de aquélla. Querer fundamentar semejante pretension desde la
racionalidad econdmica representaria una contradiccion frontal con los principios individualistas de un
ordenamiento econdmico liberal, y jaméas se lo podria justificar a partir de las normas e ideales de una
economia pensada como autonoma.” (SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito.
Madrid: Alianza, 1991, p. 77.)

3 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 65.

%% SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 97.

#° SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 382.
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revolucionario. Contudo, identificado o Estado pos-revoluciondrio como a superacdo
fenomenoldgica da individualidade livre no todo, essa manifestacdo poderia, e deveria, se
apresentar na arquitetura do sistema enquanto contradicdo suprassumida. Destarte, o
descompasso entre as perspectivas hegeliana, que busca apreender pela razdo dialética a
realidade — pois ela mesma racional e contraditéria — em sua totalidade, sem recortes,
portanto, e a perspectiva schmittiana de apresentar um modelo de explicacdo da realidade a
partir de um critério formal de sua apresentacdo dual e contingente revela a diferenca ja
explicitada e que mais a frente sera retomada entre suas formas de pensar: enquanto o
primeiro é um filésofo que quer compreender dialeticamente a racionalidade da realidade, o
segundo é um cientista que pretende explicitar analiticamente a irracionalidade que identifica
insopitavel na realidade.

Poderia se objetar, contudo, que ao estabelecer a substancia econémica como a
determinante da contradicdo que engendra o Estado, negligencia Hegel um tipo de
substancialidade que, ja ao seu tempo, e bem antes, a realidade historica ja dava mostras de
ser apta a conferir a unidade politica de um povo. Com efeito, a despeito do momento
abstrato do Estado liberal pré-revolucionario que ora se manifestava, ja se percebia um amplo
espectro de aparicdo concreta da comunidade politica tendo na nacéo, por exceléncia, um
vinculo propiciador, ou, mais, o elemento substancial de unidade, elemento esse que néo

poderia ser esquecido pelo filésofo da totalidade.

E evidente que Schmitt reconhece ao elemento patrio a possibilidade de fomentar o
conflito e conferir a unidade do povo, e talvez esta tenha sido a realidade que mais influenciou
sua concep¢do do politico, mesmo a que antecede a formulacdo contida na Teoria da
Constituicdo — segundo a qual a unidade na democracia residiria na igualdade substancial do
povo, na homogeneidade —, bem como os textos a partir de 1930, quando passa a lastrear a
unidade alema no elemento racial, como visto no capitulo II. Afirma ele que “la sustancia de
la igualdad puede ser diferente en las distintas Democracias y en las distintas épocas™®*, em
conformidade com o conflito que as estabelece. Abrangeria, assim, desde a homogeneidade
fisica e moral vivenciada na polis grega, passando pela virtude dos cidaddos na doutrina

medieval e no humanismo civico italiano, pela comunhdo de conviccles religiosas, pela

%6 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial:1992, p. 225-
230.
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homogeneidade de classe®’, e, como ndo, pela homogeneidade nacional. No caso da unidade

dada mediante essa Ultima hipdtese,

Nacion significa, frente al concepto general de pueblo, un pueblo individualizado
por la consciencia politica de si mismo. Diversos elementos pueden cooperar a la
unidad de la Nacion y a la conciencia de esa unidad: lengua comun, comunidad de
destinos historicos, tradiciones y recuerdos, metas y esperanzas politicas comunes.
El lenguaje es un factor muy importante, pero no, por si mismo, el decisivo.
También lo son en su medida la comunidad de la vida histérica, voluntad consciente
de esa comunidad, grandes acontecimentos y metas. **®

Essa comunidade nacional, cuja unidade é, entdo, forjada a partir de tracos de
igualdade cultural cujos lagos sdo fundamentalmente histéricos, profundamente enraizados na
realidade, ndo poderia ficar de fora do pensamento do fildsofo da totalidade. Por isso, apesar
de o fendbmeno do nacionalismo ndo estar bem delineado ao tempo de Hegel tal como em
relagdo ao século XX, de Schmitt, isso ndo impediu o olhar agu¢ado do filésofo de apreender
o0 elemento da nacionalidade em seu principio substancial, qual seja, a identificacdo entre o
povo conforme tal critério cultural/espiritual dado de maneira imediata pelo nascimento, e

incorpora-lo em sua filosofia.

Com efeito, Hegel reconhece em substancia essa realidade nacional que
historicamente subjaz o Estado, como seu principio substancial, e é por isso que sobretudo
como dado histérico ela ingressa em seu pensamento. Na verdade a nacédo recebera tratamento
terminoldgico por Hegel também como povo, mas ha uma diferenciacao tacita, porém auto-
evidente para o estudioso mais detido, entre o tratamento conceitual dado para esse povo que
conforma a unidade cultural do Estado em sua manifestacdo histérica e o tratamento dado
para 0 povo do Estado racional concreto. Ora, 0 povo que conforma culturalmente o Estado
abstrato (Estado abstrato ndo no sentido de Estado do entendimento, mas de Estado nao-

concreto, manifestacdo do Espirito que ainda ndo sabe de si) é povo abstrato, e 0 povo que

%47 Relativamente a esta possibilidade, anota Schmitt: “Un intento de sustituir la homogeneidad nacional por la
homogeneidad de una clase, el proletariado, es el realizado por la politica bolchevista de la Republica
soviética.” (SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992,
. 230.)

E“B SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 228.
E complementa, em conformidade com seu conceito do politico, que “cuando en la realidad politica no se
encuentra la homogeneidad nacional porque un Estado esté integrado de diversas Naciones o contiene minorias
nacionales, se dan diversas possibilidades de solucion. Por lo pronto, el intento de una igualacion pacifica;
pero eso significa en realidad, o bien la disagregacion y separacion pacifica, o la paulatina asimilacion pacifica
a la Nacién dominante. [...] Con ella no se protege como Nacién a la minoria nacional; como Nacidn, no puede
tener derechos politicos frente a la Nacion dominante, porque entonces se suprimiria, con el principio de la
nacionalidad, el principio democréatico mismo.” (SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco
Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 228.)
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conforma o Estado concreto (aquele que no sistema € o ponto de chegada do Espirito
Objetivo) € povo concreto. Desta forma, Hegel identifica na nagdo o povo em seu momento
abstrato, ainda em si, visto que ndo se sabe nela o individuo, racionalmente, como universal.
E a naco, enquanto povo abstrato, o dado imediato da totalidade abstrata, na qual o membro
se encontra como parte ndo suprassumida, na qual se integra sem que sua vontade para tanto
acorra conscientemente, e isso se da exatamente porque, como nacdo, a unidade é dada pelo
nascimento, a mesma determinidade natural e imediata que o coloca na familia, esta que
representa, no sistema, o momento analogo, da universalidade abstrata. Dai porque na
comunidade nacional o homem tem o mesmo aspecto de membro que na familia, pois em
ambas o nascimento determina o vinculo natural de pertencimento ao todo. Tal como na
familia a substancia da unidade em si é dada pelo amor, no povo é dada também pelo amor,
pelo amor a patria. Esse sentimento de pertencimento imediato que mais tarde seria chamado
de nacionalismo emerge da imersdo total do nacional na cultura pela qual ele se reconhece

abstratamente reconhecendo-a como sua, de seu povo.

Nesse sentido, 0 pertencimento do membro a nagdo é exatamente o0 pertencimento na
Fenomenologia figurado na bela totalidade grega como o primeiro momento do Espirito, no
qual o nascimento naquela comunidade determina a adesdo incondicional ao todo, aquela
cultura na qual ele se determina, ao ethos de sua comunidade nacional, conquanto que na
modernidade esse sentimento ético imediato se encontra cindido no individuo, sem que com
isso o individuo deixe de se reconhecer membro do nacdo, mas ndo do Estado. Como visto, 0
reconhecimento figurado pela dialética do senhor e do escravo propicia o aparecimento do
Espirito, em seguida a razdo, momento a partir do qual ele inicia seu percurso como Estado
cuja substancialidade desde esse momento imediato é dada pelo povo, mas em seu aspecto
abstrato, porque puramente cultural, particular, e ainda ndo universal. O que ocorre, entédo, é
que o individuo no Estado do entendimento se reconhece na nagcdo sem que reconheca sua
liberdade no Estado, e é exatamente essa a critica que fizemos a Schmitt anteriormente, ja que
desde que o bourgeois ndo seja suprassumido no Estado, permanece com sua liberdade em si
sem se integrar na unidade do Estado mas concorrendo para a unidade apenas da nacdo que,
como unidade meramente cultural, se mostra, destarte, impotente para resolver a cisdo
moderna que o proprio Schmitt reconhece no pensamento liberal e no Estado de Direito

conforme ele o apreende.

Em Hegel, todas as manifestacGes concretas da nacgao, nas suas instituicdes objetivas,

costumes, leis, isto é, seu ethos, constituem os momentos em-si do Espirito em suas
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determinacdes objetivas até o saber concreto de si, momento a partir do qual, no Estado
contemporaneo, o povo far-se-4 concreto na medida em que é efetividade racional, em si e
para si. Antes disso, como povo abstrato, como nac¢do, apenas, € também Espirito (e por isso é
também raz8o), mas aqui tdo somente pelo fato de constituirem todas as manifestaces

abstratas do Espirito momentos que a razo trilha historicamente até sua efetivacdo completa.

J& no Estado concreto o povo concreto sabe de si efetivamente, na medida em que essa
efetividade é dada pela universalidade concreta do momento ao qual foi alcado o Estado — e
com ele o0 povo — no sistema, de modo que, aqui, o individuo acorre ao todo ndo apenas pela
contingéncia de sua universalidade enquanto pertencente ao todo histérico-cultural da nacéo,
mas pela consciéncia, como tal refletida, mediada, de que pertence ao Estado como instancia
ética universal. Nesse sentido, para Hegel, segundo Kervégan, quando se constitui Estado,
“uma comunidade ndo é mais simplesmente uma ‘nag¢do’, uma entidade lingiiistica, étnica ou
cultural, mas uma totalidade organizada e consciente, ao mesmo tempo, de sua forga, de sua

identidade institucionalizada” **°. No mesmo, sentido, com Rosenzweig,

o individuo e a nagdo, podem apenas [no Estado] se tornarem o que sdo: o individuo
verdadeiramente ético, a nagdo verdadeiramente povo. [...] Hegel talvez nunca tenha
chegado a conceder a nagdo o seu direito proprio e absoluto [pois] ele sentia de
modo excessivamente forte no Estado mesmo, ainda que no Estado ndo-nacional, a
realizacdo completa daquilo que o individuo singular poderia desejar, como a
satisfacdo de sua vontade, de modo que ele ndo poderia reservar a na¢do nenhuma
posicdo prépria, aquela do contelido necessario do corpo do Estado. Apenas outros,
posteriores a ele, recusando-se a inserir nas suas dedugdes do Estado a vontade do
individuo singular no ponto de partida do pensamento, puderam conceder espaco a
nagao também no ideal de Estado. Mas ndo Hegel.**

Apesar de ser certo que Hegel estd longe de querer dar carater absoluto ao elemento
nacional para a conformacdo do Estado, o que lhe daria um carater de imediatidade e
efeitualidade contingente, ele esta igualmente longe de desprezar o aspecto historico-cultural
da realidade do Estado, que se manifesta exatamente na particularidade concreta da nacao,

para dar-lhe tratamento racional abstrato. Dessa forma, tem-se que a nagdo, enquanto dado

¥9 KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulacio e a positividade. Barueri,
SP: Manole, 2006, p. 152-3.

%% ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. Sdo Paulo: Perspectiva, 2008, p.
594-5. Esclarece Rosenzweig, quanto ao Estado prussiano: “Deu-se assim que o Estado criado por Bismarck nao
foi simplesmente o acréscimo em relacdo ao Estado pensado por Hegel, assim como néo foi simplesmente sua
realizacdo. Na sua base nacional, 0 novo império possuia algo de estranho, ou pelo menos de ndo necessario,
ao ideal hegeliano de Estado, o qual, finalmente apaziguado, acabou por penetrar pela porta do Estado
particular prussiano. Mas, mesmo que esta base nacional fosse condicéo de existéncia vital para este novo
império, este teve que haurir sua forga vital dos designios historicos, ainda que a preco da destruicdo de tal
base nacional como totalidade.” (ROSENZWEIG, Franz. Hegel e o Estado. Trad. Ricardo Timm de Souza. Sdo
Paulo: Perspectiva, 2008, p. 594)
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concreto, alberga a mesma racionalidade imanente que impera absoluta sobre toda a realidade
histdrica, determinando-a conforme seus designios. Deve-se, assim, ler com extrema cautela

essa conhecida nota de Hegel:

Pertence a cultura, ao pensar como consciéncia do singular na forma da
universalidade, o fato de que eu seja apreendido enquanto pessoa universal, no que
todos sdo idénticos. O homem vale assim, porque ele é homem, ndo porque ele é
judeu, catolico, protestante, alemdo, italiano etc. Essa consciéncia, pela qual o
pensamento vale, é de uma importancia infinita, - apenas é insuficiente quando se
fixa, enquanto cosmopolitismo, num opor-se & vida concreta do Estado.***

Hegel estad dizendo nesse trecho capital que o pensamento universal segundo o qual
todos 0s homens sdo idénticos por serem homens pertence também a cultura, de modo que
contemplacdo desde um pensamento puro de uma humanidade valente por si s6 e de um
horizonte cosmopolita para a existéncia humana padeceria da mesma precariedade unilateral
que a perspectiva que contempla a universalidade do homem apenas no limite de seu
pertencimento a uma comunidade religiosa, nacional, etc, perspectiva essa que acolhe a
cultura tomada em si, sem justificacdo racional. Dessa forma, o aspecto situado e imediato do
povo, assim como ndo pode ser absolutizado em seu ser irracional, também ndo pode ser
abstraido da realidade racional, como se as determinacGes em si da cultura pudessem ser
desprezadas por uma razdo que se queira efetiva; nesse caso, se cairia na abstracdo do

cosmopolitismo que, mediante um entendimento artificial, se opde a vida concreta que o

®! HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S8o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 203, § 209. (Grifo nosso)
De forma semelhante, ao tratar do problema ja espinhoso em sua época da relagdo do Estado com os judeus,
Hegel escreve que, apesar de a unidade politica se afirmar com particularidade infinita do espirito do povo, isso
que ndo significa que ndo deve reconhecer o direito de ingresso nela (ou, mais, incentiva-lo) pelos dos
estrangeiros: “Assim se teria tido o direito formal de ser contra a concessao de direitos civis aos judeus, visto
que eles ndo deveriam ser considerados meramente um grupo religioso particular, porém pertencentes a um
povo estrangeiro, assim o clamor que se elevou contra esse e outros pontos de vista negligenciou o fato de que
eles séo, antes de tudo, homens e que essa ndo é apenas uma qualidade banal, abstrata [...], porém que nisso
reside o fato de que mediante a concessd@o dos direitos civis é, muito mais, a autoestima de valer como pessoa
juridica na sociedade civil-burguesa e que a partir dessa raiz infinita, livre de tudo o mais, produz-se a
equiparacéo exigida do modo de pensar e da disposi¢do de espirito. Ndo fosse assim, a separacdo de que se
acusam os judeus, antes, se manteria e seria imputada com razdo ao Estado excludente como culpa e
reprovacao; pois ele teria, com isso, desconhecido o seu principio, a instituicdo objetiva e seu poder (...). A
afirmacao dessa exclusdo, visto que ela presumia ter o direito mais elevado, mostrou-se também na experiéncia
como 0 mais insensato, e 0 modo de agir do governo, ao contrario, como sabio e digno.” (HEGEL, G. W. F..
Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em compéndio. Trad. Paulo
Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo
Roberto Konzen. Séo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 246, § 270 — nota de rodapé.)
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Estado encerra®?. Nesse sentido Hegel afirma que a cultura concreta do povo, seu ethos
particular, ndo apenas pode, mas deve ser assumido pelo Estado universal (bem como pelo
Estado do entendimento, que por ainda ndo ter alcado nele o Espirito o universal saber de si
mesmo, necessita das fixidades da cultura para que seja mantido em si até que seja superado).
Assim, ao tratar da representacao por classes (outro importante elemento por ele estabelecido
como responsavel por propiciar a mediacdo entre sociedade civil e Estado, bem como a
unidade deste), que ndo se efetivara, aduz que apesar disso, no que diz respeito a unidade da
Alemanha,“a lingua [alem&] ainda manteve essa unio, que, além disso, outrora existia”*,
Isso significa que em um estado do entendimento, € a cultura do povo enquanto ente abstrato
— posto que exclusivamente fundado em vinculos materiais imediatos — que possibilita a
manutencdo dessa unido abstrata, mas ela deve ser suprassumida pela integracdo patridtica,
isto é, espiritual e racional, no todo. E por isso que o espirito do povo conforma e da
sustentacdo ao Estado ndo apenas em sua idealidade racional, mas em sua efetividade

historica.

O principio geral que se manifesta no Estado e torna-se um objeto da consciéncia, a
forma sob a qual tudo se torna real, é isso que constitui a cultura de uma nacao.
Porém, o conteudo determinado que recebe a forma de universalidade, e que existe
na realidade concreta que é o Estado, é o prdprio espirito do povo. O Estado real é
animado por esse espirito em todos 0s seus interesses particulares: guerras,
instituicdes, etc.®*

A cultura de uma nacdo é, assim, aquilo que da realidade histérica ao Estado,
afastando da abstracdo racionalista que conforma sua existéncia no plano formal da
convivéncia exterior de liberdades sem contetdo. O espirito do povo é a manifestacdo abstrata
na realidade histérica daquilo que constitui o Estado efetivo apenas na medida em que
converge com a razdo que lhe da o conhecimento de si como universal. Por isso, para além do

fato de que “um povo que ndo se constitui em Estado ndo entra, para Hegel, na historia, pois,

%2 Deste modo, como bem coloca José Luiz Horta, “cosmopolitismo e nacionalismo ndo podem ser
contraditorios, ja que é do patrimdnio das culturas nacionais que se constrdi o legado humano”. (HORTA, José
Luiz Borges. Historia do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011, p. 194.)

%3 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 284, § 303.

%% HEGEL, G.W.F. Filosofia da Histéria. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 47-8. Continua Hegel: “Essa totalidade
temporal é uma esséncia, o espirito de um povo. Os individuos pertencem a ele; cada um é filho de seu povo e,
igualmente, um filho de seu tempo — se o seu Estado se encontra em processo de desenvolvimento. Ninguém fica
atras de seu tempo e, muito menos, o ultrapassa. Essa esséncia espiritual — o espirito de seu tempo — é sua; ele é
um representante dela. E dela que ele surge e é nele que ele se baseia. Para os atenienses, a palavra Atenas
tinha um duplo significado: em primeiro lugar, designava um complexo de instituigdes politicas; em segundo,
era a deusa que representava o espirito do povo e sua unidade.” (HEGEL, G.W.F. Filosofia da Histdria. 2. ed.
Brasilia: UnB, 1999, p. 50.)
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sendo a liberdade o conteudo da histéria, um povo somente entra na histéria se se realiza

55 355

como Estado” *>°, tem-se, ainda, que este povo deve alcar historicamente seu Estado ao plano

do Estado efetivo, aquele que se apresenta como totalidade ética, efetividade do Espirito.

O contetido ético do Estado concreto € o contetdo racional da liberdade nele
objetivada, mas também o contetdo racional do percurso pelo qual e Espirito se elevou até
ele. Por isso, a liberdade que se objetiva racionalmente em todas as instancias da cultura,
posto que € essa a determinacdo fundamental do Espirito, mostra-se tanto no momento
concreto de efetivacdo do Espirito quanto no momento abstrato de seu itinerario. Dessa forma,
no que diz respeito ao seu conteudo cultural particular, o Estado é permeado pelo ethos do
povo que lhe constitui, e essa é uma realidade essencialmente racional, ja que sera a partir dai
que a histéria mundial, enquanto momento final do Espirito Objetivo, fard o entrelacamento

derradeiro da razdo com a cultura, com a historia.

2. Unidade politica como fundamento historico-cultural da ordem juridica

2.1. Constituicdo, direito e Estado

Tanto no capitulo destinado a exposi¢cdo do pensamento de Hegel, quanto no de
Schmitt, tratamos de pontuar e ressaltar que ambos se fundam em uma contraposicéo radical a
um pensamento de Vviés liberal que visa a estabelecer na liberdade individual o fundamento da
ordem juridico-politica. Enquanto em Schmitt essa contraposicédo entre o ético e o econdémico,
fundamental para a constituicdo de seu pensamento, ndo €, contudo, colocada no seu seio
como o conteldo determinante do conflito que para ele caracteriza o politico, nessa
contraposicdo entre interesse individual e vontade substancial Hegel estabelecera o contetdo
essencial que determina a superacdo daquela negatividade no plano concreto do politico, que

é o Estado.

Tratamos de apresentar, de maneira assaz resumida, € verdade, na filosofia moral de
Kant a manifestacdo mais acabada em seu tempo do esquema de pensamento liberal - que nela
se apresenta tanto na fundacdo contratual do Estado na liberdade subjetiva quando no

fundamento moral do contetdo do direito. A esta abstracdo Hegel fara a mais feroz oposicéao

%5 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 411.
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tedrica, critica, mas mais que isso, e por isso mesmo, dela fard o derradeiro degrau para erigir
seu pensamento politico. Coisa semelhante ocorre com Schmitt em relagdo a Kelsen, o
expoente do normativismo — normativismo esse que para aquele é a formulagcdo mais acabada
do liberalismo do século XIX, em sua sanha de esvaziar o direito, divorciando-o de seu
contetdo concreto, o que ocorre, sobretudo, quando pretende desatreld-lo do Estado que lhe

coloca®®,

Dessa forma, tem-se que, tanto para Kelsen quanto para Kant, como ensina Goyard-
Fabre, “para atingir a fundacdo do direito, é preciso ‘orientar o pensamento para seu a priori
Jjuridico™. %" Apesar de a aproximacio entre os pensamentos de Kant e Kelsen ser tdo
multifacetada, possuindo tantos pontos de contato e afastamento quanto a aproximacao entre
Hegel e Schmitt, e da mesma forma demandaria um trabalho inteiro dedicado a essa
tematica®®, acreditamos que, positivamente, o principal e mais evidente elo consiste na
peremptoria negacdo da fundacdo do direito na empiria da ordem concreta. Assim, para
ambos, “nenhum conceito juridico provém de condicdes empiricas: o direito ndo encontra
sua fonte, antes do direito, na experiéncia regida pelas leis da natureza, nem, para além do

direito, num paradigma transcendente.” 3*°

E dessa abstracdo racional na qual a reflexdo liberal jogou Estado e direito, entdo, que
Hegel e Schmitt tentardo resgata-los, restabelecendo seu estatuto substancial e a dignidade
que a historia Ihes confere como elementos da cultura, fundados na substancia concreta da

unidade politica a qual aderem. Assim coloca César Augusto Ramos:

Em bases diferentes, mas com o mesmo objetivo de destacar o conceito do politico
como elemento decisivo da sociabilidade, tanto Hegel como Schmitt expdem teses
que atestam o caréter positivo do Estado na afirmacédo do politico. Ambos recusam a
instrumentalizacdo do Estado em favor da sociedade o que leva a negacdo do
politico ou & sua neutralizacdo e despolitizacdo. Tanto um como outro repudiam a

%6 Ressalva-se que a filiagdo de Kelsen ao liberalismo néo se esgota no fato de ele fundamentar o direito na
liberdade individual, fato, alias, discutivel, mas na propria tentativa de desubstancializar o direito, retirando dele
qualquer fundamento concreto, e conferindo-lhe tdo somente um fundamento de validade formal.

%7 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Trad. Claudia Berliner. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 366.

%8 Cf. GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito: Kant e Kelsen. 2. Ed. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004.

%9 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Trad. Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 338. E prossegue, explicitando o que considera o trago comum entre o0 pensamento de ambos:
“A juridicidade do direito reside em seu principio interno de possibilidade, isto é, nas leis da liberdade préprias
da razdo pura pratica. [...] A raz&o necessaria do direito é portanto sua fundagéo imanente; é indissociavel do
poder de constituicdo e da organizacdo da razdo. Assim o direito sd € inteligivel reportado ao horizonte
transcendental de sentido e de valor que, na medida em que indica a exigéncia pura a priori da razéo, o motiva,
0 constitui, o organiza e o legitima.” (GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Trad.
Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 338.)
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idéia liberal/do privilégio da sociedade civil face ao Estado, o qual surge apenas
como mal necessario ou mero instrumento dos interesses privados. Portanto, a
critica ao liberalismo de Hegel como de Schmitt significa, também, a critica a
negacdo do politico e a instrumentalizacdo do Estado, ou seja, a hip6tese de que a
sociedade deve, ela mesma, encontrar formas de auto-regulacdo econdmica e
politica excluindo como objetivo final o Estado.*®

Com efeito, Hegel dira que o liberalismo

apregoa 0 principio atomistico, aquele que insiste no dominio das vontades
individuais, afirmando que toda forma de governo deve emanar desse poder
expresso e ter a sua sangdo. Ao afirmar esse lado formal da liberdade — essa
abstracdo -, 0 grupo em questdo impede que qualquer organizacdo politica se
estabeleca firmemente. Os arranjos especificos de governo sdo bombardeados pelos
defensores da liberdade como mandatos da vontade particular e tachados de
amostras de poder arbitréario.**

O Estado hegeliano constitui, destarte, o grande esforco de superacdo dessa
perspectiva individualista liberal, tanto no que concerne ao aspecto da vontade subjetiva
quanto da liberdade individual, termos correlatos da afirmacdo liberal da proeminéncia do
individual em relacdo ao ético. Enquanto o primeiro aspecto, o da vontade subjetiva, é
apresentado através da formulacdo kantiana da razdo pura pratica e inserido no sistema como
0 momento da moralidade superado na eticidade, o segundo aspecto, o da liberdade
individual, aparece como desdobramento da eticidade no momento particular da sociedade
civil superada no Estado como totalidade etica. A filosofia de Hegel concerne entdo a uma
superacdo global de todos os elementos dados pelo liberalismo no plano da sua filosofia de
totalidade: do individual ao ético, do subjetivo ao objetivo, do abstrato ao concreto, do

particular ao universal. Mayos, no mesmo sentido, comenta:

O que acontece, isso sim, é que Kant e muitos outros tém diferentes posicdes contra
Hegel, ndo identificando na sua totalidade a verdadeira liberdade com o Estado, com
o direito consuetudinéario ou com o percurso efectivo da histéria. Os kantianos, os
liberais e os individualistas nunca dardo o salto hegeliano que assimila a liberdade
com o espirito objetivo, com as garantias objectivas e promulgadas de tal liberdade,
por muito que possam entender que estas sdo, muitas vezes, a Unica realizacdo
positiva e a Unica satisfacdo efectiva da liberdade; desta forma, sé com elas a
liberdade adquire existéncia e garantia objectiva.>®

%0 RAMOS, César Augusto. Hegel E Schmitt: uma relacdo ambigua em torno da afirmacéo do politico. Sintese
Nova Fase, Belo Horizonte, v. 23, n. 74, 1996, p. 382.

%! HEGEL, G.W.F. Filosofia da Histdria. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 370.

%2 SOLSONA, Goncal Mayos. G. W. F. Hegel. Vida, pensamento e obra. Trad. Catarina Mour&o. Barcelona:
Planeta De Agostini, 2008, p. 126. Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/HegelLiberdadeEstadoPort.pdf.
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A adesdo do individuo ao Estado é determinada em Hegel pelo patriotismo, o influxo
ético que faz com que a liberdade individual apresentada na sociedade civil como interesse
econdmico seja identificada com a ordem objetiva possibilitando a liberdade substancial que
se d& no e pelo Estado racional, a totalidade que assume a diferenca como elemento fundante
da identidade entre os cidaddos do Estado ético. O elemento de unidade é dado dialeticamente
pela suprassuncdo do individuo cindido numa totalidade orgéanica na qual é todo, sendo parte.

Assim, com Bourgeois,

se a sociedade expde no elemento da diferenca, portanto dos individuos que se
afirmam assim no primeiro plano, a identidade deles e do todo, o Estado € antes a
autodiferenciacdo, nos individuos, de sua identidade originaria entdo presente e
atuante neles: o patriotismo é a prova dessa esséncia ontoldgica propria do Estado,
cuja expressdo normativa é que ‘a obrigagdo suprema dos [individuos €] ser
membros do Estado.*®®

Se 0 patriotismo determinara, assim, a integragdo do individuo no Estado como
totalidade por ser este 0 momento singular do Espirito Objetivo, o racional da liberdade em si
e para si, realizagcdo plena da razdo na historia, essa integracdo devera possuir, também em
conformidade com a determinacdo necessaria da liberdade, a forma de uma Constituicao, a
Constituicdo do povo do Estado, ou melhor, a Constituicdo pela qual o povo se faz Estado.
Essa Constituicdo do Estado racional devera estabelecer normativamente, no plano do direito

estatal interno, as determinacdes pelas quais a liberdade se objetiva racionalmente.

Poderia se entender, com isso, que as determinacGes da Constituicdo do Estado
efetivo, por serem a forma racional, portanto necessaria, da objetivacdo do Espirito, deveriam
atender uniformemente a um modelo superior, supra-normativo de racionalidade que ditaria
de maneira universal os conteudos aos quais todo e qualquer Estado que se pretenda racional

deve se submeter.

No entanto, a razéo dialética hegeliana ndo concerne a uma dic¢do do dever ser puro
do Estado desde o ponto de vista racional abstrato. O Estado, por ser o racional concreto do
Espirito Objetivo, ndo abre méo da historia e da cultura exatamente porque tem neles as bases
de sua efetividade. Nesse sentido ja mostramos, inclusive, que a Constituicdo do Estado nédo
pode prescindir da “contingencialidade” historica (que ndo ¢ nada contingente) de sua base
nacional porque € nessa positividade da existéncia concreta do povo que reside a existéncia

racional do Estado, tanto do Estado apenas em-si, quanto do Estado em-si e para-si. Desta

%3 BOURGEOIS, Bernard. Hegel — os atos do espirito. Trad. Paulo Neves. S&o Leopoldo: UNISINOS, 2004, p.
125.
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sorte, ndo ha falar em Estado desatrelado de sua positividade historica, pois a eticidade que
nele se desdobra de maneira mais efetiva concerne exatamente a reconcialiacdo do Espirito
com sua obra, a cultura. Sua efetividade reside ndo no abandono de suas determinidades
historicas, mas, pelo contrario, de sua afirmacdo maxima. Neste consorte, a associacao
politica, apesar de concernir racionalmente a integracdo do individuo no Estado, ndo se da
afastada das particularidades concretas mediante as quais essa integracdo se verifica
historicamente. A totalidade do Estado concerne ao estatuto racional do povo enquanto tal, de
modo que suas particularidades estdo, muito antes que dispensadas, pressupostas. Com efeito,
Hegel dira:

Visto que o espirito apenas é enquanto efetivo, enquanto o que ele se sabe, e 0
Estado, enquanto espirito de um povo, igualmente é a lei compenetrando todas as
suas relagdes, os costumes e a consciéncia de seus individuos, assim a constituicao
de um povo determinado depende, em geral, do modo e da cultura da
autoconsciéncia do mesmo; nessa reside sua liberdade subjetiva, e com isso a
efetividade da constituicdo.

Querer dar a priori a um povo uma constituicdo, ainda que mais ou menos racional
guanto ao seu contelido, - essa fantasia negligenciaria precisamente 0 momento pelo
qual ela é mais do que um ente de pensamento. E por isso que cada povo possui a
constituicdo que Ihe é adequada e que Ihe compete.>**

Bourgeois explica:

Uma constitui¢do ndo pode ser, propriamente falando, ‘feita’, pois ela se antecipa de
certo modo a si mesma num devir que é o do espirito de um povo: sua estrutura
objetiva ‘depende, de maneira geral, da maneira de ser e da cultura da consciéncia
de si’ de um povo, e ¢ ‘nesta ultima [que] reside [a] liberdade subjetiva’ desse povo,
‘e, nisto, a efetividade da constituicdo’. Eis porque ‘cada povo possui a constitui¢do
que lhe é apropriada e lhe pertence’, o que prova negativamente, por exemplo, o
fracasso de Napoledo ao tentar em vdo impor aos espanhdis uma constituicdo ndo
obstante mais racional, em si, que a deles.®

Pode-se dizer, entdo, que a Constituicdo que tem a forma racional em si e para si do
povo constituido como Estado racional concreto, traz em seu bojo, por isso mesmo, a
substancia particular do ethos desse povo, e por isso é sua obra maxima, tanto por ter a forma
racional em-si e para-si conforme 0s contornos sistematicos, quanto por efetivar sua

particularidade no plano de sua existéncia histérica. Explica Bourgeois:

%4 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo VVaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 259-60, § 274.

%5 BOURGEOIS, Bernard. Hegel — os atos do espirito. Trad. Paulo Neves. S&o Leopoldo: UNISINOS, 2004, p.
124-5.
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Certamente, a Constituigdo nédo sera a de um Estado vivo se ndo organizar o espirito
de um povo ou a alma de uma nacéo, mas a realidade natural da nagéo ou do povo,
celebrada por um romantismo que exalta ao mesmo tempo a emancipagdo das
individualidades, s6 pode afirmar-se através dessas tltimas pela ‘constituigdo’ do
Estado, expressao anti-romantica de sua racionalizacdo concreta.®

E dizer, o Estado s6 é universal, se é também um Estado particular®®’; o contetido

politico-juridico determinado por sua Constituicdo racional lhe dara a universalidade que
reivindica apenas se tiver no povo sua realidade concreta, porque seu fundamento histérico-
universal, enquanto fundamento espiritual, reside no espirito do seu povo, em seu ethos
particular.®® Ora, como lembra o Lima Vaz, “ethos, em grego, significa costume. Portanto, o
caréter ético significa aquela unidade plasmadora dos costumes de um povo que faz com que
aquele povo unifique todas as manifestacdes da sua vida, da sua atividade.” **° Essa
unificacdo se d&, em sua expressdo mais efetiva, mediante sua formalizacéo pela Constituicéo.
A forma racional universal que a Constituicdo confere a unidade do povo ndo se da de
maneira extrinseca, por justaposi¢do, mas interna, por elevar a particularidade desse povo a
méxima estabilidade formal no plano da liberdade concreta que assim se realiza. Tem-se,
entdo, que “a substancia que se sabe livre, em que o dever-ser absoluto é igualmente ser, tem
efetividade como espirito de um povo.” *°. A Constituicdo compete a elevada tarefa de
traduzir o ser do espirito do povo em termos de dever-ser. O ethos do povo tem no Estado
constitucional sua maxima realizacdo, pois a Constituicdo formaliza sua substancia, e
universaliza sua particularidade realizando historicamente (portanto racionalmente) a
efetividade do seu espirito dando-lhe existéncia concreta. E, dessa forma, com essa

arrumacao, o povo constituido como Estado estabelecera como direito positivo, isto é o direito

%6 BOURGEOIS, Bernard. Hegel — os atos do espirito. Trad. Paulo Neves. S&o Leopoldo: UNISINOS, 2004, p.
126.

%7 “porque a substancia é a unidade absoluta da singularidade e da universalidade da liberdade, é assim a
efetividade e a atividade de todo o Singular, [que consiste] em ser e cuidar para si, [0 que] esta condicionado
tanto pelo Todo pressuposto em cuja conexao, somente, existe; quanto também por uma passagem para um
produto universal.” (HEGEL, G. W. F. Enciclopédia das Ciéncias Filosoficas em Compéndio. Vol IlI. A
Filosofia do Espirito. Trad. Paulo Menezes. So Paulo: Loyola, 1995, p. 296, § 515.)

%8 1 por isso que Hegel afirma na Filosofia da Historia que “Frederico 11 deve ser ressaltado em particular, por
ter abrangido, no pensamento, o fim universal do Estado, e por ter sido o primeiro regente a manter o universal
no Estado e ndo ter preferido o particular quando este era oposto ao fim do Estado. Sua obra imortal é uma
legislacdo natural, o direito nacional.” (HEGEL, G.W.F. Filosofia da Historia. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p.
362.) O que ele est& dizendo é que o fim universal que Frederico Il deu ao Estado foi justamente um direito
nacional particular, de modo que isso fez de seu Estado um Estado universal.

%9 | IMA VAZ, Henrique Claudio de. O conceito de sociedade civil em Hegel. Belo Horizonte: DCP, FAFICH,
1982. Apud: MIRANDA-COSTA, ilder. Sem titulo. Belo Horizonte: UFMG (Trabalho apresentado nos
Seminarios Hegelianos V1), 2008, p. 20.

¥ HEGEL, G. W. F. Enciclopédia das Ciéncias Filostficas em Compéndio. Vol 111. A Filosofia do Espirito.
Trad. Paulo Menezes. Sdo Paulo: Loyola, 1995, p. 295, § 514.
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posto por ato de vontade seu, o conteddo particular que € seu, da comunidade nacional, isto e,

seu ethos, cuja expressao maxima é a Constituicdo:** Assim, dird Hegel:

A garantia de uma constituicdo, isto é, a necessidade de que as leis sejam racionais
e sua efetivacdo seja assegurada, reside no espirito do conjunto do povo, a saber, na
determinidade segundo a qual ele tem a consciéncia-de-si de sua razao (a religido é
essa consciéncia em sua substancialidade absoluta) e entdo, ao mesmo tempo, na
organizagdo efetiva, enquanto desenvolvimento daquele principio. A constituicao
pressupde aquela consciéncia do espirito e, inversamente, 0 espirito pressupfe a
constituicdo, pois o espirito efetivo mesmo tem a consciéncia determinada de seus
principios somente enquanto estdo presentes para ele como existentes.

A questdo: a quem, a que autoridade — e organizada de que modo — compete fazer
uma Constituicdo, € a mesma que esta: quem tem de fazer o espirito de um povo. Se
se separa a representacdo de uma constituicdo da do espirito, como se ele bem
existisse ou tivesse existido sem possuir uma Constituicdo a sua medida, tal opinido
prova somente a superficialidade do pensamento sobre a coeréncia do espirito, de
sua consciéncia sobre si e de sua efetividade. O que assim se chama fazer uma
Constituicdo, em razdo dessa inseparabilidade, nunca se encontrou na histéria,
tampouco como fazer um Cédigo de leis: uma Constituicdo s6 se desenvolveu a
partir do espirito, em identidade com o seu préprio desenvolvimento; e, a0 mesmo
tempo com ele, percorreu os graus necessarios e transformacdes através do conceito.
E o espirito imanente e a historia — é na verdade a historia e somente sua historia —
por quem as Constituicdes sio feitas e foram feitas. *"

Em Schmitt temos uma construgdo muito semelhante. Para ele, o Estado, igualmente,
se estrutura mediante um conteddo particular, concretamente determinado, exatamente o que
Ihe ird estabelecer como uma unidade politica, que é informada pela igualdade substancial do
povo. A grande diferenca é que, enquanto o Estado de Schmitt estanca nessa afirmacéo
abstrata de sua unidade pela identidade de seus membros mediante a negacdo estatica da
desigualdade ameacadora representada por seu inimigo, Hegel fard da particularidade
concreta da nacdo apenas um momento - se bem que essencial, evidentemente - da
universalidade do Estado, mas que sO6 se completa racionalmente quando este concerne a

realizagdo efetiva da liberdade. De qualquer forma, como dira Salgado, “tal como Hegel

31 Com efeito, dird Hegel j& no § 3 da Filosofia do Direito: “O direito é positivo, de maneira geral a) pela
forma de ter validade me um Estado, e essa autoridade legal é o principio para o conhecimento do mesmo, a
ciéncia do direito positiva. b) Segundo o conteldo, o direito recebe um conteddo mediante o carater nacional
particular de um povo, do grau de seu desenvolvimento historico e da conexd@o de todas as relagBes que
pertencem a necessidade natural. [...] No que concerne ao elemento histérico do direito positivo, [...] a
consideracdo historica verdadeira, o ponto de vista autenticamente filoséfico, [consiste em] examinar a
legislacdo em geral e suas determinacGes particulares, ndo de maneira isolada e abstrata, porém como
momento dependente de uma totalidade em conex@ com todas as suas determinacfes particulares, que
constituem o carater de uma nagdo e sua época; é nessa conex@o que recebem sua verdadeira significagao,
assim como sua justificacdo.” (HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito
natural e ciéncia do estado em compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo
Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS,
2010, p. 49-50, § 3.)

%2 HEGEL, G. W. F. Enciclopédia das Ciéncias Filostficas em Compéndio. Vol 111. A Filosofia do Espirito.
Trad. Paulo Menezes. Sdo Paulo: Loyola, 1995, p. 311-312, § 540.
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compreende a unidade de um povo por meio do Estado, Schmitt assegura-se desse principio.
»373 Nesse, interim, dird Schmitt que o Estado de Hegel

no consiste en la paz civil, la seguridad y el orden de un funcionalismo legal
previsible y coactivo. No es ni mera decision soberana, ni una ‘norma de normas’, ni
una combinacién alternativa entre excepcion y legalidad de ambas representaciones
del Estado. Es un concreto orden de ordenes, uma institucion de instituciones.®

Adotando esse ideal de Estado e pretendendo restabelecer a existéncia politica a
dignidade que o liberalismo lhe furtara, Schmitt se pde a combater a este com 0 mesmo vigor
que Hegel. Como explica Kervégan, “0 que aproxima o jurista Carl Schmitt de Hegel é uma
recusa radical do juridismo. [...] E em termos muito proximos que Schmitt e Hegel repelem
as abstracdes normativistas, universalistas e moralistas.” 3> No que diz respeito a Schmitt,
esse enfrentamento ao pensamento liberal é levado a efeito sobretudo em relagdo as suas

formulacdes normativistas, e mais especificamente aquela encabecada por Kelsen.

Neste consorte, acerca da correspondéncia entre a neutralidade exigida pela logica
liberal no plano do direito e da politica e sua expressdo normativista, aquela que coube a

Schmitt combater, Paulo Roberto Cardoso explica:

A ideologia politica do liberalismo encontra no normativismo juridico sua
formulagdo mais acabada. Como toda teoria deontoldgica, 0 normativismo juridico
parte da separacdo kantiana entre ser e dever-ser. Fato e norma eliminam na Teoria
do Direito toda e qualquer separacdo socioldgica e politica: a ordem juridica se
reduz a um sistema de normas derivadas de uma norma fundamental. O
normativismo é abstrato, pois analisa somente as qualidades intrinsecas dos sistemas
das leis sem relacdo com o campo sociopolitico; ele também é formalista, pois
defende que a validade de um sistema juridico se mede a partir de critérios I6gico-
formais internos tais como consisténcia, completude, determinacdo e outros. O
normativismo juridico se esquece, porém, que o problema central da teoria juridica
ndo é a validade de um sistema juridico, mas sua eficacia e aplicacéo.*"

E exatamente no problema da efic4cia, entdo, que esbarra a tentativa de fazer como
fundamento Gnico do direito o critério de validade formal, ainda que tal perspectiva se

justificasse por purificacdo apenas da Ciéncia do Direito, como quer Kelsen fazer crer na

18 SALGADO, Joaquim Carlos. Conferéncia no | Congresso Mineiro de Filosofia do Direito. Faculdade de
Direito da UFMG. Belo Horizonte, agosto de 2006. Apud: CARDOSO, Paulo Roberto. Soberania e exce¢éo em
Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFMG (Dissertacéo de Mestrado), 2009, p. 18-19.

7% SCHMITT, Carl. Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Trad. Montserrat Herrero. Madrid:
Tecnos, 1996, p. 53.

° KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagio e a positividade. Barueri,
SP: Manole, 2006, p. xxxiii.

376 CARDOSO, Paulo Roberto. Soberania e excecdo em Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFMG (Dissertacéo de
Mestrado), 2009, p. 85-6.
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Teoria Pura, e ndo do direito como um todo. Ora, como vimos, a negativa dada ao jurista de
perscrutar o contetido concreto do direito dentro dos limites de sua ciéncia é acompanhado
pelo desalojamento também das disciplinas que haveriam de investigar o nascedouro do
contetdo juridico na vida concreta do povo. Nao custa lembrar, com Miguel Reale, que
“Kelsen e seus continuadores optaram pela negacdo do Estado como realidade social, e
aceitaram o Estado como abstraco: o Estado é o Direito, e 0 Direito é uma pura norma” %'’
Da mesma forma, rechaca a ideia de povo como entidade concreta, substancial, tomando-o em
conta de mero ponto de imputacdo, o aspecto pessoal de validade formal da ordem juridica,
cuja unidade é conformada externamente pelos termos juridicos do ordenamento que a ele se

dirige. Ora, como adverte Gerson de Britto Mello Boson,

uma teoria que parta de conceitos juridicos puramente normativos do Estado o
circunscreve estatica e mecanicamente, fugindo da sua verdadeira compreensdo
como fendmeno cultural. A realidade do Estado pertence ao tipo de uma atualizacdo
funcional permanente. Consiste huma conexdo espiritual de conjunto, cuja esséncia
poderia ser apontada como um processo constante de integracdo de seus
membros.>"®

O que o normativismo pretende, portanto, é a desubstancializacdo dessa ordem
formada pelos membros do Estado nele integrados formando uma unidade substancial, e o seu
desvanecimento em normas e normatividades ndo apenas como sua configuracdo, mas como
seu fundamento. O sistema juridico-formal hermético e puro que Kelsen erige para se opor a
ordem substantiva se vé arruinado, no entanto, quando se lhe opde um minimo de observacédo
“empirica” — essa mesma que, exatamente por isso, ele tanto pretendeu afastar da ciéncia
juridica —, pois assim se percebe a fragilidade do edificio normativo kelseniano ante qualquer
abalo da ordem que — também por isso — tenta neutralizar. Assim, para Schmitt, como coloca

Kervégan,

os principios liberais, que tendem ao controle e a restricdo do Estado, sdo incapazes
de funda-lo juridicamente, por ndo enunciar aquilo que o constitui politicamente
enguanto Estado. Assim, ao contrario da 6tica dominante, o politico néo é o inverso,
ou mesmo a denegacéo do juridico: ndo ha direito sem politica.>”®

" REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1984, p. 46.

%8 BOSON, Gerson de Britto Mello. Filosofia do Direito: interpretacdo antropoldgica. 22 Ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 1996, p. 233.

19 KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagio e a positividade. Barueri,
SP: Manole, 2006, p. 46.
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Por repousar na unidade politica do povo, enquanto ordem concreta, o Estado recebe
desta sua substancia, e é nela que o direito se apoia, ndo em uma liberdade abstrata fundada
numa razdo pura (tampouco, desde a perspectiva gnosioldgica kelseniana, em uma norma
fundamental que em ultima andlise encerra 0 mesmo recuo transcendental que caracteriza o
criticismo, e que, por isso, ndo consegue fundar a ciéncia juridica tal como Kelsen pretende, ja
que de seu objeto ela ndo pode dizer nada). Por isso, a realidade do Estado, como realidade
politica € uma realidade existencial que em Schmitt condiciona toda e qualquer
normatividade. A norma, longe de constituir uma realidade autdnoma, autofundada, tem sua
existéncia apoiada no elemento efetividade, o que pressupde um condicionamento anterior do
modo de existéncia de seus destinatarios — 0 povo — que sdo, por isso, seus cultores e

baluartes.

Para Schmitt, “la unidad y ordenacion reside en la existencia politica del Estado, y no
en leyes, reglas ni ninguna clase de normatividades.” 3*° A norma é expresséo, talvez a mais
bem acabada, de uma unidade politica que Ihe antecede, que Ihe fundamenta, e, por isso, lhe
confere seu conteudo efetivo e eficaz, ou melhor, seu contetdo eficaz, porque seu conteudo
efetivo. Desta sorte, como afirma Schmitt, ao contrario do que apregoa o normativismo, a

norma nao institui a ordem; antes, a pressupde.

La normalidad de la situacion concreta, regulada por la norma, y del tipo concreto
por ella supuesto, no es un presupuesto formal de la norma del que la ciéncia
juridica puede prescindir, sino un dato juridico intrinseco para la vigéncia de la
norma y una determinacién normativa de la norma misma. Una norma pura, sin
referencia a una situacion y a un tipo de hecho, serfa un absurdo juridico.®!

Assim, também:

Toda norma geral exige uma condi¢do normal das relacfes de vida, nas quais ela
tem que encontrar a sua aplicacdo tipificada e submeté-la a sua regulamentagéo
normativa. A norma precisa de um meio homogéneo. Essa normalidade efetiva néo é
s6 uma ‘pressuposicdo externa’ que pode ser ignorada pelo jurista; ela pertence a sua
validade imanente. Ndo existe norma aplicAvel ao caos. A ordem deve ser
implantada para que a ordem juridica tenha um sentido.®

%80 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial:1992, p. 35.

%1 SCHMITT, Carl. Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Trad. Montserrat Herrero. Madrid:
Tecnos, 1996, p. 25.

%82 SCHMITT, Carl. Teologia politica. In: SCHMITT, Carl. A crise da democracia parlamentar. Trad. Inés
Lohbauer. S&o Paulo: Scritta, 1996, p. 92-3. Assim, também: “Sabemos que la norma presupone una situacion
normal y tipos normales. Todo orden, también el ‘orden juridico’, esta ligado a conceptos normales concretos,
los cuales no pueden ser deducidos de normas generales, sino que, por el contrario, las normas deben ser
engendradas a partir de su propio orden y para su propio orden. Una regla general debe ciertamente ser
independiente de la situacion particular y elevarse por encima del caso concreto, porque debe regular muchos
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Por isso, o fundamento concreto da ordem juridica é a unidade politica do povo, como
igualdade substancial a partir da qual a ordenac&o juridica encontrara na ordem para a qual se
dirige o seu préprio contetdo, porque estabelecida pelo mesmo sujeito coletivo que é seu
destinatario. A expressdo mais acabada desta realidade é a expressdo mais acabada da ordem
juridica: a Constituicdo. Ora, a Constituicdo conforma a unidade politica do povo nao a partir
de elementos pseudo-normativos externos, neutros, mas a partir de contetdos concretos
sorvidos diretamente da identidade substancial do povo dos quais a Constituicdo é expressdo
normativa maxima. Para Schmitt o que ha ¢é “el pueblo, antes y por encima de la

5,383

Constitucion”>*°, e por isso 0 ato que institui uma Constituicao

constituye la forma y modo de la unidad politica, cuya existencia es anterior. No es,
pues, que la unidad politica surja porque se haya ‘dado una Constituciéon’. La
Constitucion en sentido positivo contiene solo la determinacién consciente de la
concreta forma de conjunto por la cual se pronuncia o decide la unidad politica.*®*

A decisdo pela qual uma unidade politica se faz povo do Estado, deciséo essa que em
Schmitt eleva a tensdo méaxima o conflito amigo-inimigo, é a decisdo que determina
concretamente esse povo. Entretanto, como ja vimos, essa decisdo ndo é abstrata, afastada da
realidade, pois desta forma careceria da mesma inaptiddo para fundar uma ordem juridica
concreta que o normativismo. A decisdo constituinte, na realidade, ¢ o ato de vontade do
proprio povo, enquanto unidade politica suprema, de se constituir como Estado, e dessa forma
ela hé de sorver o caldo no qual sua unidade se processa, dele fazendo a substancia de toda a
normatividade. Ha que se ter em mente, com Ronaldo Porto Macedo Jr., que “a vida social da
ordem concreta influencia diretamente a decisdo soberana que, deste modo, ndo mais seria

fruto de um puro e simples nada.” ¥

casos y no un solo; sin embargo, ella puede elevarse s6lo en una medida muy limitada, sélo dentro de un
determinado marco, y s6lo hasta una cierta discreta altura sobre la situacion concreta. En cuanto sobrepassa
esa medida, deja de abarcar y resolver el caso que debe regular. Pierde su sentido y su relacion.” (SCHMITT,
Carl. Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Trad. Montserrat Herrero. Madrid: Tecnos, 1996, p.
24.)

%8 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 234.
%% SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 46. E
assim, no caso alemao, “la unidad del Reich aleman no descansa em aquellos 181 articulos y en su vigencia,
sino en la existencia politica del pueblo alemén. La voluntad del pueblo aleméan — por tanto, una cosa existencial
— funda la unidad politica y juridica, més alla de las contradicciones sistemdticas, incongruéncias y oscuridades
de las leyes constitucionales concretas. La Constitucion de Weimar vale porque el Pueblo aleman ‘se la ha
dado’.” (SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial:1992, p.
35))

%5 MACEDO JR., Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a fundamentac&o do direito. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
2001, p. 54.
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Por isso, “para Schmitt as leis civis sdo formadas a partir do ordenamento concreto,
envolvendo as instituigdes, ao passo que o decisionismo juridico funda o critério de validade
da ordem politica e juridica.” **¢ O decisionismo schmittiano s6 pode ser compreendido
dentro da dindmica da identidade substancial do povo, porque seu corolério, a identidade total
entre governantes e governados, faz com que a decisdo soberana ndo seja nada menos que a
decisdo do prdprio povo de se constituir um Estado e se submeter a uma normatiza¢ao que na
verdade ja esta dada de antem&o, pois € propriamente sua, seu modo de existir. E por isso que
a Constituicdo ndo apenas deve se conformar a essa realidade substancial do modo de

existéncia concreta do povo, pois ela ja é, em si, sua expressao maxima, de modo que

la sustancial homogeneidad del pueblo es tan grande que, a partir de la misma
sustancia, todos quieren lo mismo. El Estado no se basa, pues, en el pacto, sino en la
homogeneidad e identidad del pueblo consigo mismo. Esta es la mas fuerte y
consecuente expression del pensamiento democratico.

A substancial homogeneidade do povo como fundamento da unidade politica na
democracia se coaduna harmonicamente na teoria schmittiana com o decisionismo, ja que este
se mostra articulado com a ordem concreta, assim como com o conceito do politico, ja que a
homogeneidade do povo do ponto de vista interno necessita do elemento heterogéneo, do
inimigo, para se afirmar como unidade politica. Essa construcao, cujo escopo primordial é a
afirmacéo da primazia do politico sobre o juridico, ou melhor, a subordinacdo do juridico
stricto sensu (ou normativo) a ordem politico-juridica, tem na identificacdo do povo como
uma entidade concreta, o seu dado “empirico” fundamental. A unidade politica ¢ uma
realidade concreta cujo carater existencial é dado pela ineréncia do conflito politico e sua
assuncao pelas coletividades a realidade historica, e por isso 0 povo € a entidade real a partir
da qual o direito possui, ndo validade formal, mas eficacia, efetividade concreta, e isso porque

a norma o tem como fundamento real. Bernardo Ferreira resume:

A ‘conformidade ao ser’ [...] ndo requer nenhuma compreensdo essencialista da
ordem coletiva na democracia. Esta no¢do recusa, isso sim, a imagem de que a
unidade do povo possa ser concebida em termos puramente normativos, isto &,
simplesmente derivada de um dever ser. Porém, como assinalei h4 pouco, o ‘ser’
real e concreto sobre o que se fundaria a ordem politica ndo equivale a qualquer
fundamento estavel. Pelo contrério, ele é um fator de desestabilizacdo e remete,
portanto, ao fundo irracional de toda racionalidade normativa, ou, ao fundo de
conflito pressuposto em toda concordancia. A similaridade do povo requer um

%6 MACEDO JR., Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a fundamentacao do direito. Sao Paulo: Editora Max Limonad,
2001, p. 54/132.
%87 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 226.
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movimento de neutralizacdo dos conflitos internos que é a condicdo de uma
estruturagéo normativa da vida social, ainda que esta ndo se defina em termos de um
consenso normativo. Nesse sentido, 0s conceitos de igualdade substancial e
homogeneidade equivalem, no &mbito da reflexdo de Schmitt sobre a democracia, ao
problema da criagdo de um estado de ‘normalidade factual’ como condic¢do de
validade de um sistema de normas. Ao excluir a possibilidade da inimizade politica
no interior do povo, a igualdade substancial corresponde ao estabelecimento de ‘uma
configuracdo normal das relagdes de vida’, no interior da qual os conflitos possam
ser regulados.®®®

Essa construcdo extremamente complexa, vigorosa e rica do ponto de vista tedrico é
que faz com que o pensamento de Schmitt ainda seja objeto de renovado interesse, pois
constitui uma ferramenta de grande valia para analise do fenémeno politico-juridico do ponto
de vista de sua positividade. Por se ater de maneira exclusiva a essa positividade,
satisfazendo-se com a constatacdo de sua existéncia, mas sem se indagar acerca de Seu
fundamento dltimo de racionalidade, sua perspectiva € a de um cientista ou teorico, ndo a de
um filosofo. Destarte, a confrontagdo do pensamento do jurista Schmitt com o do filésofo
Hegel — talvez, alids, o que de maneira mais radical pensou como totalidade racional a
realidade que compete a filosofia compreender — devera abarcar a maneira como cada qual
concebe o terreno concreto no qual o fendmeno concreto que é o Estado tem sua sede: a

historia.

2.2. Unidade politica, historia e o lugar da razéo

A historia mundial assinala em Hegel o derradeiro momento do Espirito Objetivo, na
medida em que, desdobramento do Estado, concerne a suprassun¢do do momento do direito
estatal externo, do qual emerge a teoria hegeliana da guerra. Nela (a histéria mundial), os
Estados em si, determinados em sua particularidade pelos espiritos de seus povos, se
confrontardo e se sucederdo conforme determina o Espirito em seu percurso no mundo 0s
degraus sucessivos de seu desenvolvimento. Assim, “porque a historia € a configuracéo do
espirito na forma do acontecer, da efetividade natural imediata, assim os graus de
desenvolvimento est&o ali presentes enquanto principios naturais imediatos.” **® Os povos sdo

esses principios naturais imediatos, artifices de suas culturas, ainda que irrefletidas, no seio

%8 FERREIRA, Bernardo. Democracia, relativismo e identidade politica em Hans Kelsen e Schmitt. Em: Revista
Filos6fica de Coimbra, Coimbra, n°. 29, 2001, pp. 161-194, p. 191.

%9 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. S&o Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 308, § 346.
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dos Estados, ainda que abstratos, mas cuja substancia, na medida em que aproveite ao Espirito

em seu percurso, determinard em dado tempo, no seu tempo, sua universalidade histérica.

As ideias concretas, 0s espiritos dos povos, tém sua verdade e sua determinagdo na
idéia concreta, tal como ela é a universalidade absoluta, - no espirito do mundo, ao
redor de cujo trono elas se encontram como executoras de sua efetivagdo e como
testemunhos e ornamentos dessa magnificéncia.>®

Assim, por concernir a uma determinacdo do Espirito, é a histéria mundial uma
historia racional, o tribunal do mundo, e por isso, como vimos, o conflito hegeliano entre os
Estados no plano externo ndo pode ser equiparado ao conflito amigo-inimigo schmittiano com

seu carater dual. Isto pois, como Kervégan assinala:

Enquanto uma filosofia como a de Hegel se esforca para acolher o entendimento
positivo, para conduzi-lo para além de si mesmo e revelar a sua subordinacdo as
exigéncias de ordem especulativa, 0 decisionismo recusa 0 principio de uma
racionalidade que poderia constituir o horizonte de sentido da teoria juridica.>**

A falta de um horizonte de sentido da teoria juridica de Schmitt reflete a auséncia de
um horizonte de sentido da historia para ele. O politico, por ndo estar inserido em uma
trajetdria racionalmente justificada e, mais que isso, determinada, tal qual aquela percorrida
pelo Espirito de Hegel, tem carater puramente fenoménico, existencial. Apesar de pressupor a
eleicdo do inimigo como constituinte da relagdo de amizade, numa relagdo dual de implicacao
mutua, e apesar da abertura formal de tal relacdo a todo e qualquer contetdo historicamente
determinavel, o politico schmittiano nos coloca diante de uma espécie de eterno retorno, onde
a passagem para um contexto posterior ndo significa a ascensdo a um momento superior, que
eleve a um plano universal concreto a contradicdo inicial. A negacdo em Schmitt é estéatica e
ndo tem funcdo mediadora; trata-se de um dualismo estanque, j& que a possivel dinamica
propiciada pela abertura a sucessivas alteracdes do contetdo que conformara o conflito fica
afastada na medida em que tal “momento” posterior serd apenas uma rearticulacdo da

dualidade, que em forma fica mantida como dualidade. Sendo, com Marramao, vejamos:

Schmitt parecerd pender, em suma, para a teoria ‘ritmica’ das culturas de Arnold
Toynbee, baseada no esquema challenge-answer —, dado que, longe de denotar um

%0 HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo VVaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Séo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 310, § 352.

¥ KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagio e a positividade. Barueri,
SP: Manole, 2006, p. xxxii.
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movimento ascendente, se limita a evidenciar os pontos de cristalizacdo daquela
dindmica ‘pluralista’ da Kultur ocidental, cujos pressupostos sdo ‘existenciais e ndo
normativos’. Em outras palavras, os ‘centros de referéncia’ nunca resolvem em si a
multiplicidade de fendbmenos de cada época, mas somente polarizam os contextos
dindmicos em cujo interior se determina a neutralizagdo e o controle das tensées
conflitivas.>*

Em sua adesdo total ao realismo do conflito e a positividade empirica do politico,
Schmitt estabelece o conflito politico como uma inamovivel realidade autojustificada, ou
melhor, cuja justificacdo é a propria contingéncia de sua existéncia historica em si e por si.
Oferece essa inegavel realidade conflitiva do politico como demonstragdo tedrica, uma prova
nua e crua ao liberalismo de sua precariedade, como que visando com isso a uma espécie de
persuasao empirica que converta o individuo liberal-burgués a vida politica. N&do procura,
entretanto, fundamentar de maneira racional a necessidade da integragdo do individuo no
todo, porque seu conceito do politico €, em suma, uma recusa da razéo liberal, essa sim,
construtora, cujo estandarte € a propria recusa “racional” da realidade conflituosa,
contraditdria e desarrazoada que € a politica tendo em vista a construcao do edificio politico
apolineo que é o Estado de Direito liberal.

Schmitt, contudo, porque ndo aceita a ingeréncia na realidade da razdo, qualquer
razao, rejeita a dialética, e assim comete o equivoco consagrado no dito popular de “jogar
fora o bebé junto com agua do banho”, ja que dispensa uma razao que na verdade ¢ a razdo
absoluta que Hegel imanentiza a realidade, porque contraditoria. Nao percebe que o que situa
Hegel na trilha do racionalismo absoluto, da especulacdo dialética que darda fundamento
racional concreto a realidade — a qual, portanto, Hegel também abracara — é a mesma negacéo
da razéo abstrata e mecanica da ilustracdo que o situa, em sentido inverso, na trilha de um
irracionalismo (ou melhor, do anti-racionalismo), da adesdo irrestrita a realidade positiva sem

fundamentacéo racional. Por isso, segundo Kervégan,

Schmitt estd, em certo sentido, extremamente proximo de Hegel: sua critica ao
‘racionalismo’ de tipo normativista se baseia em principios proximos daqueles que
Hegel emprega contra a doutrina do direito natural. Porém, ele também esta muito
afastado de Hegel, pois é a prépria racionalidade, toda racionalidade, que Schmitt
exclui da teoria do direito, pelo menos no que se refere aos seus principios.®

Hegel, pelo contrério,

¥2MARRAMAO, Giacomo. O exilio do némos: Carl Schmitt e a globale Zeit. Em: Revista Brasileira de
Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 105, pp. 21-46 | jul./dez. 2012, p.176-177

¥ KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagio e a positividade. Barueri,
SP: Manole, 2006, p. Xxxiv.
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permanece fiel ao projeto de uma base racional da ordem juridica e politica, sempre
considerando que o tipo de racionalidade (‘de entendimento’) empregado pelos
tedricos jusnaturalistas ndo tem poder para completar esse projeto. [...] O proposito
de Hegel ndo é, pois, como para a Escola Histdrica do Direito de Savigny ou para o
positivismo juridico, arruinar a idéia de um direito baseado na razdo, mas, muito
antes, conferir-lhes as bases conceituais que até entdo Ihe fizeram falta.***

Com efeito, como vimos no capitulo I, Hegel constréi seu vigoroso pensamento
dividido entre a negacdo e assimilagcdo simultaneos da ilustracdo e do romantismo; negacao
daquilo que cada um tem de unilateral e assimilagdo do que tem de universal. O universal da
ilustracdo fica por conta do fato de que a razdo por ela postulada de fato deve conferir as
bases da organizacdo politica da sociedade. Sua unilateralidade resulta da incapacidade desta
razdo para dar conta de assimilar organicamente o individuo livre no Estado, porque analitica,
bem como da sua petulancia por ousar pretender impor a realidade as percepc¢des hauridas
exclusivamente por essa via altamente subjetiva e abstrata. Contra essa razdo prepotente,
autoritaria, fundada no individuo atomizado e representante da “indocilidade de uma nova
subjetividade que teria o atrevimento de pretender julgar o mundo e as instituicoes desde si
mesma”®, se levantaria o génio romantico, para quem “a ciéncia objetivizante e analitica
rompia com a unidade vital do ser humano (aléem do vinculo com a sociedade e a
Natureza)”*®. E esse mesmo aspecto do iluminismo que Hegel ndo apenas criticara, mas

também tentara superar. Diz ele:

Esse principio do pensamento surge, inicialmente, em sua universalidade ainda
abstrata e repousa no fundamento da contradicéo e da identidade. O contetdo é, com
isso, posto como finito, e toda a especulacdo das coisas humanas e divinas é banida
e exterminada pelo iluminismo. Se ¢ infinitamente importante que a forma variada
seja trazida para a sua simples determinacgdo, sob a forma da universalidade, entdo
esse principio ainda abstrato ndo basta ao espirito vivo, & alma concreta.**’

Ja quanto ao romantismo, o que ele tem de universal é exatamente a exaltacdo do
“espirito vivo” e da “alma concreta”, identificando a abstra¢do vazia da razdo ilustrada e

elevando, assim, ao patamar mais alto da estetizacdo do mundo que promove a vida levada

%% KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulago e a positividade. Barueri,
SP: Manole, 2006, p. 208.

% SOLSONA, Gongal Mayos. O iluminismo frente ao romantismo no marco da subjetividade moderna. Trad.
Karine Salgado, p. 7. Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/lIluminismoFrenteRomantPort. pdf

3% SOLSONA, Gongal Mayos. O iluminismo frente ao romantismo no marco da subjetividade moderna. Trad.
Karine Salgado, p. 4. Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/lluminismoFrenteRomantPort. pdf

¥THEGEL, G.W.F. Filosofia da Historia. 2. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 363.
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efeito no altar do todo, todo esse dado pela natureza e politicamente estruturado em torno da
comunidade natural que é a nagdo, com todas as particularidades concretas da existéncia
coletiva que fazem do homem membro de uma totalidade orgénica. De fato, a desilusédo do
sujeito romantico com a razdo se deve ao fato de ela ndo dar conta da unidade & qual ele

aspira elevar sua existéncia. Nesse sentido, afirma Mayos que 0s romanticos

acreditam que a razdo ndo pode separar-se totalmente do resto do humano e, ainda
menos, tiranizando-o e desprezando-o. A natureza humana € um organismo
complexo onde tudo esta unido solidariamente e, portanto, a razdo ndo pode exercer-
se com total desconexdo (e ainda mais se & esquecimento ou dominio) das
faculdades avaliativas, sensitivas, emotivas, imaginativas, de decisdo, etc.
Tampouco pode exercer-se completamente para além da experiéncia real e vital
concreta de cada individuo, assim como de todos os vinculos inatos ou construidos —
de maneira inevitavel — ao longo de sua vida. Porque tudo isso forma a prépria e
pessoal natureza, carater, condicdo, suas circunstancias essenciais, seu ser, sua
subjetividade...>*®

Mas essa apreensdo da realidade historica enquanto dado imediato e elevacdo do
individuo ao todo organico assim determinado estdo enviesados pela apreenséo estética dessa
totalidade promovida pelo sujeito romantico, que nega a possibilidade de fundamentacdo e
construcdo racional da ordem. Desta forma, cai o romantismo em analoga unilateralidade a da
ilustracdo, sO que em perspectiva oposta, podendo-se dizer que essa é a grande critica que
Hegel dirige ao romantismo em geral — se bem que o faca com maior énfase, na Filosofia do
Direito, em relacdo a uma certa vertente desse movimento, qual seja, o historicismo juridico,
encabecado por Hugo e Savigny>*°. Esses autores se notabilizaram ao tempo de Hegel pela
exaltacdo do volksgeist, cuja objetivacdo mais perfeita, porque espontanea, seria o direito
consuetudinario, livre expressdo normativa do espirito do povo. Este ndo poderia jamais ter
sua substancia enquadrada no formalismo vazio das formulas legais que se pretendem
expressdo de um dever-ser racional e universal, e cujo destino igualmente racional fosse a

clausura de um cédigo.*®

%% SOLSONA, Gongal Mayos. O iluminismo frente ao romantismo no marco da subjetividade moderna. Trad.
Karine Salgado, p. 14, Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/lIluminismoFrenteRomantPort. pdf

99 Sobre essa critica, afirma Salgado: “Enquanto a partir de Gustav Hugo, o conhecimento do direito no se liga
a sua racionalidade, mas ao empirico, ocasional e contingente do direito positivo, confundindo a existéncia
exterior do direito, seu fendbmeno exterior, particular, com a sua natureza, com a constituicdo a partir do
conceito, Hegel busca conhecer na aparéncia ou manifestacdo positiva do direito a sua esséncia, a sua razao
real ou sua racional realidade: ‘O direito deve ser criado a partir da razdo.”” (SALGADQO, Joaquim Carlos. A
Idéia de Justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 343.)

490 Hegel, para quem a lei era a expressdo mais alta da dignidade de um povo, e que serviria precisamente para
elevar ao plano racional universal, mediante sua positivacdo formal, os mesmos costumes sorvidos do espirito do
povo, evidentemente repugnava o aspecto de imediatidade natural pelo qual o historicismo desejava manter o
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Destarte, a critica de Hegel ao historicismo juridico em sua pretensdo antiracionalista
explicitada pela rejeicdo da codificacdo e elogio a imediatidade do direito consuetudinario
evidencia o aspecto igualmente antiracionalista do romantismo politico que Hegel pretende
superar, qual seja, sua negativa de fundamentar racionalmente a existéncia concreta,
exaurindo-se o sujeito romantico na diluicdo sentimental no todo a que visa. Apesar de pugnar
pela vida coletiva encerrada numa totalidade orgénica, exaltando igualmente a vida histérica
concreta da nacdo e a espiritualidade ética de uma existéncia assim levada a efeito, ndo
pretende o génio romantico justificar essa adesdo ao todo em termos racionais, e muito menos
aspirar por sua efetivacdo, pois, pelo contrario, essa adesdo ndo determina uma decisdo, ou

um projeto, mas uma ocasidao, um convite.

E com grande interesse que se verifica, entdo - e eis, talvez, um dos acentos mais
significativos da diferenca entre a perspectiva hegeliana e schmittiana -, a natureza da
aproximacao e afastamento de cada um em relacdo ao romantismo, de modo que, se sua
aproximacao gira em torno da critica a razao abstrata e individualista do liberalismo (ilustrado
em Hegel e normativista em Schmitt), no que diz respeito a critica a0 romantismo a
dessemelhanca entre eles se deixa patentear. Schmitt dedica uma obra inteira a critica ao

romantismo: trata-se de o Romantismo Politico**

, livro publicado em 1919, o primeiro do
importante conjunto de textos que viriam a tona no periodo da Republica de Weimar. Mas
aqui, aquém da critica ao antiracionalismo dessa corrente, como faz Hegel, Schmitt tratara de
apontar como o traco mais determinante da inefetividade do génio roméantico sua inaptidao
para se determinar, para decidir sobre si mesmo, sobre o contetdo de sua existéncia. Schmitt
chama essa inépcia de “ocasionalismo romantico”, perspectiva a qual contrapde seu

decisionismo, segundo o qual a unidade politica pressupde uma decisdo concreta sobre o

inimigo, decisdo, por isso, sobre si mesmo.

O romantismo sera apresentado como um movimento que se insere, tal como o
iluminismo, no vetor da subjetivacdo do mundo determinado pela modernidade, sintoma da

desagregacdo da ordem no sujeito que doravante lhe capta mediante os fundamentos que séo

direito longe das abstragdes racionais, e, precisamente sobre a codificagdo, afirma: “Os governantes que tém
dado um cédigo a seus povos, ainda que apenas uma compilacdo informe, como Justiniano, mas, ainda mais, 0s
que tém dado um direito nacional, enquanto codigo ordenado e determinado, ndo apenas se tornam 0s seus
maiores benfeitores e com gratiddo sdo enaltecidos por eles, mas eles também tém exercido nisso um ato de
justica. ” (HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado
em compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa,
Greice Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 208, § 215.)

%L SCHMITT, Carl. Romantisme Politique. Trad. Pierre Linn. Paris: Librairie Valois, 1928.
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seus.*® Entende Schmitt que a estetizacdo romantica é a tomada de partido pelo pélo que
determina a cisdo moderna, 0 sujeito, em detrimento da ordem, cuja realidade se da tdo
somente em virtude do génio que a capta mediante as impressoes e filtros de seu eu artistico,
de sua interioridade sentimental. Essa afirmacdo absoluta do sujeito tem como resultado um
esvaziamento do mundo, cuja realidade concreta é abandonada em prol da estetizacdo privada
mediante a qual o sujeito romantico lhe apreende, Unica forma pela qual tem realidade, apenas
para ele, portanto. Como explica Karl Lowith, “na andlise de Schmitt, o que é caracteristico
do romantico em geral é que para ele qualquer coisa pode se tornar o centro da vida
espiritual porque sua prépria existéncia ndo tem centro.”*% Esse distanciamento do mundo
objetivo encerra, assim, um divércio entre sujeito e ordem, e da possibilidade de o sujeito
tomar partido de uma ordem que nao lhe diz respeito. Como dira Bernardo Ferreira, para
Schmitt, “0 ocasionalismo romantico € uma representacdo radicalizada da privatizacdo da

experiéncia levada a cabo na ordem liberal burguesa” %,

Portanto, o esteticismo romantico, ao furtar todo fundamento objetivo a ordem, a
remete para um fundo de instabilidade e ocasionalismo determinado precisamente pelo fato de
seu fundamento residir no sujeito, em sua apreciacdo e deleite estéticos. Nesse esteio, 0
esteticismo romantico encerra uma radical e aguda incapacidade e desinteresse pelo sujeito de
tomar partido pela ordem concreta, através da qual se determinaria, partindo dai para
determina-la. Seu retraimento em relagdo ao mundo significa nada menos que uma inaptidao
para ele e suas experiéncias concretas. Por isso, afirma Schmitt que “a natureza

essencialmente estética do romantismo o torna inapto para qualquer atividade politica” .

O romantismo encerra uma cabal impoténcia para dar conta da realidade e para
determina-la, pois para tanto hd que se permitir ser por ela permeavel, o que o individuo
romantico nega com determinacdo atroz, refugiando-se cinicamente em seu mundo privado,

paralelo, na particularidade de seu ego, de seu génio. “O imobilismo, a postura passiva e, por

%92 Essa 6 a mesma leitura que Mayos tem do romantismo expressa em seu: SOLSONA, Goncal Mayos.
lustraciéon y Romanticismo. Introduccion a la polémica entre Kant y Herder, Barcelona, Editorial Herder, 2004.
O ultimo capitulo, no qual aborda mais detidamente essa questdo se encontra em: SOLSONA, Gongal Mayos. O
iluminismo frente ao romantismo no marco da subjetividade moderna. Trad. Karine Salgado. Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/lIluminismoFrenteRomantPort. pdf

93 | OWITH, Karl. The Occasional Decisionism of Carl Schmitt. Em: LOWITH, Karl. Martin Heidegger
European Nihilism. Ed. Richard Wolin. Trad. Gary Steiner. New York: Columbia University Press, 1995, p. 140.
No original: “On Schmitt’s analysis, what is characteristic of the romantic in general is that for him anything
can become the center of spiritual life, because his own existence has no middle.”

%% FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de Carl
Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 90.

%5 SCHMITT, Carl. Romantisme Politique. Trad. Pierre Linn. Paris: Librairie Valois, 1928, p. 145. No original:
“La nature essentiellement esthétique du romantisme le rend inapte & n'importe quelle activité politique”.


http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/IluminismoFrenteRomantPort.pdf
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fim, a incapacidade de decisdo seriam a contrapartida no campo da vida prética dos efeitos
dissolventes do ocasionalismo romantico.”*® Assim, nas palavras de Schmitt, este

imobilismo

continua a ser o fundo e o resultado final do romantismo politico. Sendo um
ocasionalismo subjetivado, ele ndo poderia, nem para si mesmo, encontrar a forca de
afirmar objetivamente sua esséncia espiritual através de um sistema teérico ou de
uma cadiiog de acdes praticas, apesar da abundancia de refinamentos psicologicos e
sutilezas.

Essa autonomizagdo do sujeito face a ordem objetiva mina os pilares da existéncia
politica tendo em vista o retraimento do individuo e sua incapacidade para decidir sobre a
unidade politica. A nulidade politica que Schmitt enxerga no romantismo, por significar a
negacdo da substancia da ordem politica e a capacidade de nela imergir bem como sobre ela
decidir impede a adesao a critérios substanciais partilnados pela comunidade sobre os quais se
apoiaria a ordem normativa, e, portanto, impossibilita a fundacdo da ordem, de qualquer

ordem. Isto, pois,

uma paixdo que nao exceda o limite do sujeito ndo pode fundar comunidade alguma,
e ndo é possivel estabelecer qualquer ligacdo duravel com este tipo de intoxicagdo da
sociabilidade. A ironia e a intriga roménticas ndo fornecem nenhum ponto de
cristalizacdo social [...]. Nenhuma sociedade € possivel sem uma s6lida
compreensdo do que é normal e do que € justo. A idéia de norma € basicamente
aromantica, porque toda norma é destruida pelo relaxamento causal ocasionalista.**®

O ocasionalismo romantico gera uma impossibilidade de o sujeito decidir sobre si

politicamente, pois esta decisdo pressupde a adesdo consciente a ordem para dar-lhe, destarte,

%% FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de Carl
Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 97.

7 SCHMITT, Carl. Romantisme Politique. Trad. Pierre Linn. Paris: Librairie Valois, 1928, p. 147. No original:
“Ceci demeure le fond et I'ultime raison du romantisme politique. Etant un ocasionalisme subjetivé il n'a pu,
méme envers lui-méme, trouver la force daffirmer objectivement son essence spirituelle dans un systéme
théorique ou dans un enchainement d’dctions pratiques, et cela malgré une abondance de finesse psycologiques
et de subtilité.” E continua: “E por isso que n&o existe nem um direito nem uma ética romanticos, do mesmo
modo como seria absurdo falar de uma ética lirica ou musical. Ha4 um romantismo politico da mesma maneira
que ha um lirismo politico.” (SCHMITT, Carl. Romantisme Politique. Trad. Pierre Linn. Paris: Librairie Valois,
1928, p. 151.) No original: “C’est pourquoi il n’existe ni droit ni éthique romantiques, de méme qu’il serait
absurde de parler d’une étique lyrique ou musicale. Mais il existe bel et bien un romantisme politique de méme
qu’un lyrisme politique.”

%8 SCHMITT, Carl. Romantisme Politique. Trad. Pierre Linn. Paris: Librairie Valois, 1928, p. 150. No original:
“Une passion qui ne dépasse pds lés limites du sujet ne peut fonder aucune communauté, et il n’est possible de
nouer aucun lien durable avec cette sorte d’ivresse de sociabilité. L’ironie et l'intrigue romantiques ne
fournissent aucun point de cristallisation sociale [...]. Aucune société n’est possible sans une ferme conception
de ce qui est normal et de ce qui est juste. Or l’idée de norme est fondamentalement aromantique, car toute
norme est détruite par le relachement causal ocasionnaliste.”
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direcdo. Por negar a substancia da ordem, bem como a capacidade de determiné-la, decidindo
concretamente sobre ela, o individualismo ocasionalista romantico apresenta-se como uma

abstracdo completa, e uma absoluta incapacidade para fundar a ordem politico-normativa.

Entretanto, acreditamos que essa critica de Schmitt é parcial do ponto de vista de sua
abrangéncia, tendo em vista que a aspiracdo romantica a ordem externa enquanto uma ordem
unificada se d& de maneira ndo apenas mais efetiva do que Schmitt quer fazer crer como, pelo
contrério, € um dos pontos mais essenciais desse movimento. Como dira Mayos, 0
romantismo “é muito amplo e potente 0 anseio por compatibilizar a autonomia radical da
propria subjetivacdo com o enlace e comunhdo com o supra-individual, seja a Natureza, a
sociedade, o povo, a histéria ou, inclusive, a vida.” **® E arremata que, entre 0s romanticos,

destaca-se

a angustia e o almejo que sentem por reinstaurar a comunidade e o enlace entre
sujeito e objeto, entre 0 eu e 0 mundo, entre o particular ou singular e o universal,
entre individuo e o todo, entre sociedade e Natureza, entre microcosmo e
macrocosmo... Este era seu mais ambicioso ideal e o denominaram: hen kai pan —um
e tudo -. Herder (tanto como Holderlin) aspira a reter e viver profundamente este
ideal cujas consequéncias da Modernidade vao o tornando cada vez mais impossivel.
Por isso tem razdo Berlin quando diz que ‘a idée maitresse obsessiva [de Herder]

seria o conceito de unidade na diferenga, mais que o das diferengas na unidade’.**°

Se a subjetividade é um aspecto que ressalta, ndo se pode negligenciar a direcdo que a

subjetividade romantica toma, ja que, com Salgado,

a afirmacdo do sentimento individual sobre a razdo individual ndo impedem o
romantismo de aspirar ao universal. Fé-lo, contudo, na forma do ideal de um todo
em que o individuo se integra pelo sentimento. [...] Essa unido se opera no
romantismo pelo Eu, que o leva a comungar com o todo organico ou com o uno, que
¢ a0 mesmo tempo o todo.”***

499 SOLSONA, Gongal Mayos. O iluminismo frente ao romantismo no marco da subjetividade moderna. Trad.
Karine Salgado, p. 18. Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/IluminismoFrenteRomantPort.pdf. Nesse sentido, acerca de
Herder, em cuja obra Mayos pretende explicitar as caracteristicas do movimento romantico, afirma: “Sem negar
a tipica subjetivacdo moderna, mas sim ao contrario pensando-a desde novos conceitos de ‘expressdo’,
‘pertinéncia’e ‘comunidade orgdnica’, Herder consegue explicar a integracdo espontdnea dos individuos com
0s povos e culturas, sem — por sua vez — dissolvé-los totalmente neles.” (SOLSONA, Goncal Mayos. O
iluminismo frente ao romantismo no marco da subjetividade moderna, p. 9. Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/lIluminismoFrenteRomantPort. pdf)

19 SOLSONA, Gongal Mayos. O iluminismo frente ao romantismo no marco da subjetividade moderna. Trad.
Karine Salgado, p. 17. Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/lIluminismoFrenteRomantPort. pdf

L SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 295.
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Assim, estamos que 0 pensamento de Schmitt encerra diversos elementos romanticos,
e, com efeito, recebe a influéncia de filosofos da restauracdo (principalmente De Maistre,
Bonald e Donoso Cortés), pensadores capitulados como romanticos*2. Entretanto, a diferenca
central € a forma pela qual ele assumira o ideal de comunh@o com a ordem, que, como lembra
Helton Adverse, no romantismo “inevitavelmente fracassa, pois se transforma em um
‘esteticismo’ no qual o mundo, esvaziado de seu sentido proprio, serd a ocasido para a
manifestacdo da subjetividade; o mundo resume-se a um objeto da experiéncia individual
>3 Tal pretensdo é acolhida por Schmitt, mas, também — e af reside (sutil) a diferenca —,
efetivada em termos de formulagdo tedrica e disposicdo politica E assumindo a aspiragdo
“politica” romantica, mas dotando-lhe de um vigoroso e combativo impeto verdadeiramente
politico, e ndo apenas estético que Carl Schmitt buscard superar o romantismo, a0 mesmo
tempo em que adota sua principal premissa. E desta forma, entdo, como nota Paulo Roberto

Cardoso, que

Carl Schmitt busca suas forcas precisamente nesta disposicdo de espirito do
Volkisch. Culturalmente, sua obra privilegia os valores proclamados pelo ethos do
Volk: a valorizacdo da pétria, a refeicdo a modernidade e a afirmacdo de uma
dimensdo mistica, metafisica, da unidade coletiva.*

Mas mais do que a presenca da aspiracdo romantica a totalidade e a vida concreta,
ainda que assim nd@o sejam reconhecidos, 0 que se depreende com uma leitura mais detida da
obra de Schmitt, mormente de seu conceito do politico, é que o ocasionalismo de que ele
acusa 0 génio romantico de maneira mais veemente estd presente de maneira patente na
definicdo do politico por ele dada na possibilidade de diferenciacdo entre amigo e inimigo,
isto é, no conflito politico. Ora, este é estabelecido como forma de manifestacdo do politico,
mas cuja substancia, entdo, ndo é dada, exatamente porque o critério distintivo do politico € a
auséncia de determinac&o fixa quanto ao seu contetido. E em sentido bem préximo aquilo que

estabelece como o0 objeto do politico, entdo, que Schmitt afirmara sobre o carater

#12 MACEDO JR., Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a fundamentac&o do direito. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
2001, p. 53. Mas de qualquer forma Schmitt entende que “€ errado reunir, como a opinido corrente hoje em dia,
homens como Burke, Maistre e Bonald em uma mesma categoria politica juntamente com verdadeiros
romanticos como Muller e Schlegel.” No original: “Mais il est faux de réunir, comme [’opinion courante en est
aujourd hui, des hommes comme Burke, Maistre et Bonald dans une méme catégorie politique avec de véritables
romantique comme Muller et Schlegel.” (SCHMITT, Carl. Romantisme Politique. Trad. Pierre Linn. Paris:
Librairie Valois, 1928, p. 51.)

“3 ADVERSE, Helton. Politica e secularizagdo em Carl Schmitt. Em: KRITERION, Belo Horizonte, n° 118,
Dez./2008, p. 372.

414 CARDOSO, Paulo Roberto. Soberania e excecdo em Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFMG (Dissertacéo de
Mestrado), 2009, p. 18-19.
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essencialmente ocasionalista do romantismo: “O real ndo é mais que pretexto. O objeto é sem

A . A . ~ ~ ’ . .~ 15
substdncia, sem esséncia, sem fungdo. [...] Ndo had objetos, mas somente ‘ocasioes’. -

Ora, para Schmitt, também, o politico ndo é mais que pretexto, que ocasido para 0
conflito, que também n&o possui substancia. E bem verdade, entfo, que seu conceito do
politico carece de determinagdo concreta na medida em que concerne ao aspecto formal da
assuncdo do conflito mediante certa intensidade que estabeleca o agrupamento amigo-
inimigo, mas cujo conteudo €, tal como ele diz do romantismo, “ocasional”. Como a decisdo
sobre o inimigo esgota inimeras possibilidades materiais de identificacdo, 0 que esgota o
politico em Schmitt é unicamente a possibilidade de uma tal decisdo, sem nenhuma
antecipacio possivel do contetdo que ela ira determinar. E por isso que Karl Léwith, no que é
repercutido por muitos autores, ird apontar que, com sua caracterizacdo do romantismo,
Schmitt acaba por descrever a si mesmo, “Uma vez que seu proprio decisionismo é ocasional”
8 TIsto, pois, “0 que Schmitt defende é uma politica da decisdo soberana, mas em que 0
conteudo é apenas um produto da ocasido acidental da situacdo politica que passa a

prevalecer no momento”. **" Nessa senda, Macedo Jr. explica que

a relacdo de Schmitt com o ocasionalismo roméntico é ao mesmo tempo de
paralelismo e afinidade. O romantismo ocasionalista apresenta de maneira nua e
crua os limites do préprio pensamento schmittiano, na medida em que a forma
politica roméntica pode assumir os mais variados contetdos, sem que haja qualquer
critério ou medida superiores. O lema da ‘arte pela arte’ dos romanticos traduz-se,

5 SCHMITT, Carl. Romantisme Politique. Trad. Pierre Linn. Paris: Librairie Valois, 1928, p. 99. No original:
“Le réel n’est que pretexte. L’objet est sans substance, sans essence, sans fonction. [...] Il n’y a plus d’objets,
mais seulement des ‘occasiones’.”

6 | OWITH, Karl. The Occasional Decisionism of Carl Schmitt. Em: LOWITH, Karl. Martin Heidegger
European Nihilism. Ed. Richard Wolin. Trad. Gary Steiner. New York: Columbia University Press, 1995, p. 141.
No original: “since his own decisionism is an occasional [okkasionell] one.”

7 LOWITH, Karl. The Occasional Decisionism of Carl Schmitt. Em: LOWITH, Karl. Martin Heidegger
European Nihilism. Ed. Richard Wolin. Trad. Gary Steiner. New York: Columbia University Press, 1995, p. 144.
No original: “What Schmitt defends is a politics of sovereign decision, but one in which content is merely a
product of the accidental occasion of the political situation which happens to prevail at the moment.” Assim,
para Lowith, “Schmitt [...] acaba em uma situagcdo ambigua. A fim de ser capaz de estabelecer o seu conceito do
politico belicamente orientado como algo distinto e independente, por um lado, ele deve se apropriar de uma
substancialidade que j& ndo convém a sua prépria situacdo histérica e da qual deriva a inimizade como
conteldo substantivo; por outro lado, como um moderno, pds-romantico, que pensa, assim, assaz
ocasionalmente para ser capaz de acreditar na vontade divina e em distin¢des naturalmente dadas, ele deve
voltar a relativizar estes pressupostos substanciais e remeter toda a sua distingdo fundamental de volta para
uma existencialidade formal.” (LOWITH, Karl. The Occasional Decisionism of Carl Schmitt. Em: LOWITH,
Karl. Martin Heidegger European Nihilism. Ed. Richard Wolin. Trad. Gary Steiner. New York: Columbia
University Press, 1995, p. 151.) No original: “Schmitt [...] winds up in an ambiguous situation. In order to be
able to establish his war-oriented concept of politics as something distinctive and independent, on the one hand
he must seize upon a substantiality which no longer befits his own historical situation and from which enmity
derives substantive content; on the other hand, as a modern, postromantic human who thinks so far too
occasionally to be able to believe in divinely willed and naturally given distinctions, he must again relativize
these substantial presuppositions and shift his whole fundamental distinction back into a formal existentiality.”
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muitas vezes, no interior do pensamento schmittiano no lema da ‘politica pela
politica’, da decisdo politica sem medidas.**®

No entanto, essa critica deve ser bem compreendida. Se é possivel reputar ao
decisionismo schmittiano tragos ocasionalistas, ja que o contetdo da decisdo sobre a unidade
politica ndo est4 dado de antemdo, ndo se pode, contudo, imputar-lhe 0 mesmo aspecto de
absoluta subjetividade que seu autor aponta no ocasionalismo roméantico, pois além de a
decisdo ser possivel e necessaria — ao contrario do romantico, que ndo pode se decidir — 0
contetdo dela é tomando institucionalmente, a partir de uma abertura para o todo da realidade
concreta. Se é verdade que o conceito do politico é ocasional, isto ndo significa que o
conteldo da decisdo que determina o conteddo do conflito seja subjetiva. Como ja
salientamos, a decisdo ndo é uma decisdo ex nihilo, ndo advém do sujeito isolado,
indeterminado, mas do homem essencialmente politico, como tal inscrito na ordem, e que s6
por isso pode decidir sobre ela, decidindo sobre o inimigo. Como coloca Alexandre Sa, “para
0 decisionismo schmittiano, a deciséo nunca é pura e simplesmente desvinculada, mas tem

sempre inevitavelmente um vinculo fundamental” **°.

Se é verdade que a decisdo é alheia a qualquer vinculo normativo anterior, visto a
normatividade ndo funda nada, isso néo significa que ela ndo tenha, para Schmitt um vinculo
juridico com uma ordem previamente constituida, porque o conteudo juridico da deciséo ja
estd de alguma maneira colocado com anterioridade em relacdo a decisdo na propria vida
concreta do povo. A decisdo que pela Constituicdo estabelece que um povo se organize como
Estado tem por conteddo aquele elemento que ird conformar concretamente o Estado, a
homogeneidade substancial do povo que constitui a unidade politica a qual ele concerne.

Marramao esclarece:

Portanto, ndo deve assombrar se esse estatuto paradoxal do ‘politico’ como critério
atépico — mas ao mesmo tempo misteriosamente capaz de ‘dar lugar’ a
concretissimas topografias da ordem — tem podido aparecer a alguns como uma
verdadeira aporia filosofica: ‘Schmitt” — escrevia Karl Lowith em um célebre ensaio
de 1935 — ‘em realidade ndo pode dizer [...] onde esta colocado o ‘politico’, sendo
em uma totalidade que supere qualquer setor determinado da realidade,
neutralizando todos do mesmo modo, se bem que em uma dire¢do inversa a da
despolitizagdo’.

O nucleo filoséfico encerrado no dréstico juizo de Léwith — para quem o conceito do
‘politico’ ndo faria mais que restituir de modo especular o vazio formalismo da

8 MACEDO JR., Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a fundamentac&o do direito. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
2001, p. 55.

9 SA| Alexandre Franco de. Decisionismo e ficcdo no pensamento de Carl Schmitt. Em: Revista Brasileira de
Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 105, pp. 21-46 | jul./dez. 2012, p.41.
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neutralizacdo, dando lugar assim a uma indeterminagdo ‘ocasionalmente’ fungivel
em relagdo a todo conteddo e fim — acertaria o alvo somente sob uma condi¢do: a de
ignorar o desenho histérico global em que Schmitt inscreve todos esses momentos,
incluidos os conceitos de politica e de Estado. O esquema tedrico que se encontra
como pressuposto desse desenho esta representado pela concepcdo do némos como
ordenamento concreto. “2°

A decisdo schmittiana, portanto, se vincula radicalmente a realidade histérico-cultural
da qual ird emergir, e a qual dara novo rumo, novo influxo, mas dentro da propria
efeitualidade histdrica que a determina. O politico tem lugar na hist6ria, mas ele, assim como
esta, segue infenso as determinac@es artificiais da razdo, determinando-se, em realidade, por
um radical existencialismo politico assumido no e pelo conflito, o que configura por parte de
Schmitt uma adesdo irrestrita a realidade histérico-politica em sua positividade, na qual a
unidade politica determina-se, e s6 pode querer determinar-se, na medida em que assume 0

conflito que concretamente constitui o politico.

Temos assim que Schmitt comunga com o romantismo da no¢do de ordem concreta
como totalidade organica bem como, por mais que ndo o reconhec¢a, com o ocasionalismo que
caracteriza seu conceito do politico como forma conflituosa sem conteudo previamente
determinado, se bem que determinavel. No entanto, se € verdade que o ocasionalismo do qual
ele acusa os romanticos Ihe atinge por via reflexa, o aspecto da subjetivacdo roméantica nao
afeta seu decisionismo na medida em que, além do fato de que o romantico ndo pode tomar
nenhuma decisao, pois ele apenas se deixa levar, a decisdo schmittiana ndo concerne a deciséo
de um individuo isolado, como tal subjetiva, discricionaria, mas de uma decisdo da

coletividade a respeito de sua forma de existir ja a partir de uma existéncia concreta anterior.

Entretanto, a critica de Hegel ao romantismo o atinge com igual fulminancia. Ou,
melhor, a superacdo que Hegel procede em relacdo ao romantismo também se aplica a ele.
Isso pois, se as contribuicdes que ambos recebem do romantismo, quais sejam, a no¢do de
totalidade organica e a critica a razdo abstrata da ilustracdo, os aproxima, o acolhimento da
critica a razao repercute de maneira distinta em cada qual e determina, em relacdo a Schmitt, a
mesma superacdo que Hegel procede em relacdo ao romantismo: trata-se do fato ja
mencionado de que, enquanto Hegel descobre a razdo dialética, completamente distinta da
racionalidade analitica, Schmitt opta por se distanciar da razdo, da mesma forma que 0s
romanticos. Enquanto estes se satisfardo com o sentimento, com o deleite estético, alheio a

realidade, Schmitt, pelo contrario, se entrega a realidade fatica, a ordem concreta de maneira

“MARRAMAO, Giacomo. O exilio do némos: Carl Schmitt e a globale Zeit. Em: Revista Brasileira de
Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 105, pp. 21-46 | jul./dez. 2012, p.176-177
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plena e assumindo integralmente sem potencial conflitivo e o seu aspecto de desordem, de
irracionalidade e de irrefredvel conflituosidade que a razdo da qual ele assim se distancia se
nega a abracar. 1sso ocorre porque para ele, como explica Bernardo Ferreira, a realidade
concreta “é 0 terreno do imponderavel e do contingente, daquilo que ndo obedece a nenhum
critério racional de calculabilidade e dedutibilidade, ndo podendo ser delimitado e previsto

com antecipacdo™*?*,

Hegel, pelo contrério, fara dessas contradicfes que a histéria empirica da mostra a
prépria esséncia da razdo, porque a esséncia da realidade que a ela compete captar. Se o
conflito e a contradigdo sdo inerentes a historia, sdo também inerentes a razdo, e tanto quanto
a histéria se vale da contradicdo para caminhar, a razdo também o faz para dar conta da
realidade como totalidade e, mais que isso, para se efetivar. A razdo dialética fara da
contradicdo, além de sua caracteristica fundamental, o proprio motor da historia a que conduz
a um plano de racionalidade superior, mas, antes disso, ja se manifesta em todo esse percurso,

por ser imanente ao real, a historia. Jaeschke dirg, entdo, que

para Hegel, a histéria ndo é nada que fosse pura e simplesmente estranho as
exigéncias da razdo, pois ele concebe a histdria justamente como a forma necessaria
do desdobramento da razdo. Uma razdo que ndo estivesse mediada com sua
formacdo histérica seria, pelo contrério, uma razdo abstrata — e querer impd-la
contra a efetividade significaria destruir a efetividade. Por outro lado, porém, Hegel
concebe a configuracdo que se constituiu em efetividade como uma configuracdo da
razdo — ndo como algo meramente positivo, factual, mas como algo racional. A
razdo e a histdria constituem, por isso, uma unidade — e este é o sentido da
afirmacdo muito citada e difamada: “O que é racional é efetivo; e o que é efetivo é
racional”. [...] Por conseguinte, a fonte de toda normatividade néo reside nem na
razdo — aistérica — nem na histéria — ndo-racional. Ela reside na razdo t&o-sé na
medida em que essa possa ser interpretada como razao historicarnente efetivada, e
reside na historia tdo-s6 na medida em que esta possa ser concebida como historia da
razdo. Uma pretensdo de normatividade s6 pode ser levantada pelo elemento
histérico, que deva ser compreendido como um momento dessa historia da
liberdade.**

Desprezando a mesma razao abstrata que os romanticos (e Schmitt) desprezam, Hegel
tratard de lancar mdo de uma razdo que, se acoplando a realidade concreta dela da conta de
maneira organica, total. Assim, ao descobrir a razdo dialética como a razdo imanente a
realidade, Hegel supera tanto a abstracdo racional da ilustracdo quanto a abstracdo

antiracional do romantismo e de Schmitt, porque a razdo que ele descobre é historica, de

2! FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de Carl
Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 109.
%22 JAESCHKE, Walter. Direito e eticidade. Porto Alegre. EDIPUCRS, 2004, p. 31.
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modo que razdo e histéria, muito antes de se contradizerem, se implicam“®. Como anota
Jaeschke, “a particularidade do enfoque [de Hegel] consiste no fato de ele ndo tomar partido
de nenhum dos dois lados, nesse conflito epocal entre razdo e histéria, mas de tentar

abranger e unificar ambos os pélos em disputa.” ***

A razdo € histérica, dialética, pois sua substancia € a mesma contradicdo que,
racionalmente engendra a historia, que €, entdo, historia da razéo, histéria do Espirito. Por
isso, para Hegel, ao contréario de Schmitt,

faz-se mister mostrar [...] que a prdpria historia ndo é mera facticidade, mas que ela
¢ —historia da liberdade. S6 se pode indicar da historia uma pretensdo normativa, se
se puder mostrar que 0 movimento da historia é, a0 mesmo tempo, um
desdobramento de contetdos normativos. E, inversamente, sd se pode conceder a
razdo uma pretensao normativa em relacdo a realidade efetiva, se se mostrar que isso
ndo acarreta a destruicdo da realidade, mas sim que a razdo s6 é pensada
corretamente, se for concebida como estando desde sempre reconciliada com tal
realidade efetiva.®

Em Schmitt, pelo contrario, a historia é apenas palco, ndo tem direcdo; e o politico,
que nela se da, um trem descarrilado e sem freio. Para ele, o politico precede o Estado, e ndo
se resume a ele. O Estado mesmo, assim como o politico que pressupde, ndo € um locus, mas
um status; especificamente o status de um povo substancialmente identificado a partir de um
conflito sobre um conteudo também indeterminado. O que prevalece em Schmitt € a
indeterminacdo. A mesma indeterminacdo kelseniana sobre o contetdo do direito, que passa a
ser forma, € a indeterminacdo que o politico, também como forma, tem para Schmitt, mas por
razdes inversas. A neutralidade que Schmitt critica no normativismo, por ndo querer tomar
parte da substancia (bem como por pretender a acomodacéo racional dos conflitos reais), é a
neutralidade que ele, por via inversa, se fixa ao querer, tomando parte de maneira integral na

realidade politica, afasta-la de um critério racional de determinacdo. Ao assumir a tomada de

28 Nesse sentido: “Saindo sem parar da desconfianca generalizada dos romanticos diante de sua dialética
racionalista, Hegel os caricaturiza nas figuras da ‘ma infinitude’ (o desejo de infinitude tdo insacidvel que se
fecha num circulo vicioso sem possibilidade de descanso nem nenhuma verdadeira conquista — pois
imediatamente deve destrui-lo- ) e da ‘alma bela’ (aquela subjetividade que se considera tdo pura e sublime que
nunca encontra nada real que esteja a sua altura). Muito pelo contrario, Hegel exige a necessidade da
reconciliagdo com o real (vendo o racional que nele hd) desde a perspectiva da asticia da razdo (de origem
mais kantiana que herderiana). Através desta, o grande sujeito cosmico (o espirito universal) pode realizar seus
objetivos universais e racionais precisamente mediante ‘portadores’ movidos por seus instintos e impulsos
particulares. H4 que se dizer que, apesar das muitas e precoces criticas, tal aposta especulativa ofereceu o
sistema ou visdo onicompreensiva ainda hoje mais ampla e ambiciosa, assim como originou a grande trilha da
razdo dialética que, através do marxismo, chegou aos nossos dias.” (SOLSONA, Gongal Mayos. O iluminismo
frente ao romantismo no marco da subjetividade moderna. Trad. Karine Salgado, p. 22. Disponivel em:
http://www.ub.edu/histofilosofia/gmayos/PDF/lIluminismoFrenteRomantPort. pdf)

424 JAESCHKE, Walter. Direito e eticidade. Porto Alegre. EDIPUCRS, 2004, p. 22.

425 JAESCHKE, Walter. Direito e eticidade. Porto Alegre. EDIPUCRS, 2004, p. 25.
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partido por uma substancia que ndo pode ser dada de antemdo, Schmitt apregoa uma
parcialidade sem critério que significa, no fim das contas, uma neutralidade no que diz
respeito a possibilidade ultima de juizo de valor (o que é dizer, um juizo de contetido) sobre a
politica e sobre a historia, e ndo apenas em seu dever-ser, mas em seu préprio ser. E isso,

porque, tal qual Kelsen, sua lente é a de um cientista, ndo a de um filésofo*?°

(se bem que a
insuficiéncia da obra de Kelsen ressalte ainda que com a condescendéncia epistemoldgica de
se restringir seu julgamento ao seu horizonte cientifico necessariamente limitado). Hegel, pelo
contrario, enquanto filosofo, d& o veredicto — talvez o mais derradeiro dentre todos os

filosofos — sobre a realidade: ela é, em si mesma, racional.

Por isso, quando se contrapde a perspectiva schmitiana com a hegeliana, o que se
percebe é que a adesdo irrestrita e propositalmente irracional de Schmitt a irracionalidade
conflituosa do politico que se desenrola na histdria se apresenta como uma resposta negativa a
pergunta sobre a existéncia de um fundamento de racionalidade da realidade, da historia.

Kervégan, em trecho magistral, coloca:

A Histéria, horizonte Gltimo — seu julgamento ndo tem apelo — do direito e do
Estado, ¢ e ndo ¢ para Hegel a ndo ser ‘a explicitagdo e a efetuacdo do espirito
universal’. Essa ¢, sem davida, a altima razdo da contestagdo da racionalidade
hegeliana por parte de Carl Scmitt. O que ele ndo pode aceitar é essa convicgdo
ininterruptamente reafirmada por Hegel de que existe razdo na Historia. O sentido
profundo dessa conviccdo sem duvida ndo Ihe escapa. A tese especulativa que ela
encobre é a resposta a uma alternativa. Porém, a alternativa hegeliana nao € aquela
gue muitas vezes Ihe foi pobremente objetada: por acaso existe, sim ou néo, razdo na
Histéria? Ela é, muito antes: ou existe razdo na Historia, isto é, uma racionalidade
do efetivo, ou entdo ndo havera efetividade do racional, ou seja, ndo havera razéo.
Essa alternativa, que estad no fundamento do conceito hegeliano do espirito objetivo,
Carl Schmitt ndo acreditou dever assumi-la. E por isso que ele escolheu, com todas
as conseqiiéncia que isso podia implicar, a positividade, e ndo a dialética.**’

Com grande interesse se percebe, entdo, que a positividade que Schmitt quer atrelar
como fundamento substancial da ordem juridico-politica € a mesma positividade formal que
Kelsen pretende estabelecer como critério de validade do direito. A positividade é, ao fim e ao

cabo, o refugio da ciéncia, a resposta ultima que ela pode dar, s6 variando os limites que a

426 «Em Schmitt ha um tratamento cientifico stricto sensu, n&o filos6fico, como em Hegel [...]. N&o se trata,
portanto, de um pensamento contraditério, mas de uma abordagem de uma realidade que é em si mesma
contraditéria, o mundo da cultura, cujo conhecimento se situa na esfera das Ciéncias do Espirito
(Geisteswissenschaft). O que se poderia dizer é que Schmitt ndo extraiu todas as conseqiiéncias de sua intuigao,
para buscar o método adequado & estrutura dessa realidade contraditéria, a dialética, que parece possivel
nessas ciéncias, ao contrario do que ocorre com as ciéncias da natureza (Naturwisssenschaft), na qual ndo ha
contradi¢do.” (SALGADO, Joaquim Carlos. Carl Schmitt e o Estado Democrético de Direito. Em: SCHMITT,
Carl. Legalidade e legitimidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. xxii.)

T KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulagdo e a positividade. Barueri,
SP: Manole, 2006, p. 360.



199

positividade tomard em cada um: Kelsen prefere banir a reflexdo filosofica absoluta e a
realidade empirica relativa e cadtica — ou seja, tanto a racionalidade quanto a irracionalidade,
para além do positivo — dos limites de sua ciéncia; Schmitt, ao contrario, se apega ao
contingente e ao irracional do historico-empirico para negar a possibilidade de qualquer
fundamentacdo ou justificacdo especulativa da realidade para além do positivo. Enquanto
Kelsen quer, cinica e higienicamente, purificar o direito (e ndo sé o Direito), fugindo da
questdo de sua abertura a necessidade do racional ou a contingéncia do empirico, Schmitt
prefere, realisticamente, afundar a realidade politico-juridica no lodacal de irracionalidade e
contingéncia que a experiéncia histérica inequivocamente apresenta. Enquanto um ignora o
factual, outro a ele adere plenamente. Mas nenhum pode justifica-lo racionalmente, pois
apenas a filosofia, e, mais exatamente, a filosofia de Hegel, caberia dar a resposta a tal
questdo. Para este, o contetudo de racionalidade da realidade é a liberdade. E € apenas no
Estado, caminhar do Espirito na historia, que tem ela sua efetividade. Por isso, para Hegel,

428

parafraseando Salgado™”, a historia € assim a historia da liberdade, vale dizer, a histdria é a

historia da razao.

3. Unidade e pluralismo na democracia constitucional contemporanea

Importa, por fim, transpormos essa confrontacdo entre os pensamentos de Hegel e
Schmitt para o plano das discussdes atuais acerca da democracia constitucional e dos direitos
fundamentais, seguramente 0s pontos centrais do pensamento juridico-politico
contemporaneo. Isto, pois, sdo a democracia constitucional e os direitos fundamentais nela
realizados o nucleo essencial da ordem politico-juridica do Ocidente na contemporaneidade.
Aqui se inserem, para além do desafio pratico do aprofundamento da democracia e da
efetivacdo dos direitos fundamentais, os maiores problemas tedricos que as discussdes que
vem sido travadas hodiernamente se propdem a defrontar: no plano politico, a harmonizacéo
do pluralismo que as constituicGes democraticas estabelecem com a unidade que Estado

pressupde; no plano juridico, em seu ndcleo essencial, os direitos fundamentais, a

428 «A historia é assim a histéria do Espirito, vale dizer, a historia é a histéria do Estado.” (SALGADO,
Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p.396.
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contraposicdo entre a perspectiva universalista (que, por isso, prefere se valer do termo

direitos humanos) e a culturalista acerca da sua esséncia e alcance.**

O problema que na verdade esta por trds de ambos esses desdobramentos concerne,
entdo, a natureza da democracia, se procedimental ou se substantiva, e da natureza dos
direitos fundamentais nas constituicbes democraticas, se fundados no individuo ou na
comunidade, na razdo abstrata universal ou numa cultura particular. Esse debate pode ser
apresentado em termos gerais na contraposicdo entre representantes de correntes liberais e
autores que se enquadram na perspectiva comunitarista. Foi exatamente essa contraposicao,
em termos gerais, que apresentamos em seu nascedouro, na oposicéo de Hegel a Kant**°, com
a superacdo deste por aquele, e, seu desdobramento no século XX, a oposicao entre Schmitt e

Kelsen®!,

Tem-se, assim, que essa busca pelo fundamento da ordem politico-juridica ainda

continua a ser a questao primordial da reflex&o sobre ela, se bem que atualmente consoante os

429 Sobre esse desafio, José Luiz Borges Horta explica: “Existe um conflito muito evidente entre os valores que a
nossa historia ocidental consagrou e os valores que outros povos consolidaram. Quando proclamamos que 0s
direitos fundamentais devem ser universais, nds estamos diante de um desafio. Como levar a nossa cultura para
as outras culturas, que chamam de ocidental o que nés chamamos de universal?

Estamos diante de um dilema. Consagramos direitos que consideramos fundamentais. Outros povos, ou nao
acham que direitos sdo fundamentais, ou déo outros direitos como fundamentais. Como dizer a certos africanos
que é certo a mulher ter os mesmos direitos que o homem? Como dizer aos chineses que é preciso haver
propriedade privada? Como dizer aos russos que eles terdo que tomar determinados valores como sendo deles?
Esse é o desafio, a pergunta-chave do século XXI e muito provavelmente do destino da humanidade.” (HORTA,
José Luiz Borges. Histéria do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011, p. 248.)

30 «Essa disputa entre comunitaristas e liberais pode ser vista como um novo capitulo de um enfrentamento de
longa data, como o que opunha as posi¢oes ‘kantianas’ e ‘hegelianas’. De fato, e em boa parte, o
comunitarismo retoma as criticas que HEGEL fazia a KANT: enquanto KANT mencionava a existéncia de
certas obrigagBes universais que deveriam prevalecer sobre aquelas mais contingentes, derivadas do fato de
pertencermos a uma comunidade particular, HEGEL invertia essa formulacéo para dar prioridade a nossos
lacos comunitarios. Assim, em vez de valorizar — junto com KANT — o ideal de um sujeito ‘auténomo’, HEGEL
defendia que a plena realizacdo do ser humano derivava da mais completa integra¢do dos individuos em
comunidade”. (GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia
politica. Traducdo de Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 137. Apud: BIELSCHOWSKY,
Raoni Macedo. Democracia Constitucional: uma outra visdo. Dissertacdo de mestrado. Lisboa: Universidade de
Lisboa, 2009, p. 14-15.

431« tentativa, nem sempre bem sucedida, de conciliar o constitucionalismo com a democracia vai, na Europa,
ter inicio com a Constituicdo alemd de 1919, a célebre Constituicdo de Weimar. Sera sob a vigéncia desta
Constituicdo que ocorrera o famoso e, até hoje, fundamental, debate sobre os métodos do direito publico,
iniciado quando Hans Kelsen propde a aplicacdo do método juridico positivista até as Gltimas conseqliéncias,
gerando, nas palavras de Heller, uma ‘Teoria do Estado sem Estado’. O debate, entdo, vai se dar, segundo
Olivier Beaud, em torno das concepgdes nechegelianas e neokantianas de Estado e Constitui¢do: entre a idéia
de que a Constitui¢do é a lei da vida politica global de um Estado, ou seja, estd ligada ao ‘ser’ politico do
Estado e a concepg¢do de que a Constituicao é uma regra de direito que apenas regula o comportamento estatal,
estando ligada ao “dever ser” do Estado. Em suma, a Constitui¢do é entendida como regime politico-social do
pais (idéia defendida por autores das mais diversas tendéncias ideoldgicas, cujas origens estdo em Hegel,
passando por Ferdinand Lassalle e Lorenz von Stein) ou entende-se a Constituicdo limitada ao texto
constitucional, regulando os comportamentos dos agentes estatais (idéia defendida pelo neokantismo e o
normativismo positivista)”. (BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e politica: uma relacdo dificil. In: Lua Nova,
Séao Paulo, 2004, n.61, pp.5-24, p. 6-7)
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marcos do constitucionalismo democratico, muitos deles dados justamente pela Constituicdo
de Weimar*®, sob a égide da qual se deu o enfrentamento entre Kelsen e Schmitt. Mas, bem
antes, na critica de Hegel a Kant jA se patenteia a insuficiéncia do modelo liberal de
fundamentacdo da forma do Estado num contrato, na liberdade individual, e do conteido do
direito na razdo pura a priori ante a apreensdo historico-cultural do direito e do Estado, nos

quais a liberdade se realiza concreta, e por isso racionalmente.

E essa mesma pobreza e incapacidade para dar conta da realidade efetiva que a
perspectiva liberal, agora diante da democracia contemporanea, evidencia ao tentar
harmonizar no plano constitucional normativo a premissa majoritaria, abstrata, com a garantia
das liberdades individuais, também, sob essa lente, abstratas. Ora, a Constituicdo do Estado de
Direito, para além do estatuto da liberdade, como gostam de alardear os liberais, é o estatuto

433

do poder™*, este sim que a garante, pois que se funda, juntamente com aquela — que assim ¢
concreta — na unidade politica do povo. Deste modo, o poder, ndo como elemento formal, mas
como elemento substancial, emana do povo ndo como quantidade, mas como qualidade, dai
porque se tinge da mesma substancialidade que preenche a liberdade da qual se coloca a
servico; isto &, € legitimo. O povo ndo é uma entidade abstrata, um conglomerado de
individuos que conformardo com vistas a critérios procedimentais uma vontade majoritaria,
mas, ao contrario, uma unidade substancial, unica maneira pela qual o proprio procedimento
democratico ganha vida, na medida em que, ja desde o aporte schmittiano, “0s procedimentos
ndo sdo considerados como suficientes para criar a unidade politica de uma democracia e na
medida em que uma unidade mais substancial é requerida™*®. E é dessa mesma unidade
substancial que emergem os direitos e garantias fundamentais que, apenas por isso, possuem a
centralidade e intangibilidade que as constituicdes democraticas na verdade apenas
formalizam. Nesse sentido, com Chantal Mouffe, aquela perspectiva puramente formal da

democracia,

bastante vinculada a ilusio liberal da ‘neutralidade do Estado’, esquece que ndo ha
procedimentos fora de qualquer referéncia a normas, ja que tais regras ‘regulativas’
s6 tém sentido em relagdo a regras ‘constitutivas’ que sdo necessariamente de uma
outra natureza.

482 BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢ao e politica: uma relagdo dificil. In: Lua Nova, Sdo Paulo, 2004, n.61,
pp.5-24.

#3«0 Estado Democratico de Direito é [...] entendido como o ponto de chegada de todo um processo histérico
do ethos ocidental, que se desenvolve segundo uma dialética entre poder e liberdade.” (SALGADO, Joaquim
Carlos. A idéia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacdo e aplicacdo do Direito como maximum
ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 4.)

¥ MOUFFE, Chantal. Pensando a Democracia Moderna com e contra Carl Schmitt. Tradugdo Menelick de
Carvalho Netto. Cadernos da Escola de Legislativo. Belo Horizonte, n. 02, jul./dez. 1994, p. 10.
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Longe de se fundar em uma visdo de mundo ‘relativista’, a democracia moderna
requer a afirmagdo de certos ‘valores’ que, como a igualdade e a liberdade,
constituam seus ‘principios politicos’. [...]

Como defender o maximo de pluralismo possivel sem que se prescinda do que é
constitutivo da democracia moderna, e que é a expressao daqueles principios sem 0s
quais ela ndo pode subsistir? Esse o problema com o qual nos defrontamos hoje em
razdo do crescente cardter multi-étnico e multicultural de nossas sociedades. Uma
das dificuldades principais consiste em encontrar um equilibrio entre a democracia
concebida como um conjunto de procedimentos necessarios para o tratamento da
pluralidade, e a democracia como identificacdo com os valores que permitem dar
forma a um modo particular de coexisténcia.*®

Destarte, € essa insuficiéncia do liberalismo ao apreender a Constituicdo como um
ente puramente normativo, uma realidade autofundada, que os autores que se enquadram nas
correntes comunitaristas tentardo superar ao estabelecer a anterioridade da comunidade e dos
valores que infunde culturalmente em seus membros sobre o individuo isolado, detentor de
liberdades autdnomas frente & ordem que as estabelece.*® Essa abstracdo é afastada por
diversos autores contemporaneos que, tal qual Schmitt, fundam a Constituicdo na ordem
concreta da qual ird emergir, e que, por isso, requer a assimilagdo coletiva, unitaria, pelos

membros da comunidade, dos valores que, apenas por serem compartilhados culturalmente

3% MOUFFE, Chantal. Pensando a Democracia Moderna com e contra Carl Schmitt. Traducdo Menelick de
Carvalho Netto. Cadernos da Escola de Legislativo. Belo Horizonte, n. 02, jul./dez. 1994, p. 12-3.

% Sobre a perspectiva comunitarista e substantiva acerca da democracia constitucional em contraposicdo a
concepgdo liberal e procedimental, ver: BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Democracia Constitucional: uma
outra visdo. Dissertacdo de mestrado. Lisboa: Universidade de Lisboa, 2009. Nesse trabalho, o autor faz um
interessante estudo acerca do constitucionalismo como um fendmeno cultural, concernente a integragdo dos
membros na comunidade a partir de valores compartilnados de antemédo. A democracia constitucional, assim,
entendida como democracia substantiva, concerne a um pardmetro normativo culturalmente construido e
comungado pela comunidade, qual seja, a dignidade da pessoa humana, que é entendida, entdo, como uma
“premissa cultural antropoldgica” sobre a qual se funda o Estado Constitucional. Nesse sentido, afirma que,
“seguindo uma linha substancialista, a argumentacé@o parte do entendimento que a ordem constitucional é
atrelada a um determinado parédmetro normativo que se identifica a um parametro moral subjacente aos
individuos comunitariamente organizados e culturalmente reconhecidos, portanto, uma ordem juridica que
reconhece esse bem comum, e a0 mesmo tempo, rege e norteia os caminhos para sua persecucdo. Destarte, a
estruturacdo normativa de nossa ordem é sustentada pelo projeto comum (da comunidade) em atingir e
resguardar um bem especifico, de forma que seu parametro normativo simultaneamente signifique a razéo da
unido, a integracdo e a identificagdo dos individuos com a comunidade, bem como represente também o valor
norteador do proprio ordenamento juridico. Deste modo, é inevitavel reconhecer que essa perspectiva também
partilha da ideia de que a validade do direito se concebe em torno desse parametro normativo do ordenamento
ser identificado em larga medida com um parametro moral comunitariamente comungado. [...] Por outro lado,
nem mesmo a Constituicdo formal pode ignorar estes moldes culturais de igual liberdade e dignidade humana,
sob pena de ndo ser legitima por ignorar a “premissa cultural antropolégica” do Estado Democratico de Direito.
E, de mesmo modo, essa ignorancia poderia significar o risco desta ordem n&o adquirir aderéncia para sua
validade e for¢a normativa. A Constituicdo Juridica ndo declara ou cria esta tal liberdade concreta, mas sim,
racionaliza essa parametrizacdo moral em pardmetro normativo através do Direito e do reconhecimento dos
direitos fundamentais. E de mesmo modo, o faz para realizar a tarefa de integracao desta comunidade em volta
de uma determinada cultura constitucional.” (BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Democracia Constitucional:
uma outra visdo. Dissertacdo de mestrado. Lisboa: Universidade de Lisboa, 2009, p. 3/138)
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com anterioridade, podem informar os principios juridicos que a Constituicdo estatuira®®’.
Esse vinculo orgénico entre os membros do Estado é dado historicamente e tem seu contetido
plasmado na Constituicdo que tem sua condicdo de validade material, de efetividade, assim,
dada pela vontade coletiva e consciente dos cidaddos. A Constituicdo é fundada pelo povo e
seu contedo normativo resulta dos valores que ascendem ao plano juridico-constitucional
exatamente porque sdo culturalmente construidos e, por isso, compartilhados. Nesse sentido,
capitulando as variadas nuances e nomenclaturas pelas quais esse vinculo entre os cidaddos
que lastreia a ordem constitucional e que no Brasil se apreende mais pela alcunha de

“patriotismo constitucional”438, Pereira Coutinho ensina:

*3" Rudolf Smend, autor alem&o contemporaneo de Schmitt, também foi um grande difusor dessa perspectiva que
decerto o influenciara bastante, o que ele préprio, alids, admite: “Yo he intentado en mi actual trabajo
enfrentarme con sus [de Smend] anteriores publicaciones, y en la confrontacién he experimentado la riqueza y
honda fecundidad de sus pensamientos.” (SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Trad. Francisco Ayala.
Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 24) Como explica Reale, Smend “procura revelar-nos a integracdo em seu
aspecto essencial, como processo de participacdo ininterrupta das consciéncias individuais a realidade total do
Estado, ou seja, a adesdo sempre renovada dos membros de uma comunidade as idéias e aos valores que
constituem a razéo de ser da prépria existéncia da comunidade. [...] Com o termo integracdo, Smend indica, por
conseguinte, a adesdo constantemente renovada pelos individuos e grupos, por meio de atos e func@es, a idéia
diretora da comunidade, aos valores ou as ‘imagens espirituais coletivas’, de maneira que o Estado é visto
como uma realidade espiritual dinamica, em perene vir a ser. [...] Contra Jellineck, Georg Mayer, Anschitz,
mas especialmente contra Kelsen, o teérico do ‘integralismo juridico’ declara que o Estado é uma parte da
realidade que se realiza como integracdo e, sem desconhecer que existem também categorias racionais, afirma
ainda que a realidade socioldgico-historica do Estado tende a coincidir com essas categorias racionais,
segundo as contingéncias de tempo e de espaco, identificando-se com ela por meio do Direito.” (REALE,
Miguel. Teoria do direito e do Estado. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 44-5.)) Cf. SMEND, Rudolf,
Constitucion y Derecho Constituiconal. Traducdo de José M.2 Beneyto Pérez. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1985.

*% No Brasil, utiliza-se mais recorrentemente o termo patriotismo constitucional haja vista, sobretudo, a
influncia de Habermas. Sobre esse conceito em Habermas, explica Gisele Cittadino: “No passado, 0
nacionalismo estava na origem da cidadania democratica — de vez que a autoconsciéncia nacional foi capaz de
transformar, pela via da participagdo politica, suditos particulares em cidad&@os plenamente autbnomos. Nas
sociedades poshacionais, a auséncia de uma homogeneidade cultural inviabiliza a antiga conexdo entre
nacionalismo e republicanismo. Agora, a heranga republicana apenas pode ser mantida caso a cidadania
democratica se transforme em uma forca de integracéo social. Em outras palavras, como ja ndo ¢ possivel, face
um mundo desencantado, recorrer a experiéncia de uma histéria e de uma identidade compartilhadas, o
patriotismo constitucional vem substituir o nacionalismo. O patriotismo constitucional, tal como formulado por
Habermas, difere da idéia de que o patriotismo é uma identificagdo comum com uma comunidade histérica
fundada em certos valores. Como Habermas ndo espera que as democracias contemporaneas possam se
organizar em torno de valores centrais, o patriotismo constitucional deve se ancorar em uma concepg¢do de
cidadania democrdtica que seja capaz de ‘gerar solidariedade entre estranhos’.

A nacdo de cultura é, nesta perspectiva, substituida por uma nagdo de cidadaos e a identidade coletiva se
configura agora através da forga integradora da cidadania democrética. Entretanto, se h4, segundo Habermas,
uma conexdo entre a identidade cultural do nacionalismo e a participagdo cidada, como é possivel, uma vez
esgarc¢ados os lagos culturais, assegurar as liberdades republicanas e a cidadania democréatica? De acordo com
Habermas, existe apenas uma relacéo histérica, contingente entre nacionalismo e republicanismo e ndo uma
relagio conceitual. E precisamente por isso que é possivel, no ambito de sociedades pluralistas, cortar os lagos
entre identidade nacional e liberdades republicanas, garantindo, ao mesmo tempo, a participacao cidadd. Com
o fim da consciéncia nacional convencional, 0

Estado-Nac&o é substituido por um Estado Democrético de Direito que conforma uma nacao de cidad&os

‘que encontra a sua identidade ndo em comunidades étnicas e culturais, mas na pratica de cidadaos que
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Nao se trata, aqui, apenas de confirmar, em sede ‘fenomenologica’, que uma
normatividade constitucional escrita ou ndo escrita ha de corresponder
necessariamente, sob pena de ndo ser pensavel no limite de uma ‘pratica’ que a
convoque, aquilo que LOEWENSTEIN designou por ‘consciéncia constitucional’,
STERNBERGER por ‘patriotismo constitucional’, KONRAD HESSE por ‘vontade
de Constituigdo’, JORGE MIRANDA por ‘cultura constitucional’, ou que LUCAS
VERDU explorou por ‘sentimento constitucional’. Antes se trata sobretudo de dizer
que na auséncia de uma ‘implicagdo’ comunitiria ‘com o ordenamento juridico-
constitucional” — de uma adesdo ao principio parametrizador da justica que 0 mesmo
proteja —, esse ordenamento néo se legitima ou valida no &mbito de uma comunidade
e, consequentemente, ndo pode conceber-se como valido ou legitimado sob o ponto
de vista teodrico. Nesta perspectiva, o fundamento de validade do Direito
Constitucional — e, do mesmo passo, 0 fundamento Gltimo de validade de uma
ordem juridica no seu conjunto — é uma parametriza¢do normativa comunitariamente
assumida, cumprindo representar esse fundamento, utilizando-se novamente a
palavra representacdo (representatio) como ‘a ac¢do de colocar perante os olhos
(coram publicum). Tornar patente o que ¢ latente’.*>

Por isso, quando se fala no pluralismo das democracias modernas, tem-se que sua
realidade é dada exatamente pela unidade que faz dos direitos fundamentais (e respeito as
minorias) sua substancia. O povo, para além de uma entidade juridico-formal, € uma
efetividade concreta que, muito mais que destinatario de garantias externas — como se entende
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pela via liberal, uma sociedade protegida pelo Estado™ — é o préprio fundamento concreto da

ativamente exercitam seus direitos de participagido e comunica¢do’. (CITTADINO, Gisele. Patriotismo
constitucional, cultura e histéria. Em: Direito, Estado e Sociedade. n.31 p. 58 a 68 jul/dez 2007, p. 60-61.)
VEé-se, assim, que a perspectiva habermasiana acerca do patriotismo constitucional passa longe do
comunitarismo, se inserindo, ao contrario, na mesma seara racionalista liberal da qual emerge sua teoria da acdo
comunicativa, a qual reputamos nada mais que uma reelaboracdo do imperativo categdrico kantiano, racional e a
priori, s6 que agora dado em termos de um consenso racional, isto é, racional e a posteriori, mas tdo abstrato
quanto aquele. Para Habermas, desta forma, o consenso racional dado na comunidade em torno da Constituicdo
conforma um patriotismo como um mero vinculo republicano formal, carente de substancia especifica, dentro da
perspectiva procedimental, portanto, pela qual se caracteriza sua nogdo de democracia. Habermas se esquece,
contudo, que para que haja comunicacdo entre duas ou mais pessoas é preciso, antes de tudo, que elas falem uma
lingua — ou melhor, nesse caso, uma lingua ética — comum. Sobre patriotismo constitucional em Habermas, ver
também: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Poder constituinte e patriotismo constitucional: o projeto
constituinte do Estado Democratico de Direito na teoria discursiva de Jurgen Habermas. Belo Horizonte,
Mandamentos, 2006; OLIVEIRA, Marcelo Cattoni de. Patriotismo constitucional. In: BARRETTO, Vicente
(Org.) Dicionario de Filosofia do Direito. Porto Alegre e Rio de Janeiro: Unisinos/Renovar, 2006, v. 1, p. 623-
625.

#¥9 COUTINHO, Luis Pedro Pereira. Autoridade moral da Constituicio: da fundamentacfo da validade do
Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 486-7. Apud: BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo.
Democracia Constitucional: uma outra visdo. Dissertacdo de mestrado. Lisboa: Universidade de Lisboa, 2009, p.
101-2. O autor fala, assim, de uma “parametrizagdo moral comungada pelos ‘participantes morais’ numa
comunidade politica historicamente alcancada e em cujo &mbito é reconhecida validade ou legitimidade & ordem
ou normatividade que a reflecte (em primeiro grau, a normatividade constitucional)”. COUTINHO, Luis Pedro
Pereira. Do que é a Republica: uma republica baseada na dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
http://www.icjp.pt/system/files/D0%20que%20a%20Rep%C3%BAblica%20%C3%A9_1.pdf, p. 7.)

#9 Como explica Bobbio, “na doutrina do primado do ndo-Estado, o Estado se resolve na detencéo e no
exercicio legitimo do poder coativo, de um poder meramente instrumental na medida em que presta servigos
(indispensaveis mas, pela sua prépria natureza, de grau inferior) a uma poténcia supra-ordenada. Esta
observacdo é interessante porque a propria representacéo instrumental do Estado ocorre quando o ndo-Estado
que avancga as proprias pretensdes de superioridade contra o Estado € a sociedade civil-burguesa. Na sociedade
feudal, poder econémico e poder politico sdo indissociaveis um do outro, e mais além, no Estado patrimonial, 0
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normatizac@o que sobre ele incide através da Constituicdo que ele funda. Era, sobretudo, disso

que Schmitt falava. Com efeito:

Opondo a democracia ‘real’ & democracia ‘ideal’, Kelsen declara que uma visdo
realista da politica deve conceber a democracia moderna como sendo definida por
um certo nimero de procedimentos por meio dos quais o Parlamento e os partidos
exercem um papel central, pois sdo eles os instrumentos necessarios para a criagao
da vontade do Estado

Para Schmitt, essa visdo da democracia, que salienta o seu funcionamento e sublinha
0 seu carater procedimental, € absolutamente contraditoria pois que acredita que
uma verdadeira democracia deva ser fundada sobre a homogeneidade. ***

Se é verdade que Schmitt critica a perspectiva individualista do liberalismo que s é
capaz de conceber o Estado de Direito como garante de liberdades autdnomas, ndo se deve
depreender dai que Schmitt defenda a supressdo dessas liberdades, mas apenas da
fundamentacéo abstrata que o liberalismo Ihes pretende atrelar. O que importa para Schmitt é
que as liberdades t&o caras ao liberalismo deixem de ser reputadas como o fundamento formal
a priori da ordem politico-Estatal, mas, se assim o quiser o povo, sua substancia. O
pensamento de Schmitt ndo nega que as liberdades estabelecidas pela Constituicdo do Estado
possam ser reconhecidas como uma realidade substancial, como conteido concreto do direito
porque contetudo da unidade politica que as eleva a posicdo de centralidade no ordenamento
juridico, mas apenas critica o fato de que a moldura teorica do Estado de Direito ndo as repute

como tal.**?

imperium ndo pode subsistir sem uma forma qualquer de dominium (pelo menos o dominium eminens): uma
confusdo que permanece até quando um direito tdo especificamente patrimonial como o da sucessdo hereditaria
continue a valer ndo sé para bens mas também para a transmissdo do poder politico e de fung¢@es estatais. Com
a formacéo da classe burguesa que luta contra os vinculos feudais e pela prépria emancipagéo, a sociedade
civil, como esfera das rela¢des econémicas que obedecem a leis naturais superiores as leis positivas (segundo a
doutrina fisiocratica), ou enquanto regulada por uma racionalidade espontanea (o mercado ou a mao invisivel
de Adam Smith), pretende destacar-se do abraco mortal do Estado, o poder econdmico é claramente
diferenciado do poder politico e ao fim deste processo o ndo-Estado se afirma como superior ao Estado, tanto
na doutrina dos economistas classicos quanto na doutrina marxiana, embora com sinal axiol6gico oposto. A
principal consequéncia do primado do ndo-Estado sobre o Estado, a sua redu¢do ao elemento que o
caracteriza, o poder coativo, cujo exercicio a servi¢co dos detentores do poder econdmico deveria ser o de
garantir o autonomo desenvolvimento da sociedade civil, e o transforma num verdadeiro ‘brago secular’ da
classe economicamente dominante.” (BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade; por uma teoria geral da
politica. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 122.)

“! MOUFFE, Chantal. Pensando a Democracia Moderna com e contra Carl Schmitt. Tradugdo Menelick de
Carvalho Netto. Cadernos da Escola de Legislativo. Belo Horizonte, n. 02, jul./dez. 1994, p. 8.

2 Com efeito, afirma ele que “en el Estado burgués de Derecho son derechos fundamentales sélo aquellos que
pueden valer como anteriores y superiores al Estado, aquellos que el Estado, no es que otorgue con arreglo a
sus leyes, sino que reconoce y protege como dados antes que €l, y en los que s6lo cabe penetrar en una cuantia
mensureble en principio, y s6lo dentro de un procedimiento regulado.” Mas, pelo contrario, “la Declaracion
solemne de derechos fundamentales significa el establecimiento de principios sobre los cuales se apoya la
unidad politica de un pueblo y cuya vigéncia se reconoce como el supuesto mas importante de un pueblo y cuya
vigencia se reconoce como el supuesto mas importante del surgimiento y formacion incesante de esa unidad; el
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Destarte, hd que se reconhecer que hoje em dia os direitos fundamentais séo, de fato, o
contetdo central que os povos ocidentais tém se dado juridicamente, o que resulta de um
longo e constante (mas ndo necessariamente continuo) processo historico***. Como lembra
Mayos em recente publicacdo, “La liberdad, los derechos humanos, la solidariedad... son sin
duda algo cultural, jno natural! Y la humanidad ha tenido que trabajar y evolucionar mucho
para llegar minimamente a ellos.” *** Tem-se, assim, que o préprio liberalismo é uma
realidade histdrica dada no Ocidente, e as liberdades e garantias aos individuos por ele
elevadas ao plano politico de fato foram culturalmente assimiladas e, mais que isso,

suprassumidas no Estado Democratico contemporaneo®®. Dessa forma,

apreender a especificidade da democracia ‘moderna’, ¢ também captar o seu carater
historico. Foi no ocidente que se realizou a articulagdo entre o liberalismo e a
democracia, que deu origem & democracia pluralista. E o produto de uma histéria, de
uma cultura e de toda uma série de condi¢Bes que ndo sdo faceis de reproduzir. Um
tal modelo é certamente universal, mas sua universalidade reside no fato de que ele
pode ser universalizado, o que ndo significa que seja autorizada a sua instauracéo
pela forca.**®

Mas como harmonizar, entdo, o conceito do politico de Schmitt a residir na distincao

entre amigo e inimigo com o pluralismo pressuposto numa democracia? Em outros termos, se

supuesto que — segun la expressién de Rodolfo Smend — da lugar a la integracién de la unidad estatal.”
(SCHMITT, Carl. Teoria de la Constituciéon. Trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p.
167/169.)

443 «Esses direitos fundamentais [...] atribuidos ao sujeito de direito universal sé se tornaram possivel ao fim de
um processo historico e com o conhecimento de valores criados pela cultura ocidental, pela ponderacdo da
razdo.” (SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacéo e aplicacéo
do Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 258) No mesmo sentido, José Luiz Borges
Horta: “O nosso Direito é fruto da nossa religido, é fruto dos nossos valores, € fruto da nossa cultura, é fruto
das nossas tradic@es, e é todo esse universo cultural que faz com que o nosso Direito afirme: todas as pessoas
tém direitos fundamentais.” (HORTA, José Luiz Borges. Historia do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda,
2011, p. 250.)

“% SOLSONA, Gongal Mayos. Reconocimiento: cultura es politica. Publicado em 16/05/2013 em:
http://goncalmayossolsona.blogspot.com.br/2013/05/reconocimiento-cultura-es-politica.html

5 Mas Nelson Saldanha adverte: “N&o se trata, convém salientar de imediato, de uma permanéncia do
liberalismo enquanto ‘ismo’, ou seja, regime, ou mesmo doutrina, tal como nos séculos XVIII e XIX. Trata se da
persisténcia de valores: do valor da liberdade, do valor controle-dos-atos-estatais, do valor garantia-de-
direitos, do valor ‘certeza juridica’” (SALDANHA, Nelson. O chamado “Estado Social”. Em: Revista
Brasileira de Estudos Politicos. n. 72, jan.1986, p. 76. Apud: SALGADO, Karine. Histéria e Estado de Direito.
Em: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 71, n. 2, p. 102-113, 2009, p.
109-110.) No mesmo sentido, conferir HORTA, José Luiz Borges. Historia do Estado de Direito. Sdo Paulo:
Alameda, 2011. Para o autor, “as trés geracfes de direitos fundamentais, como os trés momentos do Estado de
Direito, se somam, negando-se, conservando-se e elevando-se no curso da histdria. Constitui-se um nucleo de
direitos fundamentais, no qual as gerac¢fes véo funcionando como camadas. Em imagem, pensemos que 0
nlcleo gira em alta velocidade em torno de seu centro e, ao fazé-lo, provoca dois fenémenos: o primeiro
fendmeno, da forca centripeta, atrais novos direitos todo o tempo, ampliando o elenco de direitos fundamentais.
O segundo fendmeno é o amalgamar das camadas, de uma forma que ja na se pode mais separa-las.”( HORTA,
José Luiz Borges. Histéria do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011, p. 246.)

6 MOUFFE, Chantal. Pensando a Democracia Moderna com e contra Carl Schmitt. Tradugdo Menelick de
Carvalho Netto. Cadernos da Escola de Legislativo. Belo Horizonte, n. 02, jul./dez. 1994, p. 6.


http://goncalmayossolsona.blogspot.com.br/2013/05/reconocimiento-cultura-es-politica.html
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a unidade politica nas democracias ocidentais tém como substancia o respeito a diferenca,
como eleger um inimigo a quem serd negada a integragdo nessa ordem? E devido a essa

aparente contradicdo que Marcelo Cattoni de Oliveira e Adamo Alves sentenciam:

O antagonismo se apresenta como a dimensdo decisiva na construcdo da identidade
que ndo pode ser vislumbrada como no liberalismo com a coexisténcia das
liberdades, a tolerancia, pois para Schmitt a alteridade é vista como negacdo, ndo ha
espaco para um reconhecimento de outro. A morte do inimigo é o fim da politica.*’

N&o comungamos, contudo, com esse entendimento. Ora, na medida em que a
identidade coletiva nos marcos do constitucionalismo democratico, como colocam os dois
autores, se da através do critério substancial do reconhecimento, da alteridade, o inimigo sera
muito mais facil e coerentemente identificado na pessoa daquele que se nega a reconhecer
e/ou ser reconhecido. O conflito pressuposto por Schmitt como necessario para a constituicdo
da unidade politica ndo contradiz o reconhecimento do outro na medida em que o0 inimigo seja
identificado ndo como um outro qualquer, mas como o outro especifico, identificado pela sua
relacdo negativa com a substéncia partilhada pela comunidade, que é justamente a alteridade.
Destarte, o inimigo &, aqui, aquele que nega exatamente o critério que o acolheria. Ora, € ndo
apenas coerente, como desejavel que um elemento que ndo queira se integrar numa unidade
cuja substancia seja o acolhimento da diferenca seja negado justamente por ser ele o
intolerante. O conteudo dos direitos fundamentais e da coexisténcia das liberdades pode e
deve ser assumido como a substéncia da unidade politica, mas, para tanto, hd que se

identificar o inimigo, que sera justamente aquele que a tais liberdades se opde.

A identificacdo do inimigo, ao contrario de atentar contra a substancia da ordem (que
na verdade somente através dela se impde), fortalece no ambito interno dos Estados sua
afirmacéo como identidade substancial do povo em torno desses valores, na medida em que o
desrespeito a dignidade da pessoa humana pelo inimigo confere a renovagao da unidade dada
pelo fortalecimento da convicgdo neles. Isso porque, para Schmitt, “para determinar su
esencia [do inimigo] basta con que sea existencialmente distinto y extrafio en um sentido

s 448

particularmente intensivo . Logo, “mientras que un pueblo exista en la esfera de lo

“7 ALVES, A. D; CATTONI DE OLIVEIRA, M. A. Carl Schmitt: um tedrico da excecéo sob o estado de
excecao. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 105, jul./dez. 2012, p. 246.
8 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 57.
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politico, tendré que decidir por si mismo [...] quién es el amigo y quién el enemigo. En ello

estriba la esencia de su existencia politica.”**

H& que se atentar, contudo, para a distincdo entre o reconhecimento do inimigo
conforme esse critério levada a efeito no plano interno e no plano externo. No que diz respeito
ao plano externo, a identificacdo dos Estados que ndo declaram os direitos fundamentais
como inimigos ndo implica, apenas por isso, na tentativa de sua subjugacdo mediante uma
universalizacdo dos valores democraticos ocidentais pela via forgada, imposta. Pelo contrario,
a existéncia do inimigo concerne a necessidade de sua manutengdo, mas no interior de suas
fronteiras, como condigdo para a manutengdo da unidade que o nega. Desta forma, do
conceito do politico schmittiano ndo se infere nenhuma perspectiva imperialista ou belicista
que pudesse ser alavancada na bandeira da universaliza¢do dos direitos fundamentais, pois, ao
contrario, a existéncia do inimigo como o diferente é condicdo para 0 processo de
identificacdo correlato a existéncia da unidade. E € até mesmo por isso que a guerra como
situacdo conflitiva limite se insere no conceito do politico como possibilidade real, ndo como

imperativo.**°

No plano interno, por sua vez, dentro da mesma perspectiva da unidade ético-cultural
dada pela afirmacdo substancial dos direitos fundamentais, como ja foi dito, 0 inimigo nédo
seria 0 apenas heterogéneo — marca que, conforme o critério estabelecido, ndo impossibilitaria
sua integracdo, jd que o reconhecimento € a substancia —, mas sim aquele em que a
heterogeneidade se manifesta como a negacdo do valor substancialmente comungado pela
unidade politica, qual seja, o respeito a diferenca. Destarte, deve-se reconhecer 0 inimigo
como aquele cuja diferenca consiste na negacao da ordem que o acolhe, ou seja, aquele que

nega os direitos fundamentais que a ordem constitucional, contudo, lhe reconhece.***

9 SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 79.

0 gobre 0 aspecto necessariamente plural do plano internacional e a invocagdo de causas pretensamente
humanitarias para a realiza¢do da guerra, Schmitt dira: “Del rasgo conceptual de lo politico deriva el pluralismo
en el mundo de los Estados. La unidad politica pressupone la possibilidad real del enemigo y con ella la
existencia simultanea de otras unidades politicas. De ahi que, mientras haya sobre la tierra un Estado, habra
también otros, y no puede haber ‘un Estado’ mundial que abarque toda la tierra y a toda la humanidad. [...] La
humanidad como tal no puede hacer una guerra, pues carece de enemigo, al menos sobre esse planeta. [...]
Cuando un Estado combate a su enemigo politico en nombre de la humanidad, no se trata de una guerra de la
humanidad, sino de una guerra en la que un determinado Estado pretende se apropriarse de un concepto
universal frente a su adversario.” (SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid:
Alianza, 1991, p. 82-3.)

1 E esse 0 problema recorrente nos paises mais ricos, principalmente europeus, no que diz respeito a
assimilacdo dos imigrantes vindos de outras culturas. Ora, na medida em que o imigrante pretenda se integrar
ainda que como diferente na pluralidade que a Constituicdo democratica estabelece, com isso ele sO estara
engrossando os lagos da unidade substancial informada pelo valor do respeito a diferenga, como igual. Mas a
partir do momento em que reivindique tratamento desigual no que diga respeito & desigualdade que ele queira
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O Estado é uma comunidade politica e o estatuto que Ihe da forma e que exprime seu
modo de ser € a Constituicdo. Na medida em que essa Constituicdo declara os direitos
fundamentais e os reconhece no estabelecimento do pluralismo da democracia, isso significa
que ela €, mais que um parametro minimo que deva ser respeitado coercitivamente pelo
elemento heterogéneo, o prdprio estatuto de sua liberdade e de sua igualdade em relacdo aos
demais membros da comunidade na qual se insere, e destarte deveria ser ele 0 maior cultor da
carta constitucional informada pela cultura de uma comunidade que lhe confere igualdade em

dignidade. Assim também aduz Salgado acerca da democracia schmittiana:

Trata-se de uma democracia nacional que se assenta no ethos substancial de um
povo e se mostra como praxis comum, que ndo é incompativel com uma
intersubjetividade dos cidadaos, enquanto se entende essa intersubjetividade como
reciproco reconhecimento da igualdade e, por conseqliéncia, da liberdade, pois
cidaddo é o que exerce os direitos politicos e assume os deveres mais graves da
comunidade.**

Por isso, a democracia constitucional contemporanea, para que possa impor a
substancia da unidade politica que Ihe conforma, deve ser coerente e prudente a ponto de, em
nome do pluralismo que professa, neutralizar o inimigo na medida em que sua diferenca
consista na diferenca ultima, a que marca a pauta: a negacdo da intersubjetividade que
reconhece a igualdade, liberdade e demais parametros estabelecidos pela comunidade com

vista aos direitos fundamentais.

Com isso ndo queremos dizer que a eleicdo de tais individuos como 0s inimigos
determine que lhes seja conferido algum tipo de animosidade, hostilidade, ou, ainda, nédo
reconhecimento por parte do Estado de sua cidadania plena e igualitaria, mas tdo somente a
identificacdo como o diferente para que a exteriorizacdo de sua diferenca, quando atentar
contra direitos fundamentais, seja devidamente expurgada, e nao albergada docilmente a conta

do incensuravel respeito a diferenca. Ora ha que haver o minimo de coeréncia: 0 que se

manter e que consista na nega¢do de dar tratamento igual ao diferente dele ou dos demais, ou mesmo na
reivindicacdo de tratamento desigual do ponto de vista da inobservancia de direitos fundamentais, seus ou de
terceiros, deve ser considerado o inimigo.

2 SALGADO, Joaquim Carlos. Carl Schmitt e o Estado Democrético de Direito. Em: SCHMITT, Carl.
Legalidade e legitimidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. viii (Grifo nosso). Nos parece, assim, que o que
Schmitt estd ao fim e ao cabo defendendo é o principio da autodeterminacdo dos povos, aquele mesmo
estabelecido pelo art. 4°, inc. 11l da Constituicdo Federal como principio retor das relagdes internacionais da
Republica Federativa do Brasil. Ora, na medida em que esse mesmo artigo consagra a “prevaléncia dos direitos
humanos” (inc. II), deve se inferir dai, como condi¢do de harmonizagdo sistematica desses dois principios
constitucionais, que para o ordenamento patrio compete aos povos, autodeterminados, declararem e efetivarem
“direitos humanos”. Significa dizer que a prevaléncia dos “direitos humanos” ¢ um principio assimilado
historica, isto é, culturalmente pela autodeterminacdo das unidades politicas que os declaram, e ndo por uma
heterodeterminacao normativa, por prescri¢des racionais abstratas, externas.
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garante ndo pode sobrestar o que deve ser garantido; desrespeito a direito fundamental néo

pode ser desconhecido por respeito a pseudo-direito fundamental.

Ora, voltando a Schmitt, é essencial compreender que seu pensamento ndo sugere que
0 inimigo seja algo a ser exterminado, mas, sim, neutralizado, e tal neutralizagéo so se refere,
evidentemente, ao aspecto essencial que Ihe configura como inimigo. Eis 0 motivo pelo qual a
decisdo pela raca como substancia da unidade alemd foi o que ensejou o exterminio do
inimigo, porque a raga, elemento bioldgico, sé pode ser neutralizada mediante a morte, a
destruicdo orgénica. No caso de um elemento religioso, contudo, a titulo de exemplo,
determinar a substancia do conflito, a neutralizagdo do inimigo concerne logicamente a sua
conversdo religiosa. No caso de um elemento econdmico, como no caso da unidade da classe
trabalhadora de um Estado Socialista, 0 inimigo, a burguesia, sera neutralizado ndo mediante
0 exterminio fisico, mas pelo exterminio daquilo que como tal lhe constitui, a saber, a

propriedade privada dos meios de produgéo.

Assim, também, a neutralizacdo de um inimigo que como tal é identificado pela
negacdo de reconhecer e ser reconhecido concerne a sua assimilacdo cultural na comunidade
que nega. E dizer, a negativa da integracio, por ser o elemento daninho, o elemento que Ihe
configura como o inimigo, deve ser neutralizado, mas isso s6 pode ser feito pela prépria
integracdo numa comunidade plural. Destarte, o fendmeno da assimilacdo do diferente, do
inimigo, na comunidade que quer reconhecé-lo, mas que para tanto precisa que ele reconheca,
deve ser o programa do Estado de Direito em relacdo ao inimigo que ele elege. Mas isso so é
possivel na medida em que ndo se faca vista grossa em relacdo a diferenca que lhe constitui
como o inimigo, a negativa de se integrar nesse corpo. N&ao se trata, assim (ou pelo menos nao
necessariamente), de o Estado negar a ele os direitos fundamentais que atribui a todos,
solucdo proposta por Jakobs*3. Trata-se, pelo contrario, de oferecer uma integracdo mais
efetiva a quem mais efetivamente a nega. Nao se pode, para tanto, fazer de tabula rasa as
diferencas concretas e tdo ameacadoras para tudo aquilo de melhor e mais belo o Ocidente

construiu pela cegueira tola de ndo reconhecé-las, a pretexto de respeita-las, onde elas

3 Cf.: JAKOBS, Giinther, MELIA, Cancio. Direito Penal do Inimigo — NocBes e Criticas. Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Jakobs defende que o inimigo,
identificado, tal como o faz Schmitt, como um inimigo publico, é aquele que se nega a integrar-se na ordem do
Estado, e, por isso, ndo pode ser destinatario dos direitos que ele declara. Sendo as garantias penais direitos
fundamentais, enunciados normativos do Estado democrético de Direito, aquele que nega tal ordem nega,
consequentemente, a possibilidade de se ver por ela abrangido, de modo que aqueles direitos ndo podem ser a ele
conferidos. Acreditamos, ao contrério, que a concessao de direitos e garantias fundamentais a tais individuos é a
melhor, sendo a Unica, maneira de integra-lo, determinacdo substancial desta ordem que ndo poderia, portanto,
desnaturar-se com o objetivo de ndo ser destruida.
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ressaltam e periclitam, dando-Ihes a possibilidade de emergirem como “direitos contra legem”
de minorias. Queremos demonstrar, com essa argumentacdo, que é plenamente possivel a
aplicacdo do conceito do politico schmittiano***, fundado na diferenciacdo entre amigo e
inimigo, nos marcos da democracia constitucional contemporénea, sem que por isso 0

pluralismo que esta estabelece seja comprometido.

Da mesma forma, ou talvez de forma mais acentuada, o capital econémico
personificado no ente fantasmagorico internacional mercado também pode ser considerado o
inimigo, na medida em que sua existéncia atenta contra a efetivacdo da democracia e dos
direitos fundamentais, mormente os sociais.*®> Acreditamos que a grande luta com a qual nos
deparamos na atualidade é a do ético contra o poiético®®; tal luta deve ser assumida com
intensidade maxima, de modo a ser elevada ao plano efetivamente politico para dele (ou do
que restou dele) extirpar o inimigo que — tal como nos anos de Schmitt na Republica de
Weimar — tomou de assalto o palco “politico” atual ¢ nele instaurou uma “luta” que concerne
a neutralizacdo do proprio conflito politico e de sua possibilidade. O inimigo econémico
presente parece ter se arvorado a uma instancia (a)politica superior que nega o politico e se
quer neutra exatamente por saber que a assun¢do plena do politico traz consigo o risco
constante de tira-lo de cena a qualquer momento, ao constituir uma unidade politica modelada

por uma nova substancia. E esse o risco do politico do qual fala Bernardo Ferreira, que alerta:

% Até porque sua dindmica fluida permite, como esperamos ter deixado claro, a rearticulacdo histéria da
substancia assumida pelo conflito.

#°° Nesse sentido: “O processo de mundializacdo econdmica esta causando a reducdo dos espacos politicos,
substituindo a razdo politica pela técnica. Ha um processo de tentativa de substituicdo dos governos que
exprimem a soberania popular pelas estruturas de governance, cujos protagonistas sdo organismos nacionais e
internacionais ‘neutros’ (banco, agéncias governamentais ‘independentes’, organizag¢des ndo-governamentais,
empresas transnacionais, etc) e representantes de interesses econdmicos e financeiros. A estrutura da
governance, portanto, é formada por atores técnico-burocraticos sem responsabilidade politica e fora do
controle democratico, cujo objetivo é excluir as decisdes econdmicas do debate politico. Afinal, a
ingovernabilidade, para os neoliberais, é gerada pelo excesso de democracia. [...] Um dos fundamentos de
transferéncia deste processo é o interesse das elites em isolar, por exemplo, as instituicdes econémicas da
politica democratica, ou em garantir determinada concepcéo politico-ideolégica apesar das maiorias
democraticas, preservando-se interesses hegeménicos que podem ndo mais ter sustentacdo popular”
(BERCOVICI, Soberania e Constitui¢do: para uma critica do constitucionalismo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008, p. 226/ 334-5.)

%8 \Jer SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Em: Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, abr./jun. 1998. Parece-nos, assim, que os direitos
fundamentais como o contetido do conflito politico atual a residir em efetivos conflitos armados contra inimigos
externos que ndo levantam a bandeira dos direitos humanos tém o conddo de desviar a atengdo para o real
inimigo interno que tem obstado a efetivagdo dos direitos fundamentais (sobretudo os sociais e econémicos) pelo
Estado, no seio de sua comunidade; este inimigo interno € o inimigo econdmico, representado pelo grande
capital (que, alids, ndo coincidentemente, é quem fomenta ideolégica e financeiramente as “guerras
humanitérias™), em sua investida contra o Estado nacional soberano e seu dever de efetivar direitos.
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Na analise de Schmitt, a designacdo do inimigo tem como pressuposto a capacidade
de autodeterminacdo da unidade politica e sua disposi¢do para ‘lutar pela sua
existéncia e pela sua liberdade, determinando, gracas a uma decisdo prépria, 0 que é
sua independéncia e liberdade’ [..]. Para ele, um povo que renunciasse a
diferenciacdo entre amigo e inimigo renunciaria também a uma existéncia politica
autbnoma e & possibilidade de defini¢do independente do significado da sua propria
forma de vida.**’

O que estamos tentando demonstrar com esses exemplos é que o conceito do politico
de Schmitt ndo resta desnaturado apenas pelo fato de a substéncia da unidade politica residir
no respeito as diferencas e aos direitos fundamentais, 0 que, como costuma se argumentar,
impede a identificacdo de um inimigo. Pelo contrario, se se quer que a substancia da
igualdade democratica seja a substancia espiritual da assuncao coletiva dos valores fundantes
dos direitos fundamentais, e que ela ascenda ao plano do politico, como deve ser, a elei¢do do
inimigo mediante esse mesmo critério se mostra essencial para que cada vez mais se fortaleca
tal vinculo espiritual entre um povo cuja unidade seja dada pela abertura & diferenca.**® E isso

é possivel porque

A forma juridico-politica possui, segundo Schmitt, um carater concreto, aberto a
‘matéria da vida humana’ e capaz de configurar as suas contradi¢des e a sua
multiplicidade em uma unidade compreensiva. [...] Mesmo ndo sendo derivada de
um conteldo normativo, a forma juridico-politica € substancial porque, em Gltima
anélise, envolve na sua prépria concretizacdo a convicgdo compartilnada em torno
de uma idéia substantiva de ordem.**°

Desta sorte, todos os demais contetdos positivados na Constituicdo sdao o contetdo
concreto do povo que as coloca, como fundamento historico concreto, e isso evidentemente,
também vale para o conteldo dos direitos fundamentais, a substancia central das unidades
politicas ocidentais. Apesar de essa realidade estar abrangida pelo conceito do politico de
Schmitt, que, por ser formal, possibilita sua abertura para qualquer contetdo positivo ascender
ao plano do conflito, € em Hegel, contudo, que essa positividade é dada racionalmente, como

ponto de chegada de um desenvolvimento historico necessario, pois, para ele, “toda lei

" FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de Carl
Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 119.

8 Sobre esse aspecto, especificamente no que diz respeito ao trago distintivo da “brasilidade” dado a partir de
um critério de identidade nacional a residir na inclusdo da diferenca, ver: RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a
formacédo e o sentido do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995 e 1996; FREYRE, Gilberto. Casa-
Grande & Senzala. Editora Record, Rio de Janeiro, 1998; LUCAS, Fabio. Expressdes da identidade brasileira.
Séo Paulo: Educ, 2002; ORTIZ, Renato. Da raga a cultura: a mesticagem e o nacional. In: ORTIZ, Renato.
Cultura brasileira e identidade nacional. Sdo Paulo: Brasiliense, 1998, pp. 36-44.

% FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: critica ao liberalismo e teoria politica no pensamento de Carl
Schmitt. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2004, p. 272.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Darcy_Ribeiro
http://pt.wikipedia.org/wiki/O_povo_brasileiro
http://pt.wikipedia.org/wiki/Editora_Record
http://pt.wikipedia.org/wiki/1998
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verdadeira é uma liberdade, pois ela contém uma determinacdo racional do espirito objetivo;

portanto, um contetido da liberdade.” **°

Tem-se em Hegel que a historicidade da razdo faz com que esta, apontada como o
fundamento dos direitos fundamentais, mormente da dignidade da pessoa humana em seu
aspecto universal, é na realidade a razdo que concretamente surgiu no Ocidente a partir de seu

desenvolvimento desde suas raizes greco-cristas “®* 4%

. Isso significa que a razdo, aquela a
qual reputamos a descoberta e declaracdo dos direitos humanos universais, € muito antes o
resultado do ethos particular do Ocidente que sua causa. E se é também causa, € uma causa

situada, como uma razdo historica, e ndo uma causa a priori.

A razdo juridica que subjaz a construcdo do Estado democratico de Direito, dos
direitos fundamentais, da democracia constitucional, e de todos os valores que a eles
concernem, é a razdo do Ocidente; por isso, uma razéo situada historicamente, fruto da cultura
que a gestou. Destarte, se o direito é todo construido tendo-a como diretriz, ha que se
reconhecer o aparecimento dos direitos fundamentais no Ocidente é uma determinacao
historica, cultural, ndo residindo em um plano abstrato de racionalidade apartado da realidade
que os coloca. “As normas obedecem a ldgica histérica das relagdes sociais; a sua
historicidade ¢ um momento da sua racionalidade™®; ao que acrescentariamos, que, da
mesma maneira, sua racionalidade ¢ um momento de sua historicidade. Como afirma Salgado,
para Hegel “o direito € eminentemente historico, cultural. Seu terreno é o Espirito e seu ponto

de partida, a vontade livre” *®* Dessa forma,

%0 HEGEL, G. W. F. Enciclopédia das Ciéncias Filoséficas em Compéndio. Vol I1I. A Filosofia do Espirito.
Trad. Paulo Menezes. Sdo Paulo: Loyola, 1995, p. 309, § 539.

81 Cf. SALGADO, Karine. A filosofia da dignidade humana. A contribuicdo do Alto Medievo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2009 e e SALGADO, Karine. A filosofia da dignidade humana. Por que a esséncia ndo chegou ao
conceito? Belo Horizonte: Mandamentos, 2011. A autora afirmard, em outro momento, acerca da historicidade e
racionalidade do direito e do Estado: “Se a cultura é o0 meio pelo qual se da a objetivacdo dos valores assumidos
pelo homem, o Estado democratico e toda a histdria que o antecede e o oferece como resultado a humanidade
apenas reafirmam o carater de obra humana e, portanto histérico, do Estado e do Direito e evidenciam a
inexoravel relagdo entre historia e razdo, explicitada no avan¢o de ambos através da gradual conquista da
liberdade.” (SALGADO, Karine. Historia e Estado de Direito. Em: Revista do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 71, n. 2, p. 102-113, 2009, p. 112.)

%82 5obre os fundamentos culturais do direito ocidental ver: RAMOS, Marcelo Maciel. Os fundamentos éticos da
cultura juridica ocidental: dos gregos aos cristdos. Sdo Paulo: Alameda, 2012. O autor continua essa pesquisa
confrontando os fundamentos ocidentais do direito com a juridicidade oriental, mais especificamente a chinesa,
de modo a ressaltar a especificidade da experiéncia juridica do Ocidente em: RAMOS, Marcelo Maciel. A
invencdo do Direito pelo Ocidente: uma investigacdo face a experiéncia normativa da China. Sdo Paulo:
Alameda, 2012.

%63 JAESCHKE, Walter. Direito e eticidade. Porto Alegre. EDIPUCRS, 2004, p. 18.

4 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 343.
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ndo ha um principio retor do direito positivo ditado de fora pela razéo; esse principio
€ momento do proprio direito positivo, porque este é produto da sociedade mesma
em cuja histéria é imanente a razdo. Se a razdo é o elemento diretor da histéria a
informar o ethos através do tempo, o direito produzido nessa historia é o revelar-se
dessa razo, portanto, da liberdade.*®®

Essa perspectiva hegeliana fica claramente evidente na obra de Joaquim Carlos
Salgado, jusfilésofo mineiro para quem, na trilha de Hegel, a ideia de justica € a racionalidade
imanente do direito positivo, que se manifesta como processualidade histérica*®®. No mundo
contemporaneo, tal ideia de justica se apresenta, para Salgado, no Estado Democréatico de
Direito, uma vez que ¢ ele o “ponto de chegada de todo um processo histérico do ethos
ocidental” **’. Nele se revela a universalidade do direito na forma dos direitos fundamentais,
um elenco de valores maximos, de cumeada da cultura, reconhecidos universal e

racionalmente, e, por isso, igualmente atribuidos a todos os seres humanos.

A operacdo de universalizacdo de valores até entdo restritos ao plano do dever moral
individual para o status de bens juridicos, a informarem direitos subjetivos, se da pela figura
da consciéncia juridica, que os eleva ao plano ético objetivo da normatividade juridica. Para

Salgado

a consciéncia juridica capta o universal imanente, porque consciéncia de um nos
(que é um eu), cuja objetividade € o ethos. A consciéncia juridica envolve toda
objetividade do ethos ja universalizada na lei, e a subjetividade da consciéncia moral
universalizada na consciéncia de um nds, que também é um eu, cujo conteldo é a
universalidade objetiva do ethos.**®

O pensamento de Salgado, portanto, concebe o direito positivo, que na
contemporaneidade tem seu ponto de chegada no Estado Democratico de Direito, e nos

direitos fundamentais sua “constelagdo axiolégica™, no plano da eticidade*®. E nesse sentido

%> SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 325.

486 «A justica é aqui entendida como idéia; idéia, porém, concebida na processualidade histérica, portanto como
a racionalidade (inteligibilidade ou idealidade) imanente do direito positivo que se processa no tempo
histérico”. (SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica no mundo contemporaneo: fundamentacdo e
aplicacéo do Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 1.)

T SALGADO, Joaquim Carlos. A ldéia de Justica em Hegel. S&o Paulo: Loyola, 1996, p. 4.

%8 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagéo e aplicacio do
Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 35-6.

%89 «Quando certos valores, constituindo um ndcleo da constelacéo axiolégica de uma cultura, alcancam a
universalidade material reconhecida na consciéncia ético-juridica de um povo e a universalidade formal pela
sua posicdo e normatizagao através da vontade politica desse povo, é que adquirem a natureza de direitos.”
SALGADO, Joaquim Carlos. Contas e ética. In: Revista do Tribunal de Contas de Minas Gerais, Belo
Horizonte, ano XVI, n. 2, v. 27, 1998, p. 98. Apud: SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica no mundo
contemporéaneo: fundamentacgéo e aplicacdo do Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.
10.
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que se deve compreender a universalidade da consciéncia juridica, suprassuncdo dos
momentos da consciéncia moral e da consciéncia politica, como a universalidade particular

alcada concretamente no plano da cultura e efetivada racionalmente no plano da historia.

Salgado realiza uma releitura do pensamento de Hegel, sobretudo no que diz respeito a
posicdo ocupada pelo direito abstrato no sistema e por Roma na histéria — isto €, a posi¢cdo
ocupada pelo direito privado no pensamento hegeliano —, bem como uma atualizagdo do
pensamento do Filésofo do Estado frente a realidade politica atual do Estado Democratico de
Direito, que é inseparavel do seu aspecto juridico referente a declaracdo e efetivacdo dos

direitos fundamentais.

Para Salgado, o direito, ao marcar com a juridicidade esses valores, é concebido, como
maximum ético de uma cultura, tanto no plano da extensdo (universal, enquanto direito de
todos e reconhecido por todos), como no plano axiologico, enquanto valores mais altos ou de
cumeada, como tais formalizados. Mas ele ndo olvida, contudo, que a universalidade do
direito se refere aqueles que participam da substancia ética que o faz se efetivar no e pelo
Estado ético e que, no Ocidente, é ditado pela razdo juridica que estabelece os direitos
fundamentais, como universais. Dai porque, conforme entendemos, a consciéncia politica que
Salgado estabelece como a mediacdo entre a consciéncia moral e a consciéncia juridica
concerne justamente ao aspecto da disposicdo da consciéncia a se identificar com outras
consciéncias de modo a, assim, partilhar um pardmetro moral em comunidade que, s6 por ser
fundado num lago ético*’®, podera ser universalizado formalmente pela consciéncia juridica se
transformando em bem juridico. E nesse sentido que interpretamos a afirmacdo do autor

segundo a qual “a moral deve ser elevada ao direito, a universalidade; e isso se da pela

% Ensina Salgado: “Ethos: ha duas acepcdes no grego para essa palavra. S&o padrdes de comportamento.
Padrdes que formam a ordem normativa de um povo (moral, religido, direito, etc). E o que organiza a cultura e
ordena, objetivamente, de modo racional, a conduta humana. E o ethos (com h, em grego) como costume
(mores). Quanto é interiorizado, temos o ethos (com e em grego) como habito. E criado pelo homem e, como tal,
obedece a um principio de racionalidade. O ethos existe do ponto de vista racional, é a caracteristica da
liberdade do homem. Porque o homem € livre cria sua cultura e, nela, seu mundo ético, sua ética. Ndo é
determinado instintivamente a criar, por nada: cria, a partir da razdo. O conceito do ético e de liberdade
implicam um no outro. [...] Essa liberdade, na medida em que o homem a constréi para si e para toda a
sociedade, s6 se concretiza no mundo do direito. A liberdade objetivada, o ethos na sua forma e conteiido mais
elevados, é a ordenacdo juridica, na medida em que garanta direitos subjetivos (quem ndo os tem, ndo tem
liberdade), ou seja, a reintegracéo da esséncia que se alienou da sua realidade substancial pela ciséo do poder
e da liberdade individual, o que se opera no advento do Estado democratico de direito contemporéneo.”
(SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Em: Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, abr./jun. 1998, p. 3.)
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politica. A consciéncia juridica [leia-se “politica”] opera esse transito da imediatidade moral

para a consciéncia juridica.” **

Nesse esteio, a consciéncia politica em Salgado, a nosso ver, se relaciona
estreitamente com o elemento que determina, no conceito do politico de Schmitt, a formacéo
de uma unidade politica e, em Hegel, de uma totalidade ética, ambas como determinacdes
fundamentais do politico, que ndo é nada mais que a determinacdo do homem a viver
integrado numa comunidade, numa polis. Dessa forma, tem-se que em Hegel, Schmitt e,
podemos dizer, Salgado, a vida em comunidade conduz a unificacdo de suas realizacdes
objetivas, de sua cultura, e, logo, de seus membros, e é esse lastro que conforma
substancialmente um povo homogéneo, cujo conteldo serd sorvido e expresso em termos
normativos, universais, pelo direito. Desta maneira estamos com José Luiz Borges Horta, para
quem “a Historia do Direito €, sendo fundamentalmente, uma Historia do Estado, tomado
este como a realidade cultural da qual aquele emerge.” ** Destarte, é isso fica implicito no

seguinte trecho de Salgado:

A Filosofia do Direito encerra sua tarefa, explicitando a liberdade na forma de sua
efetivacdo desdobrada em direitos, cujos contelldos sdo os valores que a cultura lhe
pbe a disposicdo, como exigiveis e universalmente atribuiveis, declarados
universalmente no momento politico e efetivados singularmente no momento que se
pod%(genominar razdo juridica, em que o eu que frui o direito é a0 mesmo tempo um
nos.

Aqui, apesar de 0 autor expressar que o momento politico é o da declaracdo, a
estrutura dialética do seu pensamento nos permite a inferéncia de que, se a declaracdo tem
como momento anterior a afericdo de que tais bens sdo universalmente atribuiveis, e como tal
universalidade diz respeito aos mencionados “valores que a cultura [...] pde a disposi¢éo”, o
momento anterior a declaracéo, qual seja, 0 momento universal da construcdo cultural desses
valores no plano da comunidade, também concerne ao momento politico. Deste modo,
entendemos que essa tematica da consciéncia politica em Salgado — que projetamos constituir
a continuacao da presente pesquisa em sede doutoral — € a mesma que concerne ao estatuto
conflitivo da construcdo da identidade politica em Schmitt, e, em Hegel, ao reconhecimento

na Fenomenologia e ao patriotismo no sistema, ambos momentos que dizem respeito a

1 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagéo e aplicacio do
Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 56.

2 HORTA, José Luiz Borges. Histdria do Estado de Direito. S&o Paulo: Alameda, 2011, p. 22.

48 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagéo e aplicacio do
Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 264. (Grifo nosso.)
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passagem do individuo para um plano superior de existéncia coletiva encerrada no e pelo
Estado. De qualquer forma, racional ou ndo (como é o caso de Schmitt) a unidade do Estado
se deve ao vinculo ético-substancial do povo que lhe conforma e sustenta, e € a essa unidade,
ou a essa totalidade, que se dirige a universalidade do direito. Este tem no povo, portanto, nao
apenas o destinatario de suas determinacgdes gerais e abstratas, nem como o sujeito abstrato —
0 povo segundo o critério juridico-formal — que as forjam pelo procedimento majoritario, mas
como o0 sujeito coletivo real que funda em sua existéncia concreta os valores que as
informardo (inclusive — e sobretudo — aquelas que dizem respeito ao préprio procedimento
democratico). As leis “gerais e abstratas” se mostram, destarte, particulares e concretas, pois
elas sdo nada menos que a efetivacdo formal da particularidade e da concregédo desse povo, de
seus valores culturalmente, isto é, unitariamente, comungados. E mais explicitamente a
Constituicdo do Estado, diploma legal fundamental da ordem politico-juridica, ao conformar
normativamente essa substancialidade, por ela é informada, constituindo, por isso, as
declaracdes de direitos das constituicGes ocidentais atuais e a democracia cujas bases nelas se
assentam, o aspecto juridico da substancia cultural, do ethos do Ocidente, onde, nas palavras
de Salgado, “o politico esta totalmente juridicizado nos direitos politicos, portanto, no nucleo
constitucional dos direitos fundamentais.” *"* O dever-ser do direito Ocidental concerne,
destarte, ao seu ser fundamental, e deve ser assumido e efetivado segundo reza a maxima de

Pindaro: “torna-te o que tu és”.

Fruto de um desenvolvimento necessario, racional — com Hegel —, mais intensamente,
entdo, essa substdncia deve ser assumida no conflito politico que determinara seu
fortalecimento e expansao, no sentido de uma efetividade cada vez maior. Dessa forma, se
Schmitt, em sua adesdo irrestrita a positividade conflitiva do politico, nos da, de forma nédo
justificada, os motivos e fundamentos concretos para que uma coletividade ndo se furte a
dignidade de fazer de sua substancia o mote do agrupamento politico, com Hegel, a
justificativa racional — em termos de efetivacdo da liberdade — da realidade politico-Estatal,
mormente em sua manifestacdo atual no Estado de Democratico de Direito e nos direitos
fundamentais deve ressaltar o potencial conflitivo do politico que Schmitt estabelece como o
potencial inexaurivel de auto-conformacdo e auto-determinacdo soberana das coletividades
conforme o critério que melhor Ihes aprouver. Se bem que Schmitt ndo estabeleca qual seria
esse critério em termos racionais, tampouco admita a possibilidade de suprassuncdo do

conflito, e se bem que Hegel ndo determine previamente o conteldo historico (apenas

4% SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagéo e aplicacio do
Direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 16.
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sistematico) que a contradicdo deve assumir, tampouco 0 caminho que sua suprassungao ira
tomar em termos historicos, 0 caminho da conciliagdo entre eles passa necessariamente pela
adesdo ao conflito que a realidade, em Schmitt, estabelece; porque, com Hegel, a historia,
racionalmente, se incumbira de suprassumi-lo.



219

CONCLUSAO

Em “Estado, movimento e povo”, uma das publicagdes de Schmitt mais visceralmente
comprometidas com o nazismo, ele afirma que “no dia 30 de janeiro de 1933 [...] pode-se
dizer que Hegel morreu” *”°. Trata-se do dia em que Hitler ascendeu ao poder, tendo inicio o
Terceiro Reich. E muito significativo que, enquanto tantos autores incautos atribuem ao
Estado de Hegel a pecha de totalitario, o kronjurist do império, tedrico do Estado Total, tal
qual o que se instalara na Alemanha no dia 30 de janeiro de 1933, decreta a morte de Hegel a
partir de entdo exatamente por saber que a totalidade hegeliana era o oposto do regime por ele

teorizado e doravante vigente.

Deste modo, o aspecto unitario que aproxima esses grandes vultos do pensamento
politico ocidental no que diz respeito a concepcao do Estado € o0 mesmo que os afasta no que
diz respeito a forma pela qual essa unidade se apresenta em cada um: unidade, tdo somente,
em Schmitt, e totalidade — é dizer, unidade da unidade e da pluralidade — em Hegel. Como
afirma Kervégan, para Hegel, ao contrario de Schmitt, “0 pluralismo do mundo social é

menos uma ameaca para a vida ético-politica do que um de seus elementos constituintes™ *’.

De qualquer forma, o pensamento de ambos concerne a uma vigorosa e persuasiva
fundamentacéo da ordem politico-juridica na substancia concreta do povo, em sua cultura, seu
ethos. Mas, para além disso — e aqui estanca o pensamento de Schmitt — , Hegel nos mostra
como essa realidade é necessaria, racional, e como ndo é for¢oso ao jurista — que como tal ndo
pode abrir mao das liberdades individuais historicamente conquistadas — negéa-la por ranco,
pudor, desconfianca, ou pelo temor de sua desvirtuacdo totalitaria, ja que, como admite o
proprio Schmitt ao decretar a morte de Hegel pelo nazismo, a totalidade do Estado que Hegel
proclama é seu oposto, pois, nela, as liberdades individuais ndo se encontram suprimidas, mas
suprassumidas; isto &, mais que garantidas externamente pelo Estado, nele se encontram

maximamente efetivadas como liberdade substancial.

A unidade cultural que Hegel lastreia no povo é o elemento particular pelo qual o
Estado se elevara ao plano universal concreto, de modo que a totalidade realizada no Estado

ético efetivo pela suprassuncdo do conflito entre interesse econémico e liberdade concreta,

4® SCHMITT, Carl. Staat, Bewegung, Volk, p. 41. Apud: KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o
politico entre a especulacdo e a positividade. Barueri, SP: Manole, 2006, p. 347.

48 KERVEGAN, Jean Francois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulacio e a positividade. Barueri,
SP: Manole, 2006, p. 239.
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tem na particularidade do ethos do povo momento dialético de sua universalidade. E é como
substancia concreta, ndo mais como a autonomia privada que justapde individuos no Estado
liberal do entendimento, que a liberdade no Estado racional — na medida em que este é
desdobramento da eticidade e do Espirito Objetivo — se manifesta, de modo que as leis e
demais instituicdes objetivas contém em seus preceitos a racionalidade e universalidade
efetivas a que, como Espirito, na historia (ocidental), a liberdade algou. Vé-se, entdo, que 0
Estado é uma totalidade que determina concretamente a vigéncia dos direitos e liberdades
individuais tipicamente burgueses que corresponderiam, de um ponto de vista do
entendimento — isto €, se ndo estivessem integradas em uma realidade cultural —, as liberdades
individuais abstratas. Entretanto, na totalidade ética que é o Estado hegeliano, elas sdo

concretas.

Destarte, essa relagdo dialética entre liberdade individual e ordem concreta, na qual a
liberdade aparece como substancia ética, se delineia pelo conflito que a estabelece, isto &, a
tensdo entre sociedade civil burguesa e Estado. E aqui se pde a mesma relacdo de semelhanca
e superacdo entre Hegel e Schmitt, ja que o conflito politico tem nas peculiaridades pelas
quais cada qual o assume a raiz da distingdo entre as respectivas unidades que conforma: em
Schmitt, o dualismo conflitivo amigo/inimigo determina a unidade da relacdo substancial de
amizade na contraposicdo estatica pela qual se da, ainda que o conteido da relacdo seja
alternavel; em Hegel, a negacéo é assumida e elevada a um plano de unidade superior, no qual
estara o conflito — cujo contetdo € determinado no sistema pelo elemento econémico contra o

ético — mantido, porque suprassumido.

Em sua critica ao liberalismo, Schmitt é preciso ao denunciar que o Estado de Direito
tal como teorizado pelos liberais € o Estado burgués de Direito, ja que Sseu escopo e
fundamentacdo sdo dados exclusivamente em virtude da defesa dos direitos e garantias
individuais, a ele anteriores, sendo o0 oposto do Estado verdadeiro, orgéanico e efetivo, apoiado
na unidade politica do povo. Trata-se, portanto, do ponto de vista segundo o qual “la sociedad
posee un proprio orden en si misma y que el Estado le esta subordinado; ella lo controla con
méas desconfianza que otra cosa, y lo sujeta a limites estrictos.”*’’ E por isso que o Estado
Total de Schmitt se dd em plano apartado ao da sociedade civil e seus interesses econémicos
(e aqui ele cai, mais uma vez, na tentacdo do dualismo, de separar aquilo que se nega), e iSso
porque ele ndo pode indicar nesse conflito do econdmico contra o ético o contetdo

determinante do conflito que estabelece o Estado.

4T SCHMITT, Carl. El concepto de lo politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid: Alianza, 1991, p. 89.
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Uma das maiores originalidades de Hegel, pelo contrario, consiste em ter estabelecido,
a partir de sua légica dialética, como condicdo de existéncia do Estado a manutencdo em seu
seio da sociedade civil que o nega. Esta, em seu momento em si, € a sociedade civil-burguesa,
onde imperam os interesses econémicos particulares, na qual vigora entre os individuos o
principio atomistico, que sé conforma uma unidade justaposta, mecanica entre seus participes.
Trata-se, entdo, do Estado do entendimento, externo, mecénico, é dizer, o Estado oco
aventado por um contrato para proteger a liberdade e a propriedade dos individuos modernos,
a ele externas. Portanto, para Hegel, quando se trata de uma unidade orgénica levada a efeito
no seio de uma vida ética, se estara diante ou da familia, sob o teto afetivo do lar, ou do povo,
sob 0 manto espiritual do Estado. Em qualquer hip6tese ética, portanto, o espaco da sociedade
civil € o mercado, sistema das necessidades, de modo que ndo ha falar nela como uma esfera
pura de sociabilidade cujo centro € um individuo portador de direitos e liberdades naturais, ou
pelo menos nédo se deveria haver falar quando ndo se quer fazer das liberdades individuais —
conquistas historicas das coletividades que as consagram — interesses particulares. E essa a
perspectiva daqueles que entendem que a esfera de liberdade do individuo € um dado anterior
ao Estado, e este é concebido tdo somente como uma técnica necessariamente limitada de
exercicio de um poder colocado Unica e exclusivamente a servico da salvaguarda destas
garantias, ou melhor, de suprimento dessas necessidades. E a perspectiva, portanto, dos que
defendem a privatizacdo do politico, do estatal. E o que vemos nos dias de hoje, quando,

como denuncia José Luiz Borges Horta, o Estado,

a obra méxima do ocidente é cruelmente vitimada, a uma, pela dura realidade do
mercado globalizado, que pretende reduzi-lo a algo como um Estado mercadoldgico,
e a duas, pela insensatez desestatizante dos que acreditam poder plasmar fora do
espaco estatal uma sociedade democrética de Direito.

Numa e noutra vertente, manifesta-se a inequivoca reserva tanto ao Estado quanto ao
politico que o anima. Vivemos tempos sombrios de esvaziamento do politico, de
tecnizaco do juridico.*’®

O pensamento de Hegel nos permite identificar com clareza que a sedicdo
contemporanea do “publico ndo-estatal”, que diz respeito a tentativa de autonomizagido da
sociedade civil face ao Estado e a eticidade em geral, concerne a uma investida contra ele por
parte do elemento privado que efetivamente a caracteriza e determina. Caso contrario, pensar
um Estado que de fato inclua a sociedade civil € pensar um Estado que conserva e eleva ao

plano méaximo da concrecao as liberdades individuais que caracterizam este momento.

78 HORTA, José Luiz Borges. Histdria do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011, p. 235.
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Quando se pretende, ao inves disso, que ambos sejam mantidos em planos separados, é
para que para que o social, tido como neutro, puro, racional, sobrepuje o politico, em vez de
que, em se negando, se impliquem, se unifiguem no plano superior do Estado. Deve-se
lembrar, com Salgado (logo, com Hegel), que do ponto de vista do “Estado Etico Mediato”,
ou Estado de Direito, “ndo ha um Estado separado da sociedade, pois € ele a propria
sociedade politicamente organizada, ou uma organizacdo politica da sociedade” *°. Pelo
contrario, ¢ o Estado liberal que “opera essa tarefa técnica e aprofunda a divisdo do Poder

Politico — Sociedade Civil como um todo, como se coisas diversas fossem.” ¢

A neutralidade e a tecnicidade que caracterizam o Estado poiético (correspondente na
terminologia salgadiana ao Estado liberal do entendimento de Hegel e ao Estado burgués de
Direito de Schmitt) é uma exigéncia necessaria de uma sociedade civil que pretende submeter
0 Estado aos seus interesses, que ndo podem ser elevados ao plano politico exatamente porque
ndo podem, segundo esta visao, estar sujeitos as suas intempéries. Evidente, portanto, que um
discurso que estabeleca o social antes do politico, estabelece o social contra o politico,
olvidando que “o0 citoyen, homem politico, e ndo o bourgeois, homem privado, faz a
democracia” “*®*. Portanto, essa a nocdo de democracia é incompativel, porque a despreza,
com a democracia enraizada nos lagos éticos da comunidade, abracando, pelo contrério, a
democracia subjugada por interesses particulares travestidos de liberdades individuais. Como
tentamos demonstrar, esse discurso, que efetivamente nada mais pode ser que discurso, até
porque nada mais quer que um discurso, contra a decisdo*®?, negligencia propositalmente o
aspecto comunitario da democracia por temer seus possiveis arroubos com uma consequente
suspensdo das liberdades que pretende, por isso, imunizar, blindar do jogo politico. Afora os

interesses que, conscientes disso, capitaneiam e difundem tal tolice, o discurso académico que

9 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Em: Revista do Tribunal de Contas do

Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, abr./jun. 1998, p. 9.

80 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Em: Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, abr./jun. 1998, p. 14.

81 SALGADO, Joaquim Carlos. Carl Schmitt e o Estado Democratico de Direito. Em: SCHMITT, Carl.
Legalidade e legitimidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. viii.

82 «p formulacdo mais exata e mais elaborada da ética liberal da discussdo poderia ser encontrada num
pensador que, se é que ele leu bem atentamente Carl Schmitt, apresenta-se como o adversario mais decidido de
toda forma de decisionimo: Jiirgen Habermas. Sem duvida, ndo é exagero reconhecer em sua ‘ética
comunicacional’ o desenvolvimento sistematico daquilo que Schmitt apresentava como o proprio coragdo do
liberalismo. Habermas, como se sabe, efetua, no ambito de uma ‘pragmdtica transcendental’ do discurso
pratico (propondo fins), a construgdo do paradigma ‘contrafactual’ de uma comunhdo de comunicagdo ideal,
da qual seria banida toda violéncia fisica ou simbdlica. Ao enunciar as condi¢des universais de uma elaboragéo
discursiva e dialégica das normas, chegando a um ‘acordo sobre a base pressuposta de exigéncias de validade
reconhecidas em comum’, Habermas da sua expressdo, filosoficamente elaborada, a ética liberal da discussdo.”
(KERVEGAN, Jean Frangois. Hegel, Carl Schmitt: o politico entre a especulacio e a positividade. Barueri, SP:
Manole, 2006, p. 113.)
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a repercute com entusiasmo e boa intencdo padece de risivel ingenuidade, posto que nédo
percebe que ao blindar as liberdades j& adquiridas, tendo em vista sua legitima manutenc&o,
impede que elas se desdobrem e se expandam como novas liberdades e que, mormente, se
efetivem como liberdades positivas. Ndo percebem os arautos desta democracia bem-
comportada, ou ndo querem perceber, que ndo foi mediante um consenso racional discursivo,
obediente a procedimentos democraticos, que a democracia se estabeleceu no Ocidente. Ora,
com que despudor podem, agora que j& receberam o legado juridico-politico que o Ocidente a
ferro e fogo construiu historicamente, desprezar solenemente a legitimidade da politica
genuina, como tal feita na historia, logo, no Estado, na comunidade, para estabelecer e
efetivar direitos? Evidente que ndo queremos dizer com isso que 0s procedimentos previstos
para o imprescindivel momento formal da democracia, para a afericdo da vontade popular,
sejam descartaveis, mas tdo somente que uma democracia que se queira efetiva ndo pode
estancar nesse momento formal, exatamente porque a democracia ndo se resume a esse
momento formal, e, positivamente, ndo foram procedimentos formais que a instituiram, mas
conflitos concretos. O que se pretende é afastar a exdtica concep¢do segundo a qual se deve
desprezar por metafisico ou empirico todos os valores recebidos da prépria cultura que os
plasmou justamente com o escopo de nela efetiva-los. Aqui é possivel observar, com Lima
Vaz, que “o advento da sociedade civil como lugar histdrico da realizacdo da liberdade e,
portanto, da vigéncia da lei e do Direito, esta na origem da cisdo moderna entre ethos e

nomos” *®. Através dessa cisdo, explica José Pedro Galvio de Sousa,

0 subjetivismo do pensamento moderno, apartando a inteligéncia do seu objeto
natural — o ser — e enclausurando-a no mundo das idéias por ela mesma forjadas, deu
origem, no campo da filosofia politica e da Teoria do Estado, as construcdes
esvaziadas de todo o conteldo histérico, num abstracionismo fechado, incapaz de
alcancar o transcendente. ***

Essa abstracdo moderna, ja superada por Hegel, precisa ser combatida para que o
individuo cindido possa ser novamente integrado em sua morada: o0 mundo ético, o Estado.
Ora, apesar de Hegel ter indicado o caminho da reconciliacdo entre sujeito e ordem, a trilha
que parece estar sendo seguida vai em sentido contrario, qual seja, o da radicalizacdo da
subjetividade que com isso pretende ser ndo apenas o critério de valoracdo da ordem, mas seu

critério ultimo de da validade, seu fundamento mesmo. Nao queremos dizer com isso que é

8 |LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Escritos de Filosofia I1: Etica e cultura. S&o Paulo: Loyola, 2004, p. 168.
8 SOUSA, José Pedro Galvéo de. Apresentacdo. Em: VOEGELIN, Eric. A nova ciéncia da politica. Brasilia:
UnB, 1982, p. 18-9.
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necessaria a supressdo da subjetividade, como se espera tenha ficado claro a partir do
pensamento de Hegel, mas sim, ao contrario, a afirmacdo méaxima dessa subjetividade através
da busca por sua concrecdo; é dizer, através da busca consciente por sua integracdo com a
ordem, para, a partir dai fundar em si e na comunidade, agora mediatamente identificados, o
ethos (sempre em processo de construcdo e reconstrucdo) que conforma e que continuara
conformando politicamente as prescricdes juridicas. E esse alias, o0 mote do Estado moderno,
tal como Hegel aponta:

O principio dos Estados modernos tem esse vigor e essa profundidade prodigiosos
de deixar o principio da subjetividade completar-se até o extremo auténomo da
particularidade pessoal e, a0 mesmo tempo, o reconduz para a unidade substancial
e, assim, mantém essa nele mesmo.*®

E, portanto, de alguma forma, assumindo a heranca da subjetividade moderna, tal
como Hegel conclamou, que o politico deve ser restabelecido tendo em vista justamente a
acorréncia quista do individuo para a comunidade. E por isso que o elemento que chamamos
aqui, na trilha de Salgado, de consciéncia politica, entendida como o fundamento da unidade
politica, como aquilo que determina o vinculo que propicia 0 agrupamento de homens que
constituem concreta e historicamente sua existéncia coletiva no plano de uma comunidade
ética deve ser recuperado e exaltado, contra uma pseudo-consciéncia politica fundada em
normas, procedimentos, discursos e outros a priori que nada mais sdo que 0 retorno a
moralidade kantiana. A universalidade do direito € uma universalidade concreta, sua
racionalidade é uma racionalidade histérica. Desta sorte, ela tem como pressuposto a
interiorizacdo pelo homem, animal politico, de uma atitude que Ihe constitua com tal e lhe
insira novamente (apos a cisdo moderna) nos dominios éticos da polis, mas agora como livre,
de modo a formar com as outras consciéncias uma unidade autoconsciente, em si e para Si.
Isso s6 se da porgue (e quando) a consciéncia politica determina uma atitude a ser assumida
cotidianamente pelo homem inserido na comunidade para que ela esteja sempre se
refundando, isto €, reassentando e aprofundando os vinculos de identidade substancial entre
seus membros que estabelecerdo concretamente seu contetdo (ético): tal atitude € o
reconhecimento, o patriotismo e, seu momento anterior, o conflito. Sdo estes elementos que

propiciardo a emergéncia concreta do Estado, e, seu contetdo em termos de dever-ser, 0

“® HEGEL, G. W. F.. Linhas fundamentais da filosofia do direito, ou, Direito natural e ciéncia do estado em
compéndio. Trad. Paulo Meneses, Agemir Bavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice
Ane Barbieri e Paulo Roberto Konzen. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 236, § 260.
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direito, expressdo maxima, ou, com Salgado, o maximum ético de uma cultura, ja que nele

estédo plasmados, formalizados, os valores mais altos, ou de cumeada, desta cultura.

Uma coletividade historicamente constituida forma uma unidade no plano ético
mediante a unificacdo de suas manifestacdes culturais, de modo a, dessa forma, constituir um
direito universalmente referente a estes valores. Na comunidade politica aqueles valores
esposados pelo individuo moral passam a concorrer a nivel intersubjetivo mediante sua
assuncdo ao plano de um nés ap6s o qual a passagem ao juridico se da pela formalizacdo e
positivacdo de tais valores tendo como referéncia a universalidade do direito concretamente
dado na e pela unidade politica. Acreditamos que a consciéncia politica, conforme a
estabelece Salgado, é o liame que possibilita a passagem da consciéncia moral para a
consciéncia juridica exatamente porque o conteddo das normas a serem universalizadas
formalmente pelo direito exsurge de uma unidade politica previamente constituida e que,

apenas por isso, pode ser destinataria de normas — para ela — universais.

A assimilacdo coletiva, no plano da cultura, dos valores que irdo informar a ordem
juridica é a condicdo de existéncia desta na medida em que a comunidade politica — e ndo o
individuo — constitui o fundamento ético da ordem juridico-estatal. Em Schmitt esse elemento
de identificacdo coletiva concerne a determinacdo fundamental do politico, que é o conflito,
aquele que ird determinar, atraves da identificacdo do inimigo, do diferente, a conformacéo da
unidade que se da entre amigos, entre iguais; em Hegel, esse elemento estd presente na
Fenomenologia, no momento da razdo, no qual ocorre a identificacdo dialética das
consciéncias na formagdo “eu que € um nds e 0 nOS que é um eu” e no sistema, onde
patriotismo € apresentado como o “sentimento €tico” que determina a passagem do individuo

burgués ao plano da totalidade ética que é o Estado racional*®, sendo que ambos tém como

%8 Também entende assim Lima Vaz, para quem, na filosofia de Hegel, “0 tema do reconhecimento apresenta-
nos duas faces: a face fenomenoldgica e a face sistematica. A primeira [...] descreve o processo de formagéo
histérico-dialética do individuo para tornar-se sujeito de um Saber capaz de fundar o reconhecimento universal.
A segunda, que encontra sua expressdo mais acabada na Filosofia do Direito de 1820, parte desse Saber para
desdobrar, na necessidade imanente do conceito, o conteldo da vida segundo a Razéo ou da liberdade realizada
que Hegel denomina ‘Direito’. Ela tem sua forma mais alta na existéncia politica como esfera do consenso
plenamente racional e que € objeto da teoria do Estado.” (LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Senhor e Escravo
— Uma Parébola da Filosofia Ocidental. Em: Sintese. Rio de Janeiro, v. 8, n. 21, p. 7-29, 1981, p. 25-6.) Afirma
o filésofo, ainda, sobre o que ja vinhamos sustentando: “A originalidade de Hegel consiste em pensar o
problema do reconhecimento ou do advento histérico de uma sociedade fundada sobre o livre consenso — na
qual tenha lugar a efetiva supressdo da relacdo Senhor-Escravo — como um problema cujos termos se
articulam e se explicitam ao longo de todo o desenvolvimento historico da sociedade ocidental. Para Hegel, o
método hipotético-dedutivo utilizado por Hobbes e pelos teéricos do Direito Natural moderno é inadequado
para captar toda a complexidade desse problema e, sobretudo, o seu desdobramento histdrico. A histdria das
sociedades ocidentais teve 0 seu comego assinalado pelo advento do logos da ciéncia, que rompe a unidade do
ethos tradicional na cidade grega. O problema do reconhecimento se delineia, a partir de entdo, como problema
da instituicdo de formas histdricas de consenso racional e, portanto, livre. A revolugdo crista da subjetividade
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momento anterior uma contradi¢do, um conflito (senhor e escravo e bourgeois e cidadao), que

é, diferentemente do de Schmitt, suprassumido racionalmente.

Portanto, fica claro, em ambos, que o fundamento do Estado é o vinculo ético-
substancial entre seus membros, vinculo esse que determina, portanto, o conteldo concreto
que lastreia esse Estado e, assim, o direito por ele positivado. Trata-se da afericdo de que na
raiz de toda normatividade reside um elemento ético-espiritual que concerne a formacéo
historica e assimilacdo coletiva dos valores que, em dado momento historico, serdo alcados ao
plano universal da consciéncia juridica exatamente porque a consciéncia politica faz deles

universais no plano da unidade que ela estabelece culturalmente com anterioridade.

Destarte, Schmitt assume essa realidade politica como substancia fundante do
normativo, ela mesma determinada pelo conflito politico; este €, entretanto, forma,
indeterminacdo, contradicdo pura e simples: a luta em si mesma considerada e por si s
valente, sem nenhuma configuracdo concreta para além do conflito mesmo. Hegel, pelo
contrario, identifica na realidade, na historia, o contetdo racional que diz respeito a todas as
determinagdes do Espirito no plano da cultura, e que, portanto, tem nas contradi¢cbes e no
conflito mais que sua realidade, seu motor dialético em direcdo a um momento superior, na

trilha de uma efetivacao ascendente da razdo na historia.

Ora, na medida em que a insuficiéncia de Schmitt em relagdo a Hegel tendo em vista a
negativa de alocar o conflito politico no percurso de uma historia racional implica uma
insuficiéncia da ciéncia ante a filosofia, estamos diante de degraus distintos do pensar que ndo
entram em conflito, portanto. Ja que Hegel também assume a contradi¢do e conflito reais
(para depois eleva-los), captados na esfera do saber cientifico, tal como Schmitt, tem-se que o
conflito é avocado por ambos, no ambito dos fatos, como o dado necessario tanto para o
pensar (teorico ou filoséfico) quanto para o agir politico. Isso resta evidente (e peremptério,
para aguém de qualquer outro juizo) em Schmitt e € por isso que José Maria Arruda pode
afirmar que dele “se pode dizer algo semelhante ao que disse Hegel de Espinosa: quem
comeca a pensar politicamente hoje, tem que ser schmittiano.”*®” De fato, a recuperagdo da

esséncia conflituosa do politico é imprescindivel em um mundo no qual a irracionalidade

abre uma dimensdo infinitamente mais profunda da liberdade, e é ela que dever4 compor-se com a razéo
politica herdada da Grécia e de Roma, nos ensaios de sociedade que acompanham a histéria do Ocidente
cristdo. E esse o horizonte da reflexdo hegeliana.” (LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Senhor e Escravo — Uma
Paréabola da Filosofia Ocidental. Em: Sintese. Rio de Janeiro, v. 8, n. 21, p. 7-29, 1981, p. 25-6.)

87 ARRUDA, José Maria. Carl Schmitt; politica, Estado e direito. In: OLIVEIRA, Manfredo; Aguiar, Odilon
Alves; SAHD, Luiz Felipe Neto de Andrade e Silva (Orgs.). Filosofia politica contemporanea. Petrépolis:
Vozes, p. 56-86, 2003, p. 59.
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impera sob os disfarces de razdo econdmica, social, discursiva, global, e vérias outras
alcunhas, ditando ao Estado domado e subjugado pelos interesses do grande capital uma pauta
exclusivamente econdmica, a expensas de sua Constituicdo, seu direito, ou seja, seu povo, que
é quem lhe determina concretamente — se assim decidir. A decisdo sobre o conflito politico —
e, logo, sobre a natureza da unidade que conformaré o Estado e o direito a sua substancia —, é
a atitude politica fundamental que deve ser recuperada nos dias atuais para a determinagdo
efetiva do conteldo que o povo decida ser o seu. O soerguimento do politico e da politica
como conflito é a condicdo necessaria para o restabelecimento do ético, como decisdo
concreta do povo, no e pelo Estado, pelo Estado de Direito, a partir daquele conteido que

coube a ele, historicamente, consagrar: os direitos fundamentais. Como afirmara Salgado:

O traco que distingue e faz o verdadeiro politico emergir no mundo social e que
dele faz agente da soberania popular, é a aptiddo para captar o universal na
particularidade dos interesses individuais, ou seja, superar a particularidade técnica
pela universalidade do bem comum ou da ordem justa. De sobre isso decidir ndo
pode abrir mao.*®®

Assim, com Schmitt temos que a atitude politica fundamental, da qual uma
coletividade ndo pode se furtar se quer ter papel ativo na construcdo da sua identidade e leva-
la adiante como unidade substancial no palco politico, é decidir sobre o conflito que
constituird concreta, isto €, historicamente, o direito e o Estado aos quais almeja. Mas, mais
que isso, com Hegel, temos que a histéria se incumbird de imprimir a tal efetividade o
movimento dialético que engendra, suprassumindo racionalmente a contradicdo em uma

unidade superior. E dizer: com Schmitt, sucessivamente; com Hegel, necessariamente.

8 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Em: Revista do Tribunal de Contas do

Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, abr./jun. 1998, p. 14.
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