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Resumo: O presente estudo mostra que entre os comentadores ha duas leituras acerca do contrato
originario em Kant. Uma primeira leitura pensa o contrato como um conceito tedrico-constitutivo; uma
segunda, como uma ideia pratico-reguladora da ag&o politica. Defende-se a tese de que a segunda
leitura é mais fidedigna do pensamento de Kant e isso em virtude de dois argumentos: primeiro, porque
ja existe no estado de natureza um direito privado provisério, o qual é regulado pela ideia de um
consenso ideal (a vontade unificada a priori) € assim o contrato torna-se desnecessario enquanto um
fundamento constitutivo do Estado; segundo, porque é somente numa perspectiva pratica que uma ideia
pode ser demonstrada como necesséria e assim qualquer afirmagéo tedrica sobre ela serd sempre
dependente da possibilidade ou ndo de se afirmar a sua realidade pratica. Mostra-se ainda, a partir dos
textos de Kant, que o nlcleo conceitual do contrato originario é a ideia de uma vontade unificada a priori.
Palavras-chave: Kant, Direito politico, contrato originario, vontade unida do povo, Estado.

Abstract: The current study shows that among the commentators there are two readings about the
original contract in Kant. The first reading thinks the contract as a theoretical-constitutive concept; the
second, as a practical-regulatory idea of political action. It is defended the thesis that the second reading
is more in line with the Kant's theory and this by virtue of two arguments: first, because there exists in the
state of nature a provisional private right, which is regulated by the idea of an ideal consensus (the united
will of the people); second, because it is only in a practical perspective that an idea can be established as
necessary and thus any theoretical statement about it will always be dependent on the possibility of
proving its practical reality. It will also be shown, from the of Kant's texts, that the conceptual core of the
original contract is the idea of a unified will a priori.
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Introdugio

Quando se comega a investigar o Direito politico de Kant, logo se
percebe o qudo devedora ¢é sua teoria daqueles contratualistas que o
antecederam (tais como Grotius, Pufendorf, Hobbes, Locke, Rousseau) e
legaram-lhe um arcabougo de conceitos filosofico-politicos (tais como Direito
natural, soberania, pacto de unido e submissdo (pactum unionis e pactum
subjectionis), direito de resisténcia, estado de natureza, Estado civil), que
apontam para algum tipo de influéncia do contratualismo no pensamento de
Kant. Contudo, entre os intérpretes de Kant, a teoria do contrato ndo ¢ isenta
de controvérsias.
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Uma primeira perspectiva procura alinhar o contratualismo de Kant com
as teorias de seus antecessores, concebendo o contrato, numa petspectiva
teérica, como um fundamento constitutivo do Estado, como um conceito que
marcaria a passagem do estado de natureza a nova ordem civil. Por sua vez, os
intérpretes de uma segunda perspectiva (perspectiva pratica) sugerem que O
contrato em Kant ndo teria uma fun¢io constitutiva, mas reguladora da acio
politica. Por isso entio que Kant teria afirmado que se trata de uma ideia da
razdo com indubitavel realidade pratica com poder coativo, que obriga todo
legislador a adequar a Constituicao a essa ideia, como se fosse o préprio povo
(idealmente) legislando. Assim, as leis deveriam ser a manifestacdo da propria
vontade unida do pove, de tal forma que um Estado ideal teria suas leis em
conformidade com a ideia de um contrato origindrio. Nesta perspectiva, o
contrato ¢ pensado como um principio de segunda ordem, que julga a justica
das leis, servindo para regular a acao publica. Portanto, o contrato ainda assim
figuraria como fundamento do Estado, embora nio de forma constitutiva, mas
de forma reguladora das a¢Ses na politica.

A questdo entdo seria: em qual dessas leituras melhor se encaixaria o
pensamento de Kant? Nossa hipdrese ¢ de que a segunda perspectiva setia mais
coerente com o conjunto da teoria do Direito politico kantiano. E isso se deve
a duas razdes (as quais, visamos demonstrar): (1) a ideia de consenso ja esta
pressuposta no estado de natureza, através da afirmacido de Kant de que ha
neste estado um pretenso direito provisério, regulado pela vontade unificada
priori (omnilateral), devendo os homens entrar no Estado civil para efetiva-lo, o
que evidencia que o contrato fica sem funcdo como uma ideia constitutiva; (2)
¢ somente pela via pratica que o contrato podera ser demonstrado como uma
ideia necessaria. Porém, como sabemos, na Filosofia pratica de Kant, quer diga
respeito a Etica, quer ao Direito, as ideias sio sempre normativas e servem
para regular as a¢des, afirmando aquilo que a realidade deve ser e nao aquilo que
¢. Mesmo que nada seja modificado na realidade, ainda assim as ideias praticas
constituem um dever para os homens, independentemente dos efeitos praticos
no mundo real. E isso pareceria ser coerente com o idealismo transcendental,
o qual pensa o humano, a partir do livre-arbitrio, como um ser de dois
mundos: vivendo na empiria, mas voltado para o inteligivel, de tal forma que
as ideias (o mundo inteligivel) exercem uma coer¢do sobre o arbitrio,
forcando-o a uma aproximag¢do gradativa de sua acio (no ambito dos
fendémenos), aquela realidade ideal da ideia (ambito wouminico). Portanto,
poderemos investigar se, de fato, Kant abandona o contratualismo ou entio
apenas muda a fun¢ido do contrato do dmbito constitutivo do Estado para o
plano regulador das a¢Ses na politica.
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1- O contrato como uma ideia constitutiva

No rol dos intérpretes da teoria do contrato ha um pequeno nimero que o
trata numa perspectiva tebrico-constitutiva apenas. Solari, um desses autores,
afirma que a passagem do estado de natureza kantiano ao civil ocorre pela via
do contrato (o contrato é constitutivo do Estado), embora nio o considere
como um fato empirico, ja que empiricamente é provavel que o Estado tenha
surgido pela violéncia. Segundo ele, o pensamento de Kant estaria mais
alinhado com o de Rousseau, ja que a questio da criagio do Estado se
resolveria no ambito dos principios (racionalidade) e nio no dos fatos: “[...] o
contrato ¢ uma ideia necessaria da razdo e a sua constitui¢do implica num ato
dos individuos pelo que estes declaram, como individuos, renunciar a sua
liberdade externa para reconquisti-la como povo, isto é, como membros de
um corpo comum” (SOLARI, 1988, p.77). Solari chega a afirmar que o
contrato ¢ uma ideia da razdo pratica juridica, embora nao faca referéncia a sua
normatividade. E em sendo uma 7deia da razio, ele nao pode ser pensado como
um evento histérico, sendo antes uma espécie de fi#ulo racional que confere
legitimidade ao Estado e baseado em tal racionalidade pode-se supor que todos
deram o seu consentimento (Iden). Portanto, Solari esta apontando para a ideia
de um consentimento ideal, com base no qual se pode justificar a existéncia
racional do Estado, ja que o consenso seria feito entre o aspecto nouménico de
cada um dos associados e nio entre a soma das vontades empiricas. Por ser
um principio constitutivo do Estado, o consentimento deve expressar um
querer coletivo e nio ser apenas sua condicdo formal, ja que o Estado ndo ¢
uma simples deducio légica da ideia do Direito, mas o principio que eleva o
Direito a ordem de um querer comum (SOLARI, 1988, p.111).

Solari explica ainda que embora o contrato originario seja um principio
constitutivo do Estado civil e que este modelo de consenso esteja mais
proximo do pensamento de Rousseau que dos demais contratualistas, ha
aspectos que o distinguem tanto do empirismo de Locke quanto do
racionalismo ético de Rousseau. Distingue-se de Locke porque é uma ideia da
razdo. Assim, o sujeito do contrato ndo é o homem empirico, mas o nouménico,
que realiza com os demais a sua unido no Estado na condigdo de seres
racionais. E assim, no momento em que cria o Estado, reconhece um dever de
obediéncia a lei consagrada no pacto, isto ¢, um dever que é a condi¢éo de sua
propria liberdade. Distingue-se de Rousseau porque o contrato concebido pelo
genebrino opera com a renuncia ao estado de natureza e a liberdade natural,
criando uma ordem social e moral totalmente novas, enquanto que o contrato
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de Kant nio cria algo novo!, apenas consolida a ordem natural do estado de
natureza numa ordem racional. Por isso, o contrato de Kant nao é social, mas
politico, isto é, “ndo cria o Estado, mas o constitui na forma do Direito”
(SOLARI, 1988, p.78).

Outro comentador que trata apenas do aspecto tedrico-constitutivo? da
ideia de contrato é Gonzalez Vicén. Para este autor, a criacio do Estado se
deve a uma exigéncia légico-formal decorrente da contradicdo no Direito
privado gerada no interior do estado de natureza. Se permanecéssemos neste
estado de inseguranca juridica, o postulado juridico da razdo pratica geraria
uma contradicdo na prépria liberdade externa, de modo que, para nao ser
preciso renunciar aos conceitos juridicos, setia preciso abandonar o “estado
sem lei” e criar o Estado civil. Por isso, para Vicén o conceito de Estado civil
deve ser constitutivo, embora isto deva ser entendido nao como um Estado
como deveria ser, mas uma nogao formal daguilo que o Estado ¢, isto é, uma no¢io que
apresenta #ragos gerais do Estado como ideia, um conceito que representa a
superacio do estado de natureza e é condicdo de possibilidade do Direito (Cf.
GONZALEZ VICEN, 1984, p-81). Segundo o autor, o Estado, enquanto
ideal, ndo é um conceito normativo’, ao qual os Estados histéricos devem
adequar-se, mas uma expressao formal de um Estado segundo o Direito. A
ideia de Estado ¢ um protétipo que nos possibilita conbecer o que é o Estado
segundo a ideia, mas ndo obriga a agir em conformidade com ela. Assim, ele
interpreta a normatividade pratica como uma necessidade l6gico-formal e ndo
no sentido de um dever que provém da razdo pratica legisladora. Em outros

' Discordamos, em parte, da afirmag&o de Solari. De fato, ha a ideia de um Direito natural no estado de
natureza possibilitado pelo postulado juridico da razéo pratica, que € um postulado provisério. Contudo,
no momento da constituicdo do Estado civil, assim como em Rousseau, ha uma rendncia a liberdade
natural e selvagem, estando ao encargo da vontade unida do povo, representada na pessoa moral do
legislativo, a fungéo de dar leis a ordem civil nascente. No Estado civil a liberdade passa a estar sob a lei
da vontade geral. Portanto, ndo ha uma simples transferéncia de direitos, até porque, a posse no estado
natural é apenas fisica e provisoria, a qual tem a pretensdo de tornar-se peremptéria. Porém, dado que
os homens normalmente ndo seguem os preceitos da razéo, € bem provavel que o Direito legado ao
Estado civil seja permeado por injusticas, de modo que cabera ao legislativo adequé-lo a unica
legislagao conforme a razéo préatico-legisladora.

2 De Federicis também interpreta o contrato de maneira constitutiva apenas, afirmando que ele sanciona
a racionalidade do Direito privado do estado de natureza e assim permite pensar o dever de passar da
provisoriedade juridica do estado natural & peremptoriedade do Direito publico no Estado civil. Cf. DE
FEDERICIS, 2005, p.163.

3 A forma como Vicén interpreta a passagem do estado de natureza ao civil tem certa incongruéncia,
pois afirma que a suposta passagem teria um carater puramente especulativo, tendo em vista que, na
sua interpretagdo, a necessidade da criagdo do Estado é logico-formal e ndo se funda num dever.
Ocorre que ele afirma também que esta necessidade de criar o Estado é derivada da raz&o pratica. Ora,
se deriva da raz&o pratica, ndo ha como abdicar da ideia de normatividade. Ou seja, ainda que haja um
conflito légico formal no interior do Direito privado no estado de natureza, hd um dever de sair deste
estado, dever este derivado da razao pratica. Cf. GONZALEZ VICEN, 1984, p.80.
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termos, Vicén aborda o contrato sob o ponto de vista estritamente tedtico,
sem vinculos com a razao pratica, a qual é sempre normativa (tem a ver com a
agdo e nao com o conhecimento).

Voltando-nos agora a questdao do contrato, segundo Vicén ele é uma
ideia da razdo que representa a superagao das contradicdes do estado de
natureza. “Nele se expressa como ideia o ato por meio do qual as vontades
individuais renunciam a sua autonomia ilimitada e se submetem aquela forma
de organizacdo coativa que torna possivel a vinculagdo juridica [...]” (1984,
p.71). Ele nio representa a constituicdo de uma nova entidade ou de um novo
corpo social; ndo ¢ um acordo multilateral para a realizacdo de um fim, mas ¢é
uma espécie de simbols' de um processo abstrato através do qual se instituem as
condi¢cées do Direito e as vontades particulares se unem numa vontade
comum, isto ¢é, ele simboliza um processo por meio do qual ¢ instituido o
Estado, o qual também ¢ um conceito formal e igualmente simboliza a ideia do
Direito (Cf. 1984, p.71). Como a criacdo de uma vontade comum ¢ apenas
expressao da forma do Direito, que ja estava presente no estado de natureza, a
funcio do contrato originario ¢ expressar abstratamente esta ligacdo entre o
estado de natureza e o civil. Sendo assim, o contrato (assim como o Estado),
torna-se um conceito puramente formal que alude apenas as condicoes de
possibilidade do Direito: “[...] o contrato social é aquele ato de natureza ideal,
que serve para tornar compreensivel o conceito de vontade unida, como
pressuposto do Direito publico” (1984, p.80). Assim, se no estado de natureza
a razdo pratica afirmava: “deve haver direito”, este principio se atualiza agora
com a ideia do contrato, que ¢ a expressdo simbdlica de um ato que vincula as
vontades para realizar o imperativo do Direito (Cf. 1984, p.80).

A partir das exposicGes feitas, quer seja um ##ulo racional (como pensa
Solari), quer seja um simbolo da constituicdo do Estado (como propde Vicén e
Navarro), o contrato ¢ tido pelos autores como um elemento racional que
legitima o ser do Estado, estando ele, portanto, na origem da ordem juridica.
Contudo, de nosso ponto de vista, este tipo de leitura ndo possui sustentagio
em Kant. E isso em virtude de dois motivos apontados na introdu¢io e que
agora passatemos a analisar.

A partir da teoria do direito privado, veremos que o contrato enquanto
um fundamento constitutivo do Estado fica sem fun¢io na teoria de Kant.
Lembremos que, para Kant, existe no estado de natureza apenas a posse
empirica, a qual é possibilitada pelo postulado juridico da razdo pritica que afirma:

4 Neste mesmo sentido, Navarro também considera o contrato como um ato simbdlico da constituigao
juridico-racional do Estado, um ato em que a comunidade juridica se constitui idealmente através do
consentimento dos cidaddos. Cf. NAVARRO, 1986, p.135.
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“B possivel ter como meu qualquer objeto exterior do meu arbitrio; quer dizer,
¢ contrario ao Direito uma mdxima segundo a qual, se esta se convertesse em
lei, um objeto do arbitrio deveria tornar-se em si  (objetivamente) sem
possuidor (res nullins)” (MS, AA 06: 245)>. Disso se depreende que, se nio
fosse possivel utilizar os objetos externos do arbitrio, a liberdade entraria em
contradi¢io com ela propria. Contudo, embora o postulado nos possibilite
usar as coisas, a unica posse real no estado de natureza ¢é a posse fisica, a qual
esta fundada numa vontade unilateral, ja que este estado nio possui um poder
legal constituido que julgue os casos particulares. Assim, na medida em que o
outro me coage ou fetira um objeto que esta em meu poder, estd lesando a
minha liberdade.

Contudo, embora a posse fisica (fenomeénica) seja a unica possivel no
estado natural, ela ndo constitui ainda um auténtico direito, pois, conforme
Kant, ela apenas expressa um juizo analitico, que pode ser inferido pelo
principio de nio-contradi¢do. Por isso, para ter-se um auténtico direito, ¢é
preciso ter-se a posse inteligivel (nouménica) da coisa, tendo em vista que a
posse inteligivel afirma que, ainda que a coisa ndo esteja em meu poder, eu
posso ter a garantia de que ela me pertence. A esse respeito Kant diz: “o meu
exterior ¢ aquilo cujo uso me ndo pode ser impedido sem me lesar, mesmo que
eu nio esteja ja na sua posse” (MS, AA 06: 249). Sendo assim, a posse
inteligivel prescinde das condi¢cbes temporais, ja que estabelece um direito de
uso mesmo sem a detencio da coisa, tratando-se, portanto, de um conceito
sintético (Cf. MS, AA 06: 249-50). Além disso, gera no outro uma obrigacio
que nio era possivel na posse meramente fenoménica, de modo que, quando o
outro faz um uso de um bem que me pertence, ainda que este bem ndo esteja
em minha posse fisicamente, sou lesado em minha liberdade.

Acontece que a posse inteligivel, diferente da posse fisica, ndo pode ser
fundada numa vontade unilateral, j4 que precisa gerar nos demais uma
obrigagdo de ndo poderem usar a minha coisa possuida. Por isso, s6 uma
vontade unificada (omnilateral) pode regular a posse inteligivel, ja que ela exige
que os outros concordem com o meu direito (Cf. MS, AA 06: 76). Mas, esta
vontade unificada s6 terd sua expressdo efetiva com a constituicdo do Estado.
Nio obstante, no estado de natureza ela ja figura como uma ideia a prior®. E

5 As citagbes das obras de Kant serdo conforme a Akademie-Ausgabe:

(1) Die Metaphysik der Sitten (MS, AA 06).

(2) Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis (TP, AA
08).

() Zum ewigen Frieden (ZeF, AA 08).

6 E digno de nota que no estado de natureza nao ha ainda a figura do legislativo e assim a ideia de uma
vontade unificada é apenas a priori, de modo que o que se considera justo ou injusto dependera apenas
da consciéncia dos envolvidos. E isso porque jaz a priori naqueles participes de uma relagao juridica a
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assim, para que a posse fisica tenha a pretensdo de juridicidade, ela deve estar
fundada, ainda no estado de natureza, na ideia de uma vontade omnilateral,
num consenso ideal, de tal forma que, quando da entrada no Estado civil, todo
direito privado possa tornar-se publico. Por isso, a segunda formulacio do
postulado juridico da razdo pratica reza: “é dever juridico atuar face aos demais
de tal modo que o exterior (util) possa ser igualmente seu para qualquer outro”
(MS, AA 06: 252). Neste sentido, o uso que fago de um objeto externo deve
concordar com a liberdade dos demais segundo uma lei universal, isto ¢, deve
ser compativel com a liberdade dos outros.

Com isso, Kant nos mostra que, se uma posse no estado natural estd de
acordo com a ideia de uma vontade unificada, o seu possuidor pode ter uma
pretensao de  direito, gerando um dever correspondente nos demais de
afastarem-se da sua coisa possuida, ja que todos poderiam racionalmente
concordar com tal aquisicio’. Portanto, ainda que na pratica prevaleca no
estado de natureza a posse fisica e a liberdade unilateral no uso externo, a
razdo pratica exige que as relacoes juridicas estejam fundadas numa vontade
omnilateral® « priori, de modo que se eu adquiro algo, seja originariamente, seja
por contrato, esta minha posse tenha a pretensio de tornar-se peremptoria,
quando do advento do Estado civil.

Em sendo uma faculdade pratica, a razdo, ja no estado de natureza,
enquanto ideia de uma vontade unificada e de um contrato ideal, orienta as
relagoes juridicas e a posse a fim de que haja uma pretensao de direitos. Por isso
entdo que Kant prescinde do contrato enquanto um conceito constitutivo,
afinal, se ja existe a priori a ideia de um consenso ideal prévio no estado de
natureza e, portanto, a pretensio de um direito provisétio, o contrato fica sem
funcdo enquanto fundamento constitutivo da ordem civil e do Direito,
devendo ele assumir uma fungido diferente daquela dos demais contratualistas.
Admitir o contrato como fundamento constitutivo do Estado equivaleria a
negac¢io da pretensio do direito provisério, e, consequentemente, que haveria

ideia de um querer comum, e assim, de forma a priori, antes da criagdo do Estado, pode-se ter uma
unidade de todas as vontades. Em outros termos, através da ideia de vontade unida a priori teriamos a
nocao de obrigagdo, embora falte ao estado de natureza um poder legal que a imponha, ja que ndo ha
ainda a figura do Estado capaz de exercer a coagdo externa legitimamente.

7 *...] o direito face a um qualquer possuidor da coisa ndo significa sendo a faculdade do arbitrio
particular de fazer uso de um objeto, na medida em que se pode conceber essa faculdade como contida
na vontade sintético-universal e como estando de acordo com a lei dessa mesma faculdade” (MS, AA
06: 269).

8“[...] a vontade unilateral [...] ndo pode impor a cada um uma obrigagéo, que em si é contingente, sendo
para tal necessaria uma vontade omnilateral ndo contingente, mas a priori, necessariamente unificada,
portanto, e, por isso, legisladora; porque s6 em conformidade com este seu principio € possivel o acordo
do arbitrio livre de cada um com a liberdade de todos os outros, por conseguinte, um direito em geral e,
assim, um meu e teu exteriores” (MS, AA 06: 263).
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principios juridico-racionais distintos entre o estado natural e o civil. Desta
forma, s6 resta a Kant manter o mesmo conceito para o contrato (enquanto
ideia de um acordo ideal), porém o transfere do ambito constitutivo do ser do
Estado para o ambito regulador da a¢do (na criacdo de leis e institui¢oes), de tal
forma que o Estado nascente possa tornar a sua legislacio adequada aqueles
principios contemplados pela razao legisladora universal.

Se o contrato ndo é mais necessario para se criar o Estado, isto implica
que nio importa tanto o modo como este tem origem e sim como ele sera
administrado. Por isso entdo que, mesmo neste ambito racional, a coer¢io
podera ser admitida como origem da ordem civil, ja que a permanéncia na
inseguranca juridica do estado natural seria o pior dos males, pois criaria uma
cisdo no interior da proépria razdo. Sendo assim, Kant afirma que é um dever
abandonar o estado de natureza e constituir o Estado civil, ainda que para isso
seja preciso compelir pela violéncia aqueles com quem estabelecemos relacGes.
Ainda que inicialmente o estado seja despotico, é dever do legislador adequar a
legislacio a ideia de um contrato originario.

A segunda razdo (motivo) para ndo supormos que a teoria de Kant trata
o contrato constitutivamente, tem a ver com a propria arquitetonica da razdo,
isto ¢, com o lugar e a funcdo que as ideias desempenham no sistema da razao.
E aqui segue nossa critica aos que defendem o modelo teérico-constitutivo do
contrato. A questio central na argumentacdo desses intérpretes é que a
perspectiva a partir da qual pensam o contrato ¢ uma perspectiva puramente
tebtica e ndo pratica. E claro que as ideias podem ser pensadas em ambas as
perspectivas. Contudo, no ambito tedrico elas sdo transcendentes a
experiéncia. O ponto de vista tedrico tem a ver com o conhecimento € ndo com a
agdo. Assim, embora a perspectiva tedrico-racional nos permita fazer referéncia
a uma realidade nouménica, ndo ha como ter conhecimento do seu objeto, ja que
nossa estrutura transcendental restringe o conhecimento a experiéncia possivel,
que ¢ o conhecimento dos fenémenos. Ja numa perspectiva pratica as ideias
sdo carregadas de normatividade e nos obrigam a agir em conformidade com
elas, ja que toda a razio pratica esta fundada na lei moral, que é por sua prépria
natureza coercitiva do arbitrio humano. Ora, as abordagens de Solari e Vicén
deixam de lado este aspecto pratico-normativo do contrato, a partir do qual se
revela sua natureza essencial, ja que a via tedrica néo nos da acesso a realidade
nonménica. Ou seja, como o idealismo transcendental deixa claro, ndo ha como
ter intui¢Ges empiricas de ideias. S6 podemos pensar teoricamente uma ideia
de maneira fundamentada se primeiro ela estiver ancorada na razio pratica, de
maneira que qualquer definigdo teérica serda dependente da pratica. Por isso,
embora a descri¢do tedrica procure definir o ser do Estado, ela s6 serd bem
sucedida se: (1) o contrato for necessario enquanto fundamento constitutivo, o
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que demonstrou ndo ser o caso para a teoria de Kant; (2) estiver fundada na
razdo pratica. Porém, neste caso, o ponto de vista teérico seria meramente
complementar de um conceito cuja natureza s6 pode ser revelada pela via
pratica.

Portanto, a maneira como esses autores interpretam Kant o aproximam
sobremaneira de Rousseau, desconsiderando o cariter pratico essencial do
contrato. De fato, Rousseau trabalha com um modelo de contrato ideal
racional. Ele ¢ um protétipo de uma sociedade fundada no Direito, o qual, por
sua vez, exige a criagdo de um novo humano também. Mesmo sendo um
modelo, ele nio é, na sua esséncia, normativo. B claro que os Estados
precisam inspirar-se nele para constituirem-se como Republicas, porém nao ha
em Rousseau um dever explicito, proveniente da razdo, de adequar a realidade a
ideia. Ou seja, nio ha, tecnicamente falando, razdo pratica em Rousseau, tal
como expressa em Kant. Desta forma, assim como em Rousseau, nao ha, no
conceito de contrato defendido por Solari e Vicén, uma normatividade forte,
tal como exige a razdo pratica, no sentido de que obriga os Estados adequarem
a sua legislacdo a esta ideia. Afinal, a perspectiva desses autores é apenas
tedrica, preocupando-se em definir um conceito de contrato que seja adequado
e esteja no nivel daquilo que Kant entende por um Estado segundo a ideia,
embora esta perspectiva, tomada isoladamente e sem ligacio com a pratica,
ndo possa ser sustentada.

2- A perspectiva pratico-reguladora do contrato

Passamos agora a uma breve incursio pelas obras de Kant que tratam
desta tematica, procurando trazer a tona este elemento definidor do contrato
que ¢ seu carater normativo-regulador. Inicialmente, deparamo-nos com alguns
excertos de dificil interpretagdo e que podem nos conduzir a pensar o contrato
numa perspectiva constitutiva do Estado. Na Metafisica dos Costumes Kant
escreve:

O ato mediante o qual o povo se constitui em si mesmo como Estado ou, dito
com maior propriedade, a ideia deste ato apenas, que ¢ a unica pela qual se pode
aferir-se a sua legitimidade, ¢ o contrato originario, segundo a qual todos (omnes
et singnll) no povo renunciam a sua liberdade exterior, para a recuperar em

seguida como membros de uma comunidade, quer dizer, como membros do
povo considerado como Estado (universi) ( MS, AA 06: 315).

Ha dois elementos centrais nesse texto. O primeiro deles é que Kant
esta falando da “ideia de um ato”, ndo propriamente do ato em si, o que
implica que o contrato nido pode ser pensado como afs, quer seja um ato
empirico, quer um ato de razdo. O segundo afirma que ¢ desta ideia (ideia do
ato) que se aufere a lgitimidade do Estado, significando que, na medida em que
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o Estado realiza a ideia na empiria, estd se adequando as determinagdes da
razdo. Portanto, ndo ha qualquer referéncia clara ao contrato enquanto um
conceito constitutivo do Estado civil, tratando-se essencialmente da zdeia de nm
ato que concede legitimidade ao Estado.

Se nos voltamos agora para o texto de Teoria e prdxis, Kant é bem
explicito em apontar o contrato enquanto fundamento do Estado: “eis, pois, um
contrato origindrio no qual apenas se pode fundar entre os homens uma
Constituicdo civil, por conseguinte, inteiramente legitima, e também uma
comunidade” (TP, AA 08: 297. Negtito acrescentado). Por sua vez, em A paz
perpétua, Kant diz que a Constituicao civil dos Estados deve ser republicana, ja
que “[...] é a unica que deriva da ideia do contrato originario, em que se deve
fundar toda a legislacdo juridica de um povo” (ZeF, AA 08: 350. Negrito
acrescentado). Ha nestes excertos uma clara referéncia a ideia de que o
contrato ¢ o fundamento do Estado, na medida em que ele é a fonte dos
principios da Constituiciao republicana. Esta afirmacdo concorda com o texto
anterior que afirmava ser o contrato uma ideia que confere legitimidade ao
Estado civil. Nio obstante, ainda paira certa duavida, pois a ideia de
fundamento ndo esclarece, em principio, se se trata de um fundamento
constitutivo ou regulador. Por isso, ndo esta claro até o momento se o contrato
¢ uma ideia tomada por Kant numa perspectiva puramente teorica ou pratico-
reguladora.

Retomando o texto de Teoria ¢ prixis, logo ap6s o excerto citado acima,
Kant expée, de forma a nio restar mais davidas, qual o sentido do contrato
originario:

Mas neste contrato (chamado contractus originarius’ ou pactum sociale), enquanto
coligacio de todas as vontades particulares e privadas num povo numa vontade
geral e puiblica (em vista de uma legislacio simplesmente juridica), ndo se deve
de modo algum pressupor necessariamente como um facfo (¢ nem sequer ¢é
possivel pressup6-lo); [...] Mas ¢ uma simples ideia da razio, a qual tem, no
entanto, a sua realidade (pratica) indubitavel: a saber, obriga todo o legislador a
fornecer as suas leis como se elas pudessems emanar da vontade coletiva de um

povo inteiro, e a considerar todo o sudito, enquanto quer ser cidaddo, como se
cle tivesse assentido pelo seu sufrdgio a semelhante vontade (TP, AA 08: 297)!0.

Aqui é possivel perceber que o contrato nio é um fato empirico que
existira ¢ do qual se possa obter a legitimidade para a forma como atualmente
esta organizado o Estado. Antes, é uma simples ideia que possul realidade pratica,

9 Segundo Eduardo Bello, o termo “originario” ndo tem significado cronolégico, mas logico e expressa um
dever derivado da raz&o pura pratica, compreendida enquanto razdo legisladora. Cf. BELLO, 1989,
p.165.

10 Mais adiante em TP Kant menciona novamente que a ideia de contrato originario é o critério através
do qual o legislador julga se a lei se harmoniza ou ndo com o principio do Direito. Cf. TP, AA 08: 299.
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obrigando o legislador a criar leis “como se” fossem provenientes da vontade
geral, ndo cabendo nenhum papel ao sidito sendo o de consentir com a
legislacdo vigente, e a considerar as leis como se fossem provenientes de sua
bl
propria vontade legisladora, embora empiricamente nio tenha dado o seu
consentimento. Da parte do legislador, ¢ um dever aproximar cada vez mais a
Constitui¢ao dessa ideia, por meio das reformas necessarias, de modo que haja
uma gradativa superacio do despotismo.
Num outro excerto de TP, visando mostrar que o principio do
Direito nao pode ser confundido com o principio da felicidade, Kant destaca
novamente o carater avaliativo do contrato em relagdo a legislacao:
O soberano quer tornar o povo feliz segundo a sua propria ideia e transforma-se
em déspota; o povo nio se quer deixar privar da pretensio humana universal a
propria felicidade e torna-se rebelde. Se, antes de mais, se tivesse inquirido o que
incumbe ao Direito (onde os principios se estabelecem @ priori e nenhum
empirista os pode atamancar), a ideia do contrato social manter-se-ia no seu
prestigio incontestavel: ndo, porém, enquanto facto |[..], mas somente como o

principio racional para a apreciagdo de toda a constitui¢io juridica piblica em
geral (TP, AA 08: 302. Negrito acrescentado).

Aqui Kant esta alertando para o risco do despotismo por parte do
soberano e da desobediéncia por parte do povo, toda a vez que o principio da
felicidade e da benevoléncia querem sobrepot-se ao Direito. Isso significa que
a lei nio serve as preferéncias particulares, devendo ter como base a razio
legisladora, a qual é universal e atende 4 forma do Direito. E claro que, embora
universal, ela sempre veicula uma matéria. Nao obstante, trata-se de um
conteido publico, ja que a lei é geral e ndo deve atender mais a uns que a
outros!!. No fundo, h4, por parte de Kant, um receio de que, em nome do
bem-estar e da benevoléncia, coloque-se em risco o Direito, ja que isso
significaria uma inversio de principios, tornando o Estado de Direito
juridicamente vulneravel. Isso porque o principio da felicidade é um principio
de ordem pessoal privada e ndo publica. Em outros termos, como Kant
expressa em TP, “[...] o bem publico é a suprema lei do Estado[...]” (TP, AA
08: 298), por este bem deve entender-se ndo o bem-estar dos suditos, mas a
Constitui¢do legal, a qual garante a cada um a sua liberdade por meio das leis,
ficando ao encargo do arbitrio de cada pessoa buscar a propria felicidade da

1 Embora possa nos causar estranheza essa insisténcia por parte de Kant de que a lei ndo deve ocupar-
se das questdes ligadas a felicidade e bem-estar, suspeitamos que (para além do fato da razdo ser
imparcial e seus preceitos determinados de forma a priori), um dos motivos que o levam a enaltecer a
universalidade e formalidade da lei se explica também por sua tentativa de superar uma sociedade em
que a lei ndo refletia a igualdade, j& que esta lei era manobrada e escusada por privilégios de
estamentos ligados a condigdo social. Por isso que, segundo Kant, os privilégios inatos deveriam ser
gradativamente substituidos pelo talento, o trabalho e a sorte (Cf. TP, AA 08: 293).
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forma que lhe parecer melhor, desde que nio cause dano a liberdade legal, isto
é, 2o Direito dos demais.

Portanto, o ambito pratico do contrato nos permite pensa-lo como um
conceito regulador da agdo do governante, obrigando este a adequar a
legislacdo do Estado a ideia de uma vontade unificada, sendo, portanto, este o
ambito a partir do qual o contrato é pensado. Quanto a questdao do fundamento,
em sendo o contrato uma ideia proveniente da razio pratico-juridica,
manifesta-se como um mperativo ao arbitrio humano, ja que traz como seu
centro normativo a ideia de vontade geral, a qual ¢ a fonte do dever juridico.
Sendo assim, neste ambito pratico ele nio pode ser pensado como um
fundamento constitutivo do Estado (o que implicaria na identificacdo da
realidade empirica com a ideia), sendo antes um fundamento regulador. .
fundamento porque obriga o legislador adequar a legislacio a ideia de um
consentimento ideal, que expressa uma vontade comum e publica, “como se”
fosse o préprio povo (idealmente) legislando. Enquanto um ideal normativo
que regula a acdo dos governos, figura sempre a frente, no horizonte, e nio na
origem do Estado. De fato, Colomer salienta que o sentido do contrato ndo
esta em justificar o “ser” do Estado, sua ontologia, pois, diferente da
interpretacdo que supde ser ele (embora nio tanto como fato, mas como ideia
da razdo) uma construcdo legitimadora da existéncia do Direito positivo, da
soberania e da capacidade de coac¢io legal, o autor considera que nio ha em
Kant uma justificacio contratual do ser do Estado civil (Cf. COLOMER
MARTIN-CALERO, 1995, p-285). Em outros termos, para Colomer o ambito
do fundamento do contrato é aquele do dever ser ¢ nido do ser. Portanto, o
fundamento a que nos referfamos é normativo e nio constitutivo. Tem a ver
com o agir e ndo com o conbecer, ja que fundar o Estado na ideia de contrato
implica numa tarefa continua de torna-lo adequado a esta ideia.

Na MS Kant reitera o que ja havia afirmado em Teoria ¢ praxis acerca da
natureza reguladora do contrato originario, ressaltando que este tem a ver mais
com o espirito que com a letra:

as formas do Estado nido sdo sendo a letra (/ittera) da legislagdo originaria do
Estado civil e podem, portanto, subsistit enquanto forem consideradas
necessarias a0 mecanismo da Constitui¢do politica por um costume antigo e
longo [..]. Mas o espirito daquele contrato originatio (anima pacti originarii)
comporta a obriga¢io de a ir modificando paulatina e continuadamente até que
esteja de acordo, quanto aos seus efeitos, com a tnica Constitui¢ao conforme ao
Direito, quer dizer, a Constitui¢do de uma Republica pura [...] (MS, AA 06: 340.
Negrito acrescentado).

Se nos distanciamos um pouco dos textos publicados por Kant,
encontramos, nas Reflexdes sobre a Filosofia do Direito, afirmagbes que
corroboram com a tese aqui defendida, expressando de forma direita o carater
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regulador da ideia de contrato. Na Reflexdo 7734 esta esctito: “o contrato social
constitui a regra, e nio a origem da constitui¢io civil” (Refl 7734, AA 19: 503.
Negrito acrescentado). Uma linha abaixo, na mesma reflexdo, continua: “o
contrato social ndo representa o principio do estabelecimento do Estado, mas
de sua administracao, expressando o ideal do governo, da legislacao e da justica
publica” (Refl. 7734, AA 19: 503). Também em sintonia com esta afirmacio a
Reflexao 7740 afirma: “o contractus originarius, ndo supde um principio de
explicagao acerca da origem do status civilis, sendo de como este deveria ser”
(Refl. 7740, AA 19: 504. Negrito acrescentado). Logo na sequéncia se afirma,
também em sintonia com os textos publicados, que o contrato é matéria de
ajuizamento para o governante aprimorar o Estado: “a ideia do contrato social
nido ¢ senio o modelo de ajuizamento do Direito e de instrugdo dos
principes em matéria de um possivel estabelecimento perfeito do Estado,
porém o povo nio detém direitos efetivos com relacdo a essa ideia (Refl. 7737,
AA 19: 504. Negrito acrescentado).

Do exposto podemos concluir que ha um afastamento, por parte de
Kant, dos demais contratualistas no tocante a natureza do contrato, pois este
deixa de ser um principio explicativo acerca da origem do Estado e passa a ser
um principio que regula a sua administracdo; nao trata mais do modo como o
Estado se estabelece, mas de como ele deve se aprimorar rumo a uma
Constituicio petfeita. E ele aplica-se diretamente aqueles que fazem a lei e nio
a0 povo que obedece, embora o povo possa contribuir sugerindo mudangas ao
legislador. E claro que, no tocante as reformas da Constituicio, a participacio
do povo é bem limitada, restringindo-se a /lberdade de pluma, isto é, a uma
reclamacdo puablica formal sobre o que nos dectetos do executivo lhe parece
injusto, embora mediante a autorizacio do proprio chefe de Estado, afinal este
¢ o tnico direito que o sudito tem diante de seu superior (Cf. MS, AA 06: 319;
Cf. TP, AA 08: 304). Ha ainda, indiretamente, por meio de seus representantes
no legislativo, a possibilidade de uma resisténcia passiva do povo (negativa), na
medida em que os deputados se recusem a dar sua anuéncia as exigéncias que
o governo julga necessarias a administragdo do Estado. Mas, caso o governante
ndo faca as reformas necessarias, ndo ¢ legal qualquer tipo de resisténcia ativa
por parte dos suditos, mesmo quando o chefe de Estado age tiranamente (Cf.
MS, AA 06: 322). Isso porque, qualquer revolta arruinaria o proprio
fundamento do Estado, isto ¢é, tornaria inseguro o Direito, devendo ser
considerado o pior dos crimes, sendo esta uma proibi¢do incondicional (Cf.
TP, AA 08: 299). De fato, a perspectiva kantiana ¢ a de que qualquer ato de

desobediéncia seria uma negacio do proprio Direito, embora, de uma
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perspectiva da Filosofia da Historia, a resisténcia ao poder constituido possa
ter justificativa em Kant!2,

3- O sentido nuclear da ideia de um contrato originario

A fim de que tenhamos uma compreensiao adequada da afirmacio de
que o contrato ¢ uma ideia com indubitavel realidade pratica e que por isso
regula a a¢ao politica no ambito do Estado, é importante que averiguemos qual
o sentido nuclear desta ideia. Em TP Kant mostra que o contrato ¢ a ideia de
uma coligacdo de todas as vontades particulares e privadas numa vontade geral
e publica em vista de uma legislacdo juridica, cabendo ao legislador fornecer
suas leis como se elas fossem originadas de tal vontade, sendo esta a pedra de
toque da legitimidade de toda a lei pablica (Cf. TP, AA 08: 297). Na M Kant
também afirma que, da ideia de contrato originario, aferimos a legitimidade do
Estado e que esta dependéncia da lei civil dimana de nossa propria vontade
legisladora (Cf. MS, AA 06: 315-16). Ou seja, Kant esta aludindo que a
formacio de uma vontade geral e publica, em que as leis expressam a ideia de
um consenso ideal, ¢ o préprio contetdo do contrato. E esta vontade é a priori
e deve ser diferenciada do consentimento efetivo, em que normalmente ha um
predominio da vontade particular (que é normalmente tendenciosa), ao passo
que s6 a vontade geral ndo comete injustica contra ninguém, ja que o seu
interesse ¢ o interesse da razdo, que ¢ comum a todos os concernidos. Além
disso, nio pode ser fundada no bem-estar ou na felicidade dos suditos, como
uma espécie de unidade de maximizacdo de fins, ja que assim tornaria o
Direito duvidoso, fazendo-o depender das vicissitudes humanas. Portanto, o
fundamento das leis ndo pode estar a deriva de qualquer principio empirico, ja
que isso implicaria inverter a ordem das coisas, submetendo a razdo a propria
empitia.

A ideia de uma vontade unida do povo, enquanto ideia da razio,
expressa o conceito de um povo unido e autbnomo enquanto sujeito
legislador. Dai que Kant retoma aquela no¢ido de Rousseau de que sé a

12 A partir da pesquisa de Losurdo é possivel perceber uma oscilagdo no pensamento de Kant entre a
obediéncia irrestrita a partir do Direito e certa concesséo a revolugdo. De fato, Losurdo mostra que o
direito de resisténcia deve ser pensado no contexto da Revolug&o Francesa e da contrarrevolugéo, em
que admitir tal direito equivaleria aceitar a volta dos privilégios feudais da nobreza e do clero, afinal, para
Kant, ndo era o povo quem estaria resistindo ao poder constituido, mas os nobres e a Igreja que
pretendiam retomar velhos privilégios e derrubar o governo republicano instaurado pela revolugdo
francesa. Cf. LOSURDO, 2010, p.49-64. Ha ainda outra interpretagdo que procura justificar a
possibilidade da revolugdo como um direito ético (direito de humanidade) no intuito de preservar a
liberdade, toda vez que a justica deixa de ser apenas imperfeita e torna-se pervertida. Porém, neste
caso caberia ao juizo de cada sudito individualmente julgar se determinada revolugo se justificaria ou
néo. Cf. KORSGAARD, 2009, p.517-562.
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vontade geral pode ser legisladora, pois, na medida em que cada um decide o
mesmo sobre todos e todos decidem o mesmo sobre cada um, a lei atenderia a
todos igualmente e nio lesaria mais a uns do que outros (Cf. MS, AA 06: 314).
Contudo, em Rousseau esta ideia manifesta-se empiricamente, por meio da
assembleia soberana dos cidadaos. Ela é a expressao da autonomia de um povo
enquanto autor da prépria lei. Aqui em Kant é uma ideia a priori, proveniente
da razdo pratica e apresenta-se como zdependéncia, ja que em Kant a autonomia
se da no ambito da Etica. Ao mesmo tempo, essa ideia tem sua expressio
parcial e limitada na figura do legislativo, ja que toda lei por este elaborada é,
ou deveria ser, uma expressdo (ainda que parcial) da vontade unida enquanto
um conceito a priori. Assim, as leis da Republica deverdo ser feitas “como se”
elas fossem originarias desta vontade do povo inteiro, “como se” todos
tivessem dado o seu livre consentimento. Deste modo, um Estado fundado no
contrato origindrio, teria suas leis e instituicbes em conformidade com a
vontade unida do povo, e assim todos os cidaddos poderiam ver-se como
autores das proprias leis, ja que elas expressariam uma vontade comum.

Mas como chegar a ideia de uma vontade geral? Como podemos
afirmar se determinada lei estd ou ndo em conformidade com a vontade unida
do povor Tendo em vista que em Kant o consentimento nao ¢é efetivo, mas
ideal, ele elabora uma espécie de experimento mental para auxiliar o legislador na
hora de elaborar as leis, de modo que seria possivel verificar se elas estariam
em conformidade com a razdo pratica, isto é, se seriam justas ou ndo. Em TP
ha duas passagens esclarecedoras a esse respeito. O primeiro texto diz:

Se, com efeito, esta [uma lei] é de tal modo constituida que é dmpossivel a um
povo inteiro poder proporcionar-lhe o seu consentimento (se, por exemplo, ela
estabelece que uma certa classe de suditos deve possuir hereditariamente o
privilégio da nobreza), nao é justa; mas se é apenas possivel que um povo lhe dé o
seu assentimento, entio ¢ um dever considerar a lei como justa (TP, AA 08:
297).

Neste excerto, a justica ou injustiga da lei, isto ¢, sua legitimidade, ¢é
auferida da possibilidade ou impossibilidade do povo dar o seu consentimento. Na
medida em que for apenas possive/ que um povo consinta com tal lei, entdo ela
devera ser considera justa (legitima) e em consonancia com a vontade geral.
Note-se que, a diferenca de Rousseau, o critério de legitimidade em Kant néo é
empirico. Ndo é mais a assembleia quem decide se a lei expressa a vontade
geral ou ndo, mas o legislador que representa o povo. Desse modo, de um ponto
de vista ideal a soberania pertence ao povo, porém efetivamente ¢ o soberano
quem a manifesta através de sua prépria vontade. E claro que o soberano pode
enganar-se ou mesmo agir de ma fé e fazer leis que privilegiem certa classe de
suditos, a0 que ndo cabe ao sudito sendo a liberdade de fazer queixas, mas
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nunca resistir positivamente ao poder constituido. E notéria aqui certa
limitagdo (contra a qual Locke langou sua teoria) no sistema kantiano, ja que
ndo permite a0 povo empiricamente constituido qualquer direito de resisténcia
ativa, nem mesmo um controle de constitucionalidade. Este problema ocorre
porque Kant tenta conjugar dois conceitos de soberania teoricamente
incompativeis, (o rousseauniano e o hobbesiano), ja que em Rousseau a
soberania pertence ao povo diretamente, enquanto que em Hobbes ela ¢é
transferida a um soberano. Assim, Kant transferiu o conceito rousseauniano de
soberania para o plano ideal, a0 mesmo tempo em que tentou concilid-lo com
o conceito de soberania efetiva (hobbesiano). Ocorre que, efetivamente, a
soberania ideal, podendo coagir apenas internamente o soberano em exercicio,
ndo tem uma forca efetiva no ambito do Direito, ja que o Direito exige apenas
coacdo externa. E como o soberano ¢ a fonte da lei, ndo hd lei positiva que
possa obriga-lo, ficando a soberania ideal totalmente dependente da boa
vontade do legislador.
Kant faz ainda outra formulacio do experimento mental para se
chegar a ideia de vontade unida do povo:
Com efeito, contanto que nio haja uma contradi¢io em que um povo inteiro dé
por voto o seu assentimento a uma tal lei, por muito penoso que lhe seja aceita-
la, esta lei é conforme ao Direito. Mas se uma lei publica é conforme a este
ultimo, por conseguinte, Zrrepreensivel no tocante ao Direito, entdo, esti-lhe

também ligada a autoridade para constranger e, por outro lado, a proibigao de se
opor a vontade do legislador [...] (TP, AA 08: 299).

Anteriormente Kant mencionara: “se for apenas possive/ que o povo dé
o se consentimento”, a lei deve ser considerada justa. Agora afirma: “contanto
que ndo haja contradigic” que um povo dé o seu consentimento, a lei é
conforme ao Direito. Na verdade, o sentido da expressdo que caracteriza a lei
como “justa” ou “conforme ao direito” empregado por Kant, deve ser
interpretado no sentido juridico-moral, como uma lei que estd em
conformidade com a razdo pratico-legisladora. O termo usado por Kant ¢é
gerecht, cuja tradugdo mais fidedigna é “justo”, “equitativo”, e ndo possui
propriamente o sentido estrito de juridicidade. Sendo assim, ainda que do ponto
de vista do Direito positivo uma lei possa ser considerada legitima (porque
proferida pela autoridade competente), do ponto de vista da razio legisladora
universal podera estar em desacordo com o Direito e com a vontade geral, na
medida em que ndo passe no crivo da vontade unida do povo, embora esta
verificagdo caiba ao préprio legislador. Este ¢ o significado da expressdo Zeste de
Justica das leis comumente citado pelos comentadores. Perceba-se que nesta
concepegio Kant pensa o Direito como um conceito normativo ligado a razio
pratico-juridica, normatividade esta que tem na vontade unida o seu ponto de
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ancoragem. Se assim ndo fosse, qualquer sistema juridico, mesmo
extremamente injusto, poderia ser legitimado. Assim, a ideia de contrato
(vontade unida do povo) ndo ¢ legitimadora da autoridade do legislador estatal
enquanto pessoa encarregada de fazer a lei. Niao ¢ ainda uma ideia que
responde pela juridicidade estrita da lei, mas trata de julgar se uma lei ¢ justa ou
ndo. Contudo, ha que se ter cuidado para nido “moralizar” demasiado a
vontade unida. Isso porque, ela expressa a razdo pratica no ambito da liberdade
externa, sendo a sua esséncia de natureza formal. Nao cabe a ela definir um fim
(matéria) para a acdo do legislador, mas apenas servir como balizador na hora
de elaborar as leis. Por isso, caberd a cada legislador, quando da elaboracio e
aprimoramento das leis e institui¢Ges, julgar se o povo poderia consentir com
elas, ou mesmo, se ndo ha contradi¢io em que o povo possa dar a elas o seu
consentimento.

Fica ainda mais clara a recusa de Kant em considerar o consentimento
empirico dos cidaddos como critério de justica das leis, ao afirmar que ha
situagOes nas quais mesmo se fosse inquirido, o povo recusaria dar o seu
consentimento a uma lei, embora coubesse, da parte do legislador, o direito de
promulga-la, ja que ela estaria em conformidade com o Direito:

mas se é apenas possivel que um povo lhe dé o seu assentimento, entdo é um dever
considerar a lei como justa, supondo também que o povo se encontra agora
numa situagdo ou numa disposicao do seu modo de pensar tal que, se ele fosse

inquirido a seu respeito, recusaria provavelmente o seu consentimento (TP, AA
08: 297).

HEste é o caso, por exemplo, da necessidade de se cobrar o imposto
pertinente a guerra, mesmo quando ndo se estd em guerra. Assim, se fosse
inquirido o povo facilmente se recusaria a tal pagamento. Contudo, diz Kant, a
criacdo de uma lei que legalize a cobranga nio se trata de algo injusto, ja que é
sempre possivel que a guerra seja inevitivel, e assim, se fosse inquirida, a
vontade geral consentiria. Portanto, para Kant, a vontade unida do povo é um
conceito a priori que figura como o nucleo do contrato originario, afinal, o
Estado deve ser regulado pela razdo pratico-juridica, a qual expressa uma
vontade publica como o fator agregador da Republica. Quando um Estado
tiver suas leis plenamente respaldadas por esta vontade comum, pode-se dizer
que ele sera um Estado fundado num contrato originario, no qual as leis sido
soberanas e governam por si s, e assim independem de quem ¢é o chefe do
Estado. Por outro lado, o problema ¢é que, em sendo a vontade unida um
conceito a priori, e, estando a sua manifestacdo na dependéncia do arbitrio do
legislador, na pratica politica ela podera ser sempre manipulada e utilizada em
fungio do interesse do soberano e de grupos aliados a ele. Assim, no exemplo
do imposto para a guerra, quando bem articulado, o dmbito da justificacio
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pode ser uma grande arma contra o povo, podendo causar mais danos que a
propria guerra, ja que esta torna os povos miseraveis, embora o soberano os
convenca de que isso era necessario.

4- A posigao dos comentadores

Poderia soar pretensioso ou ainda transparecer falta de conhecimento
de nossa parte a omissio de uma ampla gama de autores que também
interpretam o contrato normativamente. Neste sentido, ha um grande nimero
de pesquisadores que trazem contribuicbes importantes no sentido de
esclarecer e mostrar o alcance daquela frase de Kant que diz ser o contrato
uma “ideia com indubitavel realidade pratica que obriga o legislador a
estabelecer leis como se fossem provenientes da vontade geral”. Por isso,
achamos importante apresentar as contribuicdes desses intérpretes, as quais
figuram como complemento a tese aqui defendida e ddo uma ampla ideia da
riqueza conceitual que este principio normativo (o contrato originario) traz a
Filosofia do Direito de Kant.

Philonenko, um dos classicos intérpretes e criticos de Kant, defende a
ideia de que o contrato é o witério de que o soberano se utiliza para a
elaboracio das leis, tendo em vista que ele deve agir “como se” sua vontade
fosse a prépria vontade geral em acido. Assim, se a uma lei todo o povo
pudesse dar o seu consentimento (de forma ideal), poder-se-ia dizer que ela é a
expressio da vontade geral, e, portanto, estaria de acordo com a ideia do
contrato originario. Por sua vez, os suditos também deveriam pressupor que
na elaboracio das leis o soberano estd cumprindo com o seu papel de
representante da vontade geral. Como ndao ha, por parte do soberano,
nenhuma obrigacdo baseada numa lei positiva que o obrigue a cumprir o
critério do contrato (pelo fato de ser ele o autor das leis), esta acaba sendo uma
obrigagdo ética, referida apenas a consciéncia do soberano, nio tendo ecla
nenhum poder coativo externo, coagindo apenas internamente. Sendo assim, a
nogdo de contrato constitui um momento ético em que governar é, segundo o
autor, agir por dever, agir por respeito a lei. Daf entdo deriva a famosa frase de
Philonenko de que o contrato constitui a guarta formula do imperativo categdrico,
obrigando apenas diretamente a consciéncia do soberano  (Cf.
PHILONENKO, 1976, p.52-4), o qual, nos termos de Adela Cortina, fara um
experimento mental (Cf. CORTINA, 1989, p.183) quando da elaboragio das leis,
ja que deve agir “como se” o poder lhe fora outorgado pelo préprio povo.

E claro que isso constitui um problema para a teoria de Kant, ¢ o
proprio Philonenko se da conta disso, ja que o soberano pode tornar-se
despético, tendo em vista que a sua obrigacdo para com o povo ¢ apenas ética.
Alias, segundo Delbos, na pratica, em Kant nio ha como fugir de um
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despotismo ilimitado (Cf. DELBOS, 1905, p.715). Ja a0 povo, como outra face
da moeda, resta-lhe apenas obedecer. Por isso, enquanto o soberano tem
apenas uma obrigacdo ética em relacio aos suditos e é coagido apenas
internamente, o sudito possui um dever jutidico de observar as leis, podendo
ser coagido externamente.

Outro autor com posicao préxima a Philonenko é Vlachos. Para ele a
racionalidade do contrato tem a ver, essencialmente, com a sua idealidade, esta
no ambito do dever ser e nao do ser. Ele ¢ hipotético e ideal a0 mesmo tempo,
ou seja, ¢ uma hipdtese de um acordo ideal em que os individuos contratam
voluntariamente um com todos e todos com cada um. Mesmo em se tratando
de uma hipétese, Vlachos ndo considera que o contrato tenha um uso
constitutivo da origem do Estado, ja que ele ndo poderia servir de critério de
legitimidade para regimes politicos concretos que sio, em sua maioria,
limitados e despoticos. E também um ideal, porque serve para regular a aco.
Ocorre que, segundo o autor, essas duas caractetisticas do contrato estdo
intimamente ligadas uma a outra e tendem a ser confundidas. Além disso, ndo
devem ser ligadas a doutrina do entendimento, que trata do modo de conbecer o
mundo, mas a doutrina da razdo, a qual estabelece modelos de perfeicio em
vista da regulacdo da acdo. Sendo assim, o sentido do cariter regulador do
contrato pode ser expresso de duas formas: primeiro, de modo negativo. Tendo
em vista que, para Vlachos, Kant pretende manter-se a meio termo entre os
utépicos (para os quais as ideias nio possuem raiz na realidade) e os
tradicionalistas (tal como Hume que, com seu relativismo enaltece os regimes
existentes como fonte da verdade), o contrato seria um limitador da ac¢do, no
sentido de afastar as pretensdes dos partidarios da tradicio de tomar por
verdade absoluta aquilo que é verdadeiro apenas de um ponto de vista
empirico. Segundo, de modo positive, de maneira que a hipétese do contrato
fornece uma regra de julgamento, um wdximo de perfeicdo em matéria politica do
qual a realidade deve aproximar-se, porém sem pretender extinguir, tal como
fazem os revoluciondrios, aquilo que ndo é conforme a este ideal (Cf.
VLACHOS, 1962, p.328-330). Cortina resume de forma clara o pensamento
de Vlachos afirmando que “[...] a ideia reguladora de contrato social ndo
constituird um ideal utépico concreto, nem legitimard as ordens estatais
existentes, mas exigird que se realize na histéria o que nela se encontra em
germe” (CORTINA, 1989, p.182). Isso porque, havendo no pensamento
kantiano uma distingdo entre o poder origindrio ideal ¢ uma soberania efetiva,
Vlachos nos sugere que a solugdo para a questio do Estado serd um produto
da relacido entre a metafisica da ordem e a dialética do progresso, sendo, pois, a
histéria o palco em que veremos a manifestacio gradativa deste poder
originario racional. Assim, segundo o autor, embora sendo um entusiasta da
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liberdade, Kant a torna viciosa pelo fato de que faz a sua realizagdo depender
desta relagdo dindmica que se estabelece entre a metafisica da ordem e a
dialética do progresso (Cf. VLACHOS, 1962, p.363).

Do exposto desses dois autores podemos perceber que, cada um a sua
maneira, vio na mesma direcdo. Philonenko é bem especifico apontando que a
ideia de contrato se aplica apenas a elaboracdo das leis. Vlachos, sendo mais
abrangente, aponta que a ideia norteia a estrutura do Estado como um todo.
Inclusive ele procura mostrar que o problema de Kant é encontrar uma via
intermediaria entre o utopismo e a tradi¢ao, de modo a manter o horizonte a
vista, mas sem tirar os pés da histéria. Porém, ambos expressam a ideia de que,
se um Hstado quer aproximar-se do conceito de uma verdadeira Republica,
precisa ter no contrato a fonte de normatividade, orientando o aprimoramento
das leis e instituicoes.

Howard Williams traz dois elementos novos a discussio, que ¢é a
relacdo do sddito com a ideia de contrato e o fator intencionalidade. Segundo o
autor, o contrato ¢ uma ideia necessaria, na medida em que o corpo soberano
do Estado e os suditos poderdo assumi-la como um ideal a ser efetivado, ja
que ela expressa um modelo de Estado fundado num consenso racional.
Porém este conceito nio estd na origem do Estado, mas é projetado para o
futuro. Ele indica um ideal de comportamento que devemos assumir para
tornar o Estado ideal real. Assim, compete tanto aos legisladores quanto aos
suditos, promoverem um programa de reformas politicas'> assumindo o
contrato como um ideal a ser realizado vida politica.

Williams acredita que a politica é um espaco de realizagio do
imperativo categdrico, ja que ela faz parte do sistema moral kantiano. Assim, a
ideia do contrato deve mofivar tanto os legisladores quanto os suditos, a fim de
que suas ag¢Oes politicas ser conformes a essa ideia. Somos obrigados, quer
como suditos, quer como legisladores, a olhar nossa sociedade “como se”
fosse fundada num contrato, por mais desigual ¢ injusta que ela seja. Na
verdade, a ideia de contrato vai se plasmando num Estado e ganhando solidez
a medida que seus membros passam a agir como seres morais (racionais),
acreditam e sdo motivados por ela. Perceba-se que os fatores crenga e motivagio
sdo fundamentais, ja que sdo eles que ddo a /ga para a manutengio ¢
aprimoramento do sistema politico. Por isso, se os suditos nio acreditarem que
o Estado esta fundado na ideia de um contrato, ndo terdo razdes para buscar o
seu aperfeicoamento, tratardo de dissolvé-lo e buscardo uma nova fonte de
legitimidade. Nas palavras de Williams, “a sociedade civil, na pratica, dissolve-

3 Embora Williams saliente o papel do sudito nas reformas, ele esta ciente de que seu ambito de agéo
esta restrito a liberdade de pluma.
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se quando seus membros deixam de considerar a si préprios como sendo
obrigados por um contrato original” (WILLIAMS, 2005, p.147).

Contudo, como o autor considera o Direito como parte da Etica, a
aceitagdo do contrato ndo ¢ um mero ato de prudéncia para o aumento da
felicidade, mas um principio apoditico e uma ideia categoricamente necessaria.
Ele é um dever absoluto. Neste sentido, a0 mesmo tempo em que os suditos
precisam acreditar nessa ideia e agir motivados por ela a fim de que ela ganhe
realidade (sendo este um dever absoluto), a sua realizagao transcende o querer
dos membros do Estado, de modo que o aprimoramento do sistema politico
se funda num principio moral e ndo na empiria (Cf. 2005, p. 135-148).

Do exposto, percebe-se que, na interpretacdo de Williams, o sudito tem
um papel fundamental na manutenc¢io da sociedade. A sua fé na ideia de
contrato ¢ o que torna possivel o progresso para o melhor, juntamente com a
acdo motivada dos legisladores. De nosso ponto de vista o problema desta
interpretagdo ¢ o fator mwotivacional. A teoria de Kant nido faz este tipo de
exigéncia aos sdiditos, nem mesmo ao legislador. O unico direito do sudito é a
liberdade de pluma e ainda quando autorizada pelo soberano. Além disso, o
que mantém o sistema ndo ¢ a crenc¢a dos suditos na ideia de contrato, mas a
forca, o poder coercitivo do Estado. O Estado s6 se mantém coeso porque ha
um poder que pune. O homem moral, como espécie, ainda esta em
desenvolvimento. Ele é apenas um potencial que, no momento histérico em
que Kant vive, ndo estava ainda (segundo ele) moralizado, e por isso era
preciso a forga do Estado para coibir o seu egoismo.

No que toca a agdo do governante, a analise de Williams se aproxima
um pouco daquela de Philonenko, no sentido de que a ideia de contrato se
aplica a consciéncia do legislador. Contudo, Philonenko da énfase para a cwagio
da ideia a consciéncia. Williams trata da ideia como um fator de muotivacao,
embora no final do texto afirme que a realiza¢do do contrato se trata de um
dever absoluto. Ora, se se trata de um dever, a sua natureza é essencialmente
coativa, embora eu possa usi-la também como uma ideia motivadora de minha
acdo. Porém o seu nucleo é normativo. Afinal, a motivagio é sempre
dependente de fatores empiricos, suscetivel das mais variadas influéncias
animicas, enquanto que o dever provém da vontade, sendo puramente
racional.

Outro autor que traz contribui¢des importantes é Lessnoff. Segundo
ele, a ideia de contrato, enquanto uma ideia da razdo, funcionaria como um
¢ritério de retidio, isto ¢é, serve como um “teste” para as questdes que envolvem a
politica, tal como as leis ¢ institui¢des do Estado, apesar de que, dela ndo se
poderia derivar uma obrigacdo politica propriamente dita. Neste sentido, ela
serve como uma espécie de guia para legisladores e governantes para
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reformular as leis e instituigdes, embora este mesmo critério ndo possa ser
usado pelos suditos como uma desculpa para a resisténcia e a desobediéncia.

Segundo o autor, o contrato teria basicamente quatro areas em que
poderia ser aplicado como um critério avaliativo. Em primeiro lugar aplicar-se-
ia a validade da existéncia do préprio Estado, de onde derivaria a sua
legitimidade ou nao. Em outros termos, o Estado seria legitimo se os suditos
pudessem consentir (idealmente) com sua autoridade. Em segundo lugar o
contrato fornece um critério para uma Constituicio ideal, embora, para
Lessnoff, Kant nio seja muito claro em que consiste tal Constituicio. Em
terceiro lugar ele seria aplicado como um teste para a justica das leis. Ou seja,
estas devem ser elaboradas de tal forma que possam ter o consentimento de
todos os cidaddos (idealmente). Em quarto lugar a ideia de contrato seria
aplicada as rela¢Ges internacionais!4, conduzindo os Estados a criar uma
federacdo de pafses a fim de paulatinamente acabarem com a guerra (Cf.
LESSNOFF, 1986, p.90-2).

Um sentido de contrato similar é defendido por Colomer. Inicialmente
o autor faz uma diferenciacio entre obrigagdo juridica e justica da lei. Segundo ele,
a obrigacdo juridica responderia a pergunta do porqué (motivo) de tal
obrigacio, enquanto que o contrato responderia a questdo da justica da lei, isto
¢, se a lei poderia ser consentida ou nio por todo o povo. A hipétese do
contrato originario se aplicaria as leis promulgadas pela acdo legisladora do
soberano. Neste sentido, constituiria, por parte do legislador, um dever
aproximar cada vez mais a legislacio dessa ideia (Cf. COLOMER MARTIN-
CALERO, 1995, p.289-90). Note-se que hid aqui uma énfase no aspecto da
normatividade!> do contrato, por parte de Colomer. Quanto a Lessnoff,

4 Ha uma passagem na MS em que Kant diz: “é necessaria uma liga de nacées, em conformidade com
a ideia de um contrato social originario, de modo a que essas se obriguem (reciprocamente) a ndo
imiscuir-se nos conflitos internos de cada um, mas sim a proteger-se de ataques do exterior”. MS, AA 06:
344. Entenda-se que a ideia de contrato neste contexto néo significa que Kant esteja defendendo um
Estado de povos com uma Constituicdo similar a estatal e com um poder coercivo centralizado. Pelo
contrario, Kant acredita que a paz vird através de uma liga voluntaria de nagdes, que podera ser
dissolvida a qualquer momento e cujo objetivo é evitar a guerra. Além disso, é preciso uma gradativa
republicanizacdo dos Estados, tendo em vista que as Republicas possuem um carater pacifico,
enquanto que um Estado de povos conduziria faciimente ao despotismo e a anarquia. Deste modo, dizer
que a ideia de contrato deve regular o direito internacional significa que ela expressa aquilo que a
propria vontade geral decidiria. Assim, se fosse inquirida, esta ultima decidiria por uma liga de nagées, ja
que este € o meio mais viavel na busca da paz, tendo em vista que respeita a autonomia de cada
Estado, permitindo assim que a republicanizagdo no ambito interno torne a paz uma realidade cada vez
mais palpavel no ambito externo.

5 Ha outros autores que ressaltam este carater pratico-normativo e regulador da ideia de contrato:
PINZANI, 2004, p.22; CORTINA, 1989, p.174-188; CASSIRER, 2007, p.200-01; BELLO, 1989, p.153-
173; Mori ressalta que, paradoxalmente, o fundamento transcendental do contrato, que o reforga no
plano normativo, o enfraquece no plano politico. Isso porque, ndo sendo um acordo feito entre cidadaos,
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embora ele ndo use o termo “dever”, o sentido de sua interpretacio estd muito
proximo desta de Colomer. Além disso, quando ele afirma que do contrato
ndo deriva obrigacao politica, podemos interpretar esta expressdo, nos termos de
Colomer, como obrigagio juridica. Assim, o contrato, para ambos os autores, ndo
seria um critério para verificar a “juridicidade” da lei, mas se a lei é justa ou
nao.

Ressoando com esses dois autores, Kersting afirma que Kant
transforma o ato contratual da fundagao do Estado numa ideia pratica da razio
com funcdo normativa, servindo assim, por um lado, como uma regra de justica'
politica, de tal modo que todo Estado historico teria a obrigacao de adaptar
sua legislacio a este modelo de Estado contratual. Sendo ele a contraparte
politica do imperativo moral, assim como o imperativo categérico possibilitaria
a avaliacdo de nossas maximas, da mesma forma o contrato seria um principio
para avaliacdo da justica das leis positivas. Por outro lado, funcionaria também,
positivamente, como um principio orientador que deve vincular a ac¢do do
legislador. Portanto, quando da avaliagio ou mesmo da criagdo de novas leis, o
legislador utilizaria da ideia de contrato como um experimento mental similar
aquele da Filosofia moral, podendo assim adequar a sua legislagdo o maximo
possivel a razdo pratica. Em sintese, o contrato expressaria um ideal de
legislacdo, governo e justica publica (Cf. KERSTING, 1992, p.148-50).

Além dessas contribuicGes, poderfamos acrescentar ainda que o
contrato, tendo como seu nicleo a propria ideia de vontade unida do pove (que é
expressio da razdo pratica no ambito externo), implica na ideia de um
consenso racional que rege toda relacdo juridica. Nesse sentido, ¢ correta a
interpretagdo de Durdo de que ja no estado de natutreza ele se faz presente,
enquanto uma exigéncia da razdo pratica, orientando-nos na saida deste estado
a fim de constituirmos o Estado civil em consonancia com os principios da
Constitui¢do republicana (Cf. DURAO, 2004, p.15). Além disso, outra situagao
em que a ideia de contrato pode servir como for¢a normativa é o caso da
refundagdo de um Estado que fora dissolvido por um processo de revolugio.
Neste caso, a razdo pratica legisladora exige que as novas leis e institui¢oes
sejam erigidas em conformidade com a ideia de um consentimento ideal, de
uma vontade comum, “como se” o povo inteiro fosse o autor das préprias leis
e instituicGes. Assim, seja na fundagio ou na refundagio, o contrato nio é
aquilo que institui a ordem civil, mas uma ideia que orienta a sua constitui¢do e
reforma, a fim de que este Estado se estabeleca e progrida em sua legislagio e

nunca pode ser instrumento de reivindicagdo. Mesmo assim, isso ndo significa a sua ineficacia, ja que
ele possui uma grande forga normativa. Cf. MORI, 2012, p.189.

16 Guyer também faz referéncia ao contrato como um teste de justica para os Estados, de modo que esta
ideia se realizara de forma plena somente com o advento da Republica. Cf. GUYER, 2006, p.280.
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institui¢coes cada vez mais em conformidade com as exigéncias da razio
pratico-juridica.

Portanto, apos essas contribui¢cdes podemos concluir que a forga do
contrato estd na sua racionalidade normativa, que faz parte do Direito natural
racional e serve como norma ao Direito positivo. Sendo assim, sua forca
coativa nio estd traduzida numa lei positiva, isto &, ndo se pode criar nma lei
obrigando a obediéncia do contrato. Antes, ele exerce uma coer¢do na consciéncia do
legislador. Nao obstante, como ele faz parte do Direito e ndo da Etica, nio se
exige que o legislador seja zotivado pelo dever quando aprimora a Constituicao
e institui¢des do Estado, ja que ao Direito importa apenas a forma da lei, o seu
aspecto externo.

Conclusio

A titulo de conclusio podemos indagar se apds esta modulagio operada
por Kant, deslocando o contrato do ambito do ser para o do dever ser, se ele
ainda poderia ser considerado um contratualista? Pelo exposto neste estudo,
pudemos perceber que Kant ndo abandona o contratualismo, apenas muda a
funcio do contrato, nao havendo assim uma alteracio na natureza do conceito.
E claro que o contrato em Kant é origindrio, isto ¢, uma ideia a priori
proveniente da razdo e por isso nio deve ser tomado como a soma das
vontades empiricas, tal como faz L.ocke e Hobbes. Trata-se de um conceito
que expressa um consenso gualitativo e nao quantitativo. Por isso, o que Kant
entende por contrato, isto ¢é, a ideia de um acordo idealmente consentido por
todos os contratantes (uma vontade unificada), mantém-se intacta. A mudanca
operada por Kant consiste em transportar um conceito que antes era
fundamento constitutivo para o plano regulador da acido. Por isso, ha uma
mudanca no ambito da legitimidade, a qual deixa de estar relacionada a constituicio
do Estado (se este é criado ou ndo pelo livre consentimento dos homens) e
passa para o ambito da justica das leis. Ou seja, o Estado legitimo ndo é mais
aquele que fora estabelecido por um contrato, mas aquele que adequa sua
legislagdo e institui¢oes a ideia de contrato. E com isso Kant pretende evitar
que os Estados que porventura tivessem sua legitimidade duvidosa fossem
dissolvidos e assim se caisse num novo estado de natureza, o que seria o pior
dos males. Portanto, o contrato deixa de ser o fundamento da origem do
Estado e passa a ser o fundamento de seu “destino”, a cuja ideia a razio
pratica nos impde uma aproximag¢io constante (assintética) como dever.
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