CONTRATO E HISTORIA - A TRANSFORMACAO DO
CONTRATO SOCIAL DE ROUSSEAU A KANT.

Karlfriedrich Herb”™

Parece que Kant quis facilitar o trabalho de seus
intérpretes, situando sua filosofia politica na corrente
contratualista. Ao incorporar na sua filosofia do Estado “o ideal
de Hobbes” e “o ideal do contrato social”' de Rousseau, Kant
torna-se partidario do contratualismo moderno. De acordo com o
seu procedimento metodoldgico, os principios do direito politico
se justificam a partir do modelo do estado de natureza e modelo
do contrato.

Se examinarmos o pensamento juridico de Kant, na
sua elaboragdo progressiva, somos obrigados a constatar que o
acabamento sistematico do contratualismo moderno, que muitos
comentaristas (com o apoio do proprio autor) viram operar-se em
Kant,” registra pelo menos uma mudanga notavel das fungdes
legitimadoras dos modelos do estado de natureza e do contrato
social. E na sua obra tardia, a Metafisica dos costumes, de 1797,
onde Kant relativiza o estatuto da argumentagido do estado de

* Tradug@o do francés de Jesus Vazquez Torres e Fernando Guilherme Silva
Ayres.

** Karlfriedrich Herb € professor de Filosofia e Teoria Politica na Universidade
de Munique/Alemanha.

' Kants Gesammelte Schriften, herausgegeben von der (koniglich-preussischen/
deutschen/ gottingischen) Akademie der Wissenschaften. Berlin 1900ff. AA T.
XIX, p.99.- Como em todas as referéncias a obra de Kant feitas aqui nos
remetemos a Academie-Ausgabe (AA, tomo, pagina).

Ver sobre este ponto Peter Baumanns, Hobbes und die praktische Philosophie
der Neuzeit. (Ver igualmente, Einfiilhrung in die praktische Philosophie.
Stuttgart — Bad Cannstatt 1977, p. 36; Giinther Maluschke, Philosophische
Grundlagen des Verfassungstaates. Freiburg/Brsg. — Miinchen 1982, p. 107.
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natureza hobbesiano, fundando-a num novo principio: a teoria do';
“meu e teu exterior”, que fi igurava a partir de agora como a base

integral de todo o d1re1to publico.’ Supondo, de alguma maneira,
a analise da nogdo da propriedade, como esfera de realizagdo da.‘
subjetividade juridica individual, quero por o acento sobre
algumas conseqiiéncias que resultam desta nova fundagdo do
direito publico, principalmente no que diz respeito a sua
interpretagdo do conceito do contrato social € a sua v1sam
contratualista da histona. ]
E notério que Rousseau exerceu uma grande

influéncia na génese intelectual de Kant: “Rousseau me pds no
bom caminho”, confessou ele apdés a leitura das obras de
Rousseau. E, sobretudo, o Emilio que inspirou o jovem Kant,;
notadamente em Bemerkungen iiber das Gefiihl des Schonen und
Erhabenen e em Triume eines Geistersehers, onde o “método
rousseauniano” serve para desenvolver a antropologia moral,
parte empirica da doutrina da virtude.® Nesta mesma época,
durante os anos 1764-66, encontram-se 0s primeiros tragos da
leitura do Contrato Social. Kant tira dele a nogdo chave de seu
direito publico: “Der Social contract (Biirgerbund) oder das
ideal des Staatsrecht”.” Nestas curtas notas, raras ¢ disseminadas
— que estdo longe de dar uma imagem clara da influéncia que
Rousseau teve sobre ele — Kant transforma a nogéo rousseauniana
numa idéia puramente juridica, descartando toda dimensdo
histérica e deixando como transfondo todas as questdes
referentes ao processo técnico do contrato € os motivos do‘f-
contratantes: :

3 Cf. Karlfriedrich Herb, Bernd Ludwig, Naturzustand, Eigentum und Staat —
Immanuel Kants Relativierung des “Ideal des Hobbes” (Kant-Studien 83. Jg.
1993, pp. 283-316). ]

* Cf Klaus Reich, Rousseau und Kant, Tibingen 1936, p. 7. Cf Brigitte .
Geonget, Le concept kantien d’insociable sociabilité. Eléments pour une étude
genealoglque Kant entre Hobbes et Rousseau, Paris 1996.

* AA, T. XIX, p. 99,
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“Der Contractus originarius ist nicht das
Prinzip der Erkldrung des Ursprungs des status

civilis, sondern wie er seyn soll ... contractus
originarius non est  principium  fiendi
(Errichtungsgrund), sed cognoscendi

(Verwaltungsgrund) des Staates”™.

Do ponto de vista kantiano, esta determinagdo do
estatuto do conceito parecia ser mais necessaria ainda, dada a
profunda ambigiiidade que se revela na posigdo de conjunto de
Rousseau. Paradoxalmente, Rousseau se aproxima ao maximo
das exigéncias metodoldgicas de Kant, enquanto ele se afasta ao
maximo de sua propria concepgdo futura do Contrato social. No
artigo da Enciclopédia Economia Politica, de 1755, ele apresenta
a nogdo de “vontade geral” a maneira kantiana. Ela aparece ao
mesmo tempo como um imperativo moral € como principium
diiudicationis do governo. Ela é “a regra do justo € do injusto”
para o cidaddo e o estado; ela ¢ também o principio superior do
qual “decorrem as regras mais universais € as mais seguras sobre
as quais se possa julgar a proposito de um bom ou mau governo
e, em geral, da moralidade de todas as agdes humanas”.’ Mas,
aqui, Rousseau ndo coloca ainda seu problema fundamental ® So
se trata da determinagdo do governo, isto €, do poder executivo,
pela vontade geral cuja constituigdo por contrato permanece
indefinida.
No Discurso sobre a desigualdade, do mesmo ano,
encontram-se algumas reflexdes criticas sobre a justificagdo
contratualista do estado (Grotius, Hobbes, Pufendorf), baseadas

° AA, T. XIX, p. 504, p. 564.

Economia Politica, OC T. 111, p. 245. As referéncias aos textos de Rousseau
serio dadas segunda a edigio de la Pléiade: Qeuvres complétes. Edigdo
Publicada sob a dire¢io de Bernard Gagnebin et Marcel Raymond. Paris 1959
SS (OC, T, pagina).

Comrato social 16, OC, T. 111, p.360.
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numa reconstrucdo genética do estado de natureza e integradas
numa “historia hipotética dos governos”.” A nogio de “origem da
sociedade”"” concebida como contrato permanece flutuante. Esta
“origem” figura ao mesmo tempo como origem de um dever e
como principio de uma construgdo normativa.'' Por um lado, a
historiografia céptica e, por outro, a critica juridica da tradigdo
Jusnaturalista ndo encontram uma reconciliagfo tedrica.
E, na exposi¢do do problema do Contrato social,
onde Rousseau anuncia sua intengdo de tomar distancia diante de
toda perspectiva histérica e genética, so esti em jogo a
legitimidade do Estado (“os ferros™ da liberdade natural). Afora
esta exposi¢do clara — alias mal continuada — Rousseau se mostra
mais bem avarento de reflexdes metodoldgicas. O estatuto de
suas nogdes fundamentais é pouco definido, ele ¢ determinado —
intentio obligua — pelos diversos momentos de seu contetdo'” e,
ainda, pelo fato de que estas nogdes fazem parte de uma teoria
normativa que visa resolver o problema de legitimagdo das
obrigagdes civis. E nesta perspectiva que convém ler uma nota
que precede a versdo resumida do Contrato social no livro V do
Emilio:

“Antes de observar é preciso estabelecer regras '}
para suas observagdes: é preciso estabelecer 8
uma escala para nela relacionar as medidas
que se toma. Nossos principios de direito
politico sdo esta escala. Nossas medidas sdo as
leis politicas de cada pais”."

’0C, t11I, p. 127.
“oc, T p. 178.
"' Cf. Jean Starobinski, Du Discours sur L’inégalité au Contrat social, Etudes
]s;xr le Contrat social de J.-J. Rousseau, Paris 1964, pp. 97-109.

A vontade geral é “sempre reta” (OC, T. III, pp. 371 373 380), “sempre
constante, inalteravel e pura” (438) e “indestrutivel” (437); ver também a

diferenca analitica entre “vontade geral” e “vontade de todos” (296ss., 371).
13
OC, T. VI, p. 837.
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Os principios do Contrato social sdo conduzidos no
seu conjunto no nivel de uma teoria normativa. Na base desta
metabasis eis allou genou, as definigdes descritivas da republica
transformam-se em idéias praticas. Ao contrario, em Kant ndo ha
davida de que este ato, que marca a constitui¢do do estado, € uma
pura idéia juridica que se situa além de qualquer comego
historico. Mesmo permanecendo fiel aos termos rousseaunianos,
Kant se distancia de Rousseau ao fazer da idealidade do contrato
um momento decisivo:

“O ato pelo qual o povo se constitui ele mesmo
em estado e, propriamente falando, a simples
idéia deste ato — pela qual unicamente pode ser
pensada a legalidade deste ato — é o contrato
originario a cujos termos todos (omnes et
singuli) no povo abandonam sua liberdade
exterior para reencontra-la imediatamente,
enquanto membros de uma republica, isto é, do

: ot o T4
povo visto como Estado (universi)”.

Veremos a continuagdo que esta estratégia de
idealizagdo ndo ficara indiferente ao conteudo da filosofia
politica de Kant. Antes de mais nada, esta transformacdo
deliberada do ato em idéia imuniza a teoria contra as objegdes
“histéricas”, que Hume tinha apresentado. Nunca um estado foi
fundado sobre tal contrato ¢ ndo o sera jamais."” A idéia do

:4 Meztafisica dos costumes, AA T. VL, p. 315f.

“este contrato... ndo deve absolutamente ser pressuposto necessariamente
Como fato (alids, é absolutamente impossivel pressupd-lo como fato), como se,
de alguma forma, se devesse provar primeiro a partir da historia, que um povo,
em cujo direito e obrigagdes fomos integrados enquanto descendentes, deveria
um dia ter cumprido realmente um tal ato...” (Sobre o lugar comum, AA, T. 111,
P. 297). — Kant ndo se contenta somente em distinguir a origem juridica do
€stado de sua origem historica; insiste também sobre o fato de cada génese real
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contrato ndo implica uma convengio factual como posi¢do zero
da legitimagdo do estado. “£ vdo partir a procura dos
testemunhos historicos (Geschichtsurkunde) desse mecanismo...
empreender tal busca como plano eventual de transformar pela
violéncia a constituicdo existente num momento dado é
repreensivel”.'° Afastando toda dimensdo arqueoldgica e toda
metafora da origem historica, Kant devolve ao contrato o estatuto
de simples critério juridico:

“..6 uma simples idéia da razdo que, mesmo
assim, possui  sua realidade (pratica)
indubitavel; que consiste em obrigar a toda
pessoa que legifera a produczir suas leis de tal
forma que possam ter nascido da vontade unida
de todo um povo, e a considerar todo sujeito,
na medida em que queira ser cidaddo, como
tendo dado seu sufragio a uma tal vontade.
Pois essa é a pedra de toque (Prufstein) da

conformidade ao direito de toda lei piblica”."

Enquanto apresenta o contrato como critério
universal, Kant restringe seu uso politico exclusivamente ao

soberano. S6 o soberano ¢ o objeto imediato da obrigagdo: ele
estd obrigado a agir segundo a idéia do contrato. Diante da

distingdo entre a legislagdo moral e a legislagdo juridica, a
doutrina do contrato se apresenta como “7ugendlehre” (doutrina
da virtude) para uso do soberano. Da mesma forma que as leis

contradizer as exigéncias da razdo pratica: na ordem real, é a forca que
antecede o direito de uma forma necessaria. “Ora, como nenhum individuo
pode efetuar esta reunido, ja que se tem uma vontade particular, ndo havera
outro meio de realizar na pratica a idéia de um estado constitucional sendo a
forga, sobre a qual fundamenta o direito publico”. (Projeto de paz perpétua,
AA, T. VIII, p. 371).

]1_6, Metafisica dos costumes, AA, T. VI, p. 339ss.

Sobre o lugar comum, AA, T. VII, p. 297.
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naturais do Leviathan,' a idéia kantiana de contrato s6 obriga ao
soberano na sua consciéncia, no seu foro interno. As obrigagdes
juridicas no sentido escrito ndo se deduzem do contrato. “No
estado, o soberano tem exclusivamente direitos em relacd@o aos

sujeilos e ndo esta submetido a nenhum dever (de restri¢do)”."’

Enquanto o contrato obriga o soberano a reforma politica
permanente, ele so se dirige ao cidaddo enquanto sudito, do qual
reclama uma obediéncia absoluta e incondicional. Mesmo se o
poder contradiz a idéia de contrato, nem por isso decorre dai o
menor afrouxamento desta obediéncia civil.

Kant engaja, mais bem, os cidaddos ao esquecimento
face as promessas de liberdade e igualdade aderente a idéia do
contrato. Assim, deste modo, a praxis politica do soberano
encontra-se de alguma forma imunizada contra as exigéncias da

teoria politica.

“A origem do poder supremo é insondavel para
0 povo que esta submetido a ele, do ponto de
vista pratico, quer dizer, o sujeito ndo deve
discutir concretamente esta origem como lhe
dando um direito, ainda que contestavel
(Juscontroversum), quanto a obediéncia que ele
lhe deve” *

Mas ndo € apenas reduzindo a idéia do contrato a
uma obrigagdo moral que Kant se distancia de Rousseau. Vemos
se destacar ainda outra diferenca entre os dois autores, se
considerarmos o alcance sistematico do conceito de contrato no

:: Hobbes, De Cive IX 14; Leviathan XXX 1.
% Metafisica dos costumes, AA, T. VI, p. 319.

Metafisica dos costumes, AA T. V1, p. 318. “Die idee des socialcontracts ist
hur die Richtschnur der Beurtheilung des Rechts und der Unterweisung der
Prinzen imgleichen einer moglichen Vollkommenen Staatserrichtung, aber nach
dieser idee hat das Volk nicht wirkliche rechte.” (AA, T. XIX, p. 504)
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conjunto da argumentagdo. Em Kant, o conceito perde sua
predominancia, desempenhando um papel inferior: o contrato s¢
gera obrigacdes da parte do soberano — sua existéncia sO pode
justificar-se a partir de um contrato —, porém a obrigag¢do dos
individuos de pertencer ao Estado provém originalmente da base
do direito privado. Kant mostra que todo ato unilateral, que visa a
apropriacao de um direito exterior, supde a idéia de uma vontade
geral, enquanto instancia da fixagdo do “meu e teu exterior”.”!
Cada aquisigdo exterior antecipa a realidade de uma tal vontade,
“obrigando a qualquer um coletiva e universalmente e de forma
todo-poderosa” e, por isso, a constituigdo do estado civil
transforma os titulos provisorios em titulos peremptorios. A
necessidade de tal vontade geral e a obrigagdo de corresponder a
ela ¢ construida sobre a base de uma explicagdo puramente
juridica da nogdo do direito (Rechisbegriff).”*

No contrato social, inverte-se a estrutura da
argumentagdo no que diz respeito a relacdo do direito publico e
do direito privado. A teoria da obrigagéo civil € desenvolvida sem
o recurso sistematico ao direito privado, que se reduz a algumas
observagdes marginais, tomadas de empréstimo, sobretudo, da
filosofia politica de Locke. Todo o peso da argumentagéo juridica
recai sobre o contrato. Unicamente o ato contratual explica o
engajamento do sujeito. O Estado se justifica pelas condi¢des
especificas de sua constituicdo conforme ao principio da
liberdade individual. Na medida em que se fundam num ato
vonluntario na reciprocidade estrita das relagdes contratuais e na
permanéncia da legislagdo coletiva, as obriga¢des civis tém o
carater de uma auto-obrigag¢do.”

! Metafisica dos costumes, AA T. VI, p. 256.

22 Sobre a dupla estratégia da dedugdo juridica do estado — a partir da nogdo do
direito privado e do modelo do estado de natureza — Cf. K. Herb, B. Ludwig,
op.cit.

» E aqui que se vé destacar-se a uma mudanga do direito natural metafisico ao
direito natural processual (Habermas). Depois de ter respeitado toda versdao
jusnaturalista da justificagdo do estado civil, Rousseau deduz seus principios do
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“Os engajamentos que nos ligam ao corpo
social s6 sdo obrigatdrios porque s@o mutuos, e
sua natureza é de tal forma que, preenchendo-
os, ndo se pode trabalhar para outro sem
trabalhar também para si” 2

A construgio do contrato da a solugdo para o
problema fundamental, que ¢ a reavaliagdo da liberdade,:
individual e do poder do estado. A lei do estado c.ontratua.hst.a e
“legitima, porque tem como base o contrato social; eqitativa,
porque ¢ comum a todos; util, porque ndo pode ter ogtro objeto
que o bem geral; e solida, porque tem como ‘ge‘lrantla~a forga
piblica € o poder supremo. Enquanto os sujeitos nao estdo
submetidos sendo a tais convengdes, eles ndo obedecem a
ninguém, mas somente a sua propria vontade”.” _

Vale salientar que Rousseau guarda siléncio sobre a
questio da origem da vontade geral e de sua necessidade
especifica. No contrato social, 0 problema do estado dp ngtu_re~za,
modelo tradicional para tratar “a necessidade das instituigoes
politicas”26 nio ¢ muito signiﬁcativo.27 Com uma hipotese quze
cobra vagamente a versdo do Discurso sobre a desigqaldade,
Rousseau passa rapidamente sobre os motivos da constlmlcﬁq do
estado civil. Sdo os obstaculos da natureza que tornam necessario

direito politico unicamente a partir da logica da agdo da vontade geral. Fora
desta logica, ja ndo ha normatividade.

24 Contrato social, 0.C., T. 111, p. 273.

% Contrato social , O.C., T. IIL, p. 374ss.

% Contrato social, primeira versdo, 0.C., T. 11L, p. 281.

%" Questio, alias, que Rousseau tinha levantado na primeira versdo do Contrato
social de uma forma mais explicita. Cf. o capitulo Da sociedade ge,’r.al do
género humano, onde Rousseau procura combinar a reconstrugao gen,etlca da
socializagdo do homem com a problematica juridica de um estado pré-estatal
(0.C., T. 1L, p. 281-289).

*0.c, T.1II, p. 165.
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que os homens isolados saiam de sua condigdo natural.”’ E por
iss0 que a razio de ser do estado se revela totalmente
contingente. Mas a explicagdo das conseqii€ncias do contrato faz
esquecer rapidamente a contingéncia de seu devir. Saindo de um
caso de necessidade o contrato nido se esgota na garantia de vida e
da liberdade dos individuos. Ele acaba realizando uma
metamorfose fundamental da natureza humana. O individuo deve
sua subjetividade moral ao estado civil *°

E 6bvio que este procedimento, que rompe com a
pressuposi¢do contratualista do primado axiolégico do individuo
sobre o Estado e que recorre a idéia da polis antiga, nio
encontrou eco em Kant. Embora este ultimo sublinhe com o
mesmo rigor a descontinuidade entre o estado natural e o estado
civil,’' ele permanece fiel ao programa contratualista. Nele —
como alids em Hobbes e Locke — o contrato conserva sua nogio
Juridica: enquanto continua sendo exterior ao telos do homem, o
contrato se limita a produzir uma conversio puramente juridica
do homem em cidaddo. O cidadio continua sendo dentro do
estado kantiano o que ele era fora: um ser razoavel e sensivel que

¥ «gy suponho que os homens ja chegaram a este ponto em que os obstaculos,
que prejudicam sua conservagdo no estado de natureza, sdo mais fortes, por sua
resisténcia, do que as forcas que cada individuo pode utilizar para manter-se
neste estado. Entdo, este estado primitivo ja ndo pode substituir, e o género
humano pereceria se nio mudasse sua maneira de ser”. (Contrato social, 0cC,
T. 11, p. 360; Cf. P. 289).

“Esta passagem do estado de natureza ao estado civil produz no homem uma
mudanga notavel, substituindo na sua conduta, o intuito pela justica, e dando as
suas agdes a moralidade que lhes faltava antes Poderia-se acrescentar a
aquisi¢io do estado civil a liberdade moral, que € o Ginico que torna o homem
;/Ierdadeiramente de si mesmo”. (Contrato social, O.C., T. 11, p. 364ss.).

“E ndo podemos dizer que o homem no estado sacrifica a um fim uma parte
da sua liberdade exterior congénita, mas que ele se despojou da liberdade
selvagem e sem lei, para reencontrar intacta dentro de uma dependéncia
legitima, quer dizer, dentro de um estado juridico, sua liberdade em geral,
depois que esta dependéncia emana da sua propria vontade legislativa.”
(Metafisica dos costumes, AA, T. 111, p. 315sq).
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tem necessidade de uma determinagdo legal de sua liberdade
externa. . .

Aligs, pelas mesmas razdes, a defini¢do kantlapa da
cidadania pode por de lado as exigg‘ncias 'd§ uma V}rtu'de
republicana. Longe de exigir uma moralidade civica, a repl_lbhca
deve ser viavel mesmo com um povo de demonios.” A virtude
politica ndo € o principio da republica kantiana. Para preencher
sua fun¢do, o estado nido deve contar com a boa fe.de seus
suditos. Este recuo tedrico de uma idéia-chave do republicanismo
classico conduz a mais uma simplificagdo do conceito de'vontade
geral. Por um uso puramente criteriolégicq, Kant se desmcqrpbe
do problema da criagdo de uma individ_ualldade socwtl e poAlm'ca,
que era para Rousseau a condig@o crucial da expressdo e:utentlca
da vontade geral. Com esta economia de argumentagio, Kant
supera de um s6 golpe as aporias que resultam da tentativa de
Rousseau de combinar a justificagdo filosofica do Estado com
uma teoria politica da instituigio da republica. Emﬂ poucas
palavras: a Metafisica dos costumes ndo ¢ uma “ciéncia de

> ) 33
legislador”.

Kant toma distdncia, mais uma vez, em relagdo ao
espirito rousseauniano no que diz respe.ito a sobgrania do povo,
que ele transforma também em principlp norma.tlvo. Sobre este
ponto, Kant entra em uma contradlc;ﬁol evidente com as
exigéncias politicas de Rousseau. Numa c‘:e_lel,).re passagem do
Conflito das Faculdades, Kant faz alusdo a 1d‘ela.r0uss~eaun1ana
da legislagdo coletiva do povo, para dar-Ihe a significagdo de um
ideal platonico. Esta idéia aparece como ﬁo. condutor da
aproximagao dos estados existentes do ideal republicano:

2«0 problema de uma constitui¢do, protegdo para um povo de ’dc_eménio's, (lqge
me perdoem aquilo que de chocante tem a express?o), nao € impossive e
resolver, prova que este povo é dotado de entendimento”. (Projeto da pax
perpétua, AA, T. VIII, p. 367).

3 Cf Du Contrat Social, premiére version, OC, T. 111, p. 297.



“A idéia de uma constitui¢do em acordo com o
direito natural dos homens, isto é, aquela onde
os que obedecem as leis devem ser também,
pela sua reunido, ao mesmo tempo legisladores,
estd na base de todas as formas de Estado, e a
sociedade que, concebida de acordo com ela
segundo conceitos puros da razdo, chama-se
um ideal platénico (respublica noumenon), ndo
¢ uma quimera vazia, mas a eterna norma de
toda constituicdo politica em geral, e afasta
toda guerra. Uma sociedade civil conforme a
esta idéia é sua apresentagdo na experiéncia,
segundo leis da liberdade, através de um
exemplo (respublica phaenomenon), e ndo pode
ser penosamente adquirida, depois de miltiplos

combates e miultiplas guerras”*

Na Metafisica dos Costumes, um ano antes, Kant ja
tinha utilizado, implicitamente, esta distingdo critica entre
“respublica noumenon” e “respublica phaenomenon”>° Ela
serviu de principio arquitetdnico na doutrina do direito publico.
Os paragrafos 45-49 desenvolvem a teoria da “respublica latius
dicte”, dito de outra forma, o estado na idéia (Staat in der

2: Critica das Faculdades, AA, T. VIII, p. 90.

_A leitura por Kant de uma versdo do Projeto de paz perpétua, escrito por
Friedrich Schlegel e publicado logo apés a finalizagdo da Merafisica dos
Costumes sob o titulo Versuch iiber den Begriff des Republikanismus,
veranlasst durch die kantische Schrift zum Ewigen Frieden, desempenha um
pap'el crucial na génese da nova distingdo conceitual. Esta distingdo encontrava-
S€ Ja nos trabalhos preliminares da Metafisica dos Costumes e na Critica das
Faculdades: “res publica noumenon oder phaenomenon. Die letztere hat drey

Jgg;;nen, aber res publica noumenon ist nur ein und dieselbe”. (AA, T. XIX, p.
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36 L s e ,
Idee)”*® com uma teoria da separagio dos poderes, fundada e pré-

estruturada no direito privado; enquanto os paragrafos 50-52 sdo
dedicados a defini¢do do estado fenomenal. Eles apresentam a
teoria das formas do Estado e determinam as condigdes legitimas
de uma aproximac#o do ideal republicano. Esta distin¢do critica
entre Estado numenal e fenomenal ndo permite apenas encontrar
uma nova coeréncia dos elementos do direito publico, mas
também localizar mais precisamente a lideranga rousseauniana.
Assim, o acordo entre Kant e Rousseau se manifesta na primeira
parte; seu desacordo, na segunda. No “Estado na idéia” dominam
as condig¢des da republica do contrato social, isto €, a autonomia
coletiva dos contratantes:

“O poder legislativo s6 pode fluir da vontade
unificada do povo. Com efeito, dado que todo
direito deve proceder desta, é preciso que esse
poder ndo prejudique absolutamente ninguém
pela sua lei: Ora, quando alguém decreta
alguma coisa dirigida a um outro, é sempre
possivel que o prejudique, mas isso nunca
acontece quanto ao que ele decide para si
proprio (pois volenti non fit iniuria). SO hd,
portanto, a vontade concordante e unificada de
todos, na sociedade de cada um por todos, e
todos por cada um decidem a mesma coisa.
Consequentemente, so a vontade do povo
universalmente unificada pode ser

legisladora”.”’

* AA, T. VI, p. 313. E preciso ler estes paragrafos na ordem sistematica: § 45
-§48-§46-§49.
& Metafisica dos Costumes, AA, T. VI, p. 313 sq.
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A posigdo kantiana se reduz aqui praticamente a uma
citagdo textual do Contrato Social*®. Porém, as divergéncias
comegam a aparecer no momento em que Kant dirige sua atengio
a inscrigdo da idéia rousseauniana no campo historico.

Antes de dedicar-me a essas divergéncias, gostaria de
voltar, mais uma vez, a relagdo entre o direito privado e o direito
publico. Kant evidenciou essa relagdo no seu preficio a
Metafisica dos Costumes. Ele justifica entio o carater
estenografico das segdes sobre o direito publico, dizendo que esta
parte do sistema poderia “ser facilmente deduzida” do direito
privado. “No fim deste livro, eu trabalhei algumas segdes com
menos detalhes, nas quais nos poderemos deter, em comparagio
com as precedentes: em parte porque elas me pareceram se
deduzir facilmente daquelas, em parte também porque as ultimas
(referentes ao direito pliblico) sdo seus, que ele €, sujeitos a
espera de discussdo, e muito importantes, portanto, que eles
podem bem justificar o adiamento do julgamento decisivo, por
algum tempo”. *° ’

No direito publico, Kant estabelece explicitamente
este reenvio ao direito privado, ao identificar “a¢ #nica
constituic@o politica estavel, como sendo aquela em que a lei
manda por ela mesma e ndo depende de ninguém em particular”,
com “o unico estado onde possa atribuir-se, peremptoriamente, a
cada um o que é seuw” Desta forma o dinamismo da
transformagdo da propriedade ‘proviséria em propriedade
peremptoria ¢ aplicado ao processo de mediagdo histérica do
1deal republicano. A fungio legitimadora deste ideal é dupla:

® Cf. Contrato social, OC, T. 11, p. 368.
39 ?
(AA, T. VI, p. 209).

Dies ist die einzig bleibende Staatsverfassung, wo das Gesetz
felbsth_errschend ist und an keiner besonderen Person. Der letzte Zweck alles
oﬂentllchfen Rechts, der Zustand, in welchem allein, jedem das Seine
peremiorisch zugeteilt werden kann’. (AA, T. VI, p. 341).

Karlfriedrich Herb

Comparado a este “estado absolutamente juridico da
sociedade civil”, cada etapa precedente s6 vale enquanto estado
de “um direito provisorio interno”.' Nesta perspectiva, o
presente aparece simplesmente como estado transitdrio no
caminho de uma realizagido global de direito. Apesar de toda
necessidade de revisdo, tendo em vista o ideal republicano, o
estado existente pode reivindicar a legitimidade para sua
dominagdo, marcando j4, pela sua existéncia, enquanto ordem
juridica positiva, a saida do estado de natureza e a autenticagdo
do estado final republicano. O estado ndo se justifica mais —
segundo o esquema arqueoldgico do contrato — pelo passado, mas
pelo futuro,*” pela legitimidade de seu ato antecipado, ele figura
como exemplo de representagio da idéia no mundo dos
fendmenos. A exigéncia da obediéncia civil € assim extraida da
condi¢do de uma realizagdo auténtica do ideal republicano e,
retrospectivamente, da conformidade com o critério do contrato.
Dai que mesmo nos “grandes afastamentos da idéia (grossen
Abweichungen von der Idee)™ se confirma a continuidade da
histdria dos estados com o ideal republicano. A ordem real tem o
direito de seu lado. Mesmo que “a evolug@o de uma constituicido
conforme o direito natural™*® possa sofrer retardamentos e
desvios, o sentido positivo da sociedade civil esta garantido.

Este acabamento otimista da filosofia do estado ¢
afirmado no campo da filosofia da historia. E o mecanismo da
natureza que contribui, por sua vez, na redugdo da decolagem™
entre concepcdo republicana e praxis histérica.” O que os

*' AA, T. VI, p. 341.
* Cf Kurt Borries, Kant als Politiker. Zur Staats und Gesellschaftslehre des
Kritizismus. Leipzig 1928, p. 170.
* Projeto da pax perpétua, AA, T. VIII, p. 371.
*“ “die Evolution einer naturrechtlichen Verfassung” (Critica das Faculdades,
‘%A, T. VIIL, p. 87).

“Porque este problema (de uma constitui¢do republicana, KH) sera insolivel?
Ele ndo exige que obtenhamos o efeito desejado de uma reforma moral dos
homens. Ele manda somente como poderemos tirar partido de um mecanismo
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individuos ¢ o estados ndo conseguem cumprir medlante sua
cooperagdo social, a produz para eles a natureza acima de seus
fins particulares. O antagonismo se coloca ao servigo do processo
republicano. A histdria natural da sociedade civil obedece, ela
também, a logica da evolug@o continua do republicanismo. O
horizonte republicano abrange simultaneamente o processo
natural e politico.

Rousseau, sem davida, n3o compartilharia este
otimismo, rejeitando a concepgdo kantiana de uma convergéncia
do direito fundado na razdo e na historia moderna. Ele desconfiou
também das formas politicas nas quais, segundo Kant, se
desenvolveria a aproximagdo entre a histéria politica ¢ a i1déia
republicana. Enquanto Rousseau persiste em manter a
irrepresentabilidade da vontade geral, através de todas as
concretizagdes institucionais do contrato social, Kant retoma seu
processo de idealizagdo: transforma o principio rousseauniano
desse processo num elemento originario da nagdo do “estado da
idéia”. Na idéia, o povo se governa a si mesmo; porém, no mundo
fenomenal, ele precisa ser representado. Longe de ser um
substitutivo fraco da vontade auténtica do povo unificado, a
representacdo tem o estatuto de principio suwi generis: Sua
instituicdo ¢ uma necessidade juridica. “Ora, para ser
plenamente conforme o principio do direito, é preciso que a
forma do governo seja representativa. SO ela permite o
republicanismo™.*® Partindo da idéia rousseauniana da soberania
do povo, o republicanismo de Kant exige uma praxis politica

da natureza, para dirigir de tal modo que o contrario dos interesses pessoais,
que todos os individuos, que compdem um povo, s6 se contratam eles mesmos
uns aos outros para se ordenarem sob o poder coercitivo de uma legislagdo, e
organizem assim um estado pacifico de legislagdo”. (Projeto de pax perpétua,
AA, T. VI, p. 366).

% Projeto de pax perpétua, AA, T. VI, p. 345. “Ora toda verdadeira republica €
€ ndo pode ser nada diferente que um sistema representativo do povo, instituido
por tirar em seu nome, através da unido de seus cidaddos, cuidando dos seus
direitos, pela modificagio dos seus delegados (deputés)”.

Karlfnedrzch Herb

condenada por Rousseau como heteronomla “No instante em que
o povo se da representantes ja ndo € livre; ndo existe mais”. '

Por sua parte, Rousseau tinha plena consciéncia de
que se afirmando na legislagéo imediata de todos para todos,
opondo-se a limine a uma mediagdo teorica de republica
noumenal e fenomenal, tornava seu ideal republicano inaplicavel,
dadas as condi¢des do mundo moderno. Sob o aspecto juridico,
sua receita categorica da representagdo politica implicava ao
mesmo tempo a recusa de uma elaboragdo constitucional ¢ a
rejeigdo da ficgdo legitimadora do estado de direito. Nesta logica
perfeita, a doutrina rousseauniana do contrato devia acabar
oferecendo uma perspectiva cética: ela ndo chegara a solugdes
conciliadoras. O ideal do contrato social que, para Kant, era “a
norma eterna de toda constituigdo politica em geral”, so se revela,
em ultima instincia, para Rousseau, como uma “quimera vazia”,
isto €, como um ideal platénico no mau sentido do termo.

Destinado a servir de modelo regulador para os
estados modernos, o contrato serve, finalmente, para recusa-los:
s6 faz acentuar a consciéncia da cisdo frente as experiéncias da
razdo e a dindmica funesta da sociedade moderna. E sobre esta
Otica resignada que Rousseau coloca sua propria filosofia
politica. Do ponto de vista do Emilio, o ambicioso
empreendimento do contrato social de dar nascimento aos
principios do direito politico esta condenada ao fracasso. 4
grande ciéncia da politica aparece como “inutil”. i

Para Kant, ¢ totalmente diferente. Seu contratualismo

“abre uma perspectiva confiante para o futuro. Depois de eliminar

toda dimensdo historica do conceito de contrato, ele se coloca
numa relagdo trangiiila com a realidade historica. O ideal do
Direito estatual é reposto em sua honra. Uma ciéncia politica que
leva o cidaddo a obediéncia, e os soberanos ao respeito pelo

Contrato social, OC, T. 111, p. 431.
* Contrato social, OC, T. 111, p. 431.
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direito, fundada na razdo, preenche uma tarefa a0 mesmo tempo
nobre e util.

“Pode-se dizer que esta institui¢cdo universal e
perpétua da paz ndo é uma simples parte, mas
constitui totalmente o fim ultimo da doutrina do
direito nos limites da simples razdo; pois o
estado de paz ndo é outra coisa que o estado do
meu e do teu garantido por leis, no meio de
uma massa de homens vizinhos uns dos outros,
portanto reunidos no seio de uma constitui¢do.
Todavia a regra desta constitui¢do ndo poderia
ser tomada de empréstimo da experiéncia dos
que, a partir dela, se deram bem até entdo, mas
ela deve ser derivada a priori pela razdo, do
ideal de um lago juridico entre os homens,
submetidos a leis publicas em geral; pois todos
os exemplos (que s6 podem explicitar mas ndo
provar) sdo enganosos e, assim, fazem apelo na
verdade a uma metafisica que até aqueles que
se burlam dela reconhecem sua necessidade,
mesmo sem perceber, quando como fazem
[freqiientemente, dizem por exemplo: ‘A melhor
constituicdo é aquela em que ndo sdo oS

»» 49
homens mas as leis que tém o poder”.

* Metafisica dos Customes, AA, T. VI, p. 355.




