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resumo Esse artigo busca mostrar, em contraste com uma tradicdo ja estabelecida, que a
filosofia classica alema, longe de fazer do individuo simples apéndice do Estado, propde
uma verdadeira teoria do Estado de direito <Rechtsstaat>, e isso, antes mesmo que esta
tenha sido formulada pelos juristas liberais. Mas se trata de uma teoria critica, que pde em
evidéncia o carater ilusério da idéia liberal segundo a qual a sociedade civil poderia furtar-
se inteiramente a tutela do Estado. Para Fichte e para Hegel, mas também para Kant,
apenas um Estado verdadeiro, com os atributos de sua poténcia, pode ser um verdadeiro
Estado de Direito.
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<Rechtsstaat>

A primeira vista parece surpreendente procurar as premissas da pro-
blematica futura do Estado de direito, tal como ela se elabora a partir de
Robert von Mohl, no que se convencionou nomear de idealismo
alemao. Limitar-se-a aqui as obras de Kant, Fichte e Hegel, mas poder-se-
ia estender o campo de estudo a certos escritos de Humboldt, de
Schelling! ou de Reinhold, sem falar de numerosos juristas que reclamam
para si o kantismo, aos quais Fichte ridicularizard2. Com efeito, se é
verdade que o Rechtsstaat foi concebido como uma resposta polémica ao
Polizeistaat, a0 Estado de policia do absolutismo esclarecido, e como uma
alternativa ao Machtstaat glorificado por Treitschke e construido por
Bismarck, haveria boas razdes, parece, para contar esses fildsofos no
Recebido em 20 de outubro de 2006. Aceito em 20 de dezembro de 2006.
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numero dos seus adversarios. Acaso nio ¢ Kant um partidario do abso-
lutismo esclarecido, Fichte um adepto do Estado policial e um entusiasta
do nacionalismo pangermanista? O sistema de Hegel acaso nio é, segun-
do Rudolf Haym, "a morada cientifica do espirito da restauragio prus-
siana" (HAYM, 1857, p. 359)? Tal ¢ ao menos a maneira como esses
pensadores sdo, ainda nos nossos dias, comumente percebidos3. De outra
parte, bem parece, numa primeira consideragio, que as raizes dessa dou-
trina sem davida tipicamente alemd — a teoria do Estado de direito —
devem ser procuradas antes em outras dire¢des, fora do contexto pura-
mente alemio. A saber: no constitucionalismo anglo-saxio, por um lado,
em certas correntes do pensamento frances, por outro.

O que justifica, todavia, que se procure aquelas raizes no contexto
alemio consiste, primeiramente, no fato — que buscar-se-a aqui estabele-
cer — de o pensamento juridico e politico dos filoésofos em questio estar
muito distante da imagem caricatural que por vezes lhe é atribuida. Em
segundo lugar, tal justificativa passa pelo fato de que esses pensadores
forjaram, em uma otica puramente especulativa, instrumentos conceituais
dos quais as doutrinas do Estado de direito vao se apropriar e traduzir em
reivindica¢des juridicas e politicas: € o caso, por exemplo, da distinio
entre Staat e Gesellschaft, entre Estado e sociedade (civil), distin¢io esta
que Hegel serdp o primeiro a desenvolver de maneira sistematica, mas
que encontra notaveis antecedentes precisamente em Fichte e Kant. Mas
¢ também o caso de todo um conjunto de temas que traduzem com
certeza o impacto do pensamento inglés e da Revolucio francesa sobre a
filosofia alema do fim do século XVIII e do inicio do XIX, ao mesmo
tempo em que sdo testemunos também da inventividade propria de Kant
e de seus sucessores. O aprofundamento do tema da separacio dos
poderes, a insisténcia sobre os direitos fundamentais (acompanhada, nes-
ses pensadores, de uma suspeita em rela¢io a sua apresentacio comum) e
sobre o primado da lei, a importancia conferida a representacio politica,
a idéia segundo a qual a ordem juridica tem uma consisténcia indepen-
dente da existéncia de instituicdes politicas particulares sio aspectos pelos
quais "o idealismo alemio" prepara o terreno a problematica do Estado
de direito sob sua figura propriamente alema. Parece assim legitimo e
tecundo, como diz O. Jouanjan, "interrogar o sentido do constitutionalis-
mo (...) a partir do idealismo alemio" (JOUANJAN, 1998, p. 280). Nos
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examinaremos entio de modo nio exaustivo os pontos sobre os quais
esses filosofos podem ser observados como precursores da doutrina libe-
ral do Rechtsstaat, sem todavia mascarar o que os distancia dela.

Fichte

Ha ao menos duas razdes para romper aqui com a cronologia e com a
apresentacdo habitual evocando Fichte, o discipulo rebelde, antes de
Kant, o mestre. A primeira reside na seguinte: se Kant, incontestavel-
mente, e Hegel em certos pontos, podem ser legitimamente considerados
como precursores da doutrina alema do Rechtsstaat, & mais dificil dizer o
mesmo de Fichte, freqiientemente visto por seus contemporaneos, € mais
ainda pela posteridade, como um partidario de um Estado policial e
liberticida; o proprio Hegel, tio freqiientemente apresentado como
zelador de um Estado onipontente e divinizado, deu crédito a essa suspei-
ta reprovando a Fichte ter sugerido que o Estado torne obrigacio para
seus cidaddos estar permanentemente em posse de um documento de
identidade guarnecido, para os mais notaveis dentre eles, de um retrato
(cf. FICHTE, 1984, p. 304 ¢ HEGEL, 2003, p. 105)! Alias, é bem
conhecido que Fichte rejeita a separacio dos poderes, e considera a
administracio da justica, e também a da policia, como fun¢io do execu-
tivo (FICHTE, 1984, p. 174). O Estado fichteano, que se apresenta ele
proprio como um Estado de coerc¢io (cf. FICHTE, 1990, Li¢io 10, p.
156), dificilmente pode, a primeira vista, ser considerado como um Esta-
do de direito, e se situa, incontestavelmente, no limite do nosso proposi-
to. Segunda razio para essa guinada: se Fichte é um discipulo de Kant
confesso mas recalcitrante, ocorre que no curso dos anos 1790 ele regu-
larmente o precedeu, de sorte que se pode considerar que, no dominio
juridico e politico, é o mestre que segue, por vezes com dificuldade, o
discipulo. Todavia, se ndo se trata de colocar Fichte em meio aos precur-
sores da doutrina do Estado de direito, sem davida nio é porque seu
pensamento fosse hostil a liberdade em geral, a liberdade politica em
particular. E bem sabido, a0 contrério, que Fichte reivindica o mérito de
ter concebido "o primeiro sistema da liberdade" (Carta a Baggesen, abril
de 1795, apud : LEON, 1922, t. II, p. 68). Em contrapartida, é certo que,
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em proveito de um republicanismo que deve muito ao modelo da Franca
revolucionaria, Fichte — o "primeiro" Fichte seguramente, mas os outros
também...# — recusa a concep¢io liberal da liberdade da qual sio
solidarias as teorias do Estado de Direito (seria sem davida preciso
nuancar e sobretudo precisar esta afirmag¢io). Isso posto, pode-se, assinalar
em sua obra varios temas que abrem indiretamente a via a idéia de
Rechtsstaat. Com efeito, eles sustentam uma relativizacido do politico que
¢, sabe-se desde Locke e Constant, o eixo portador das convicgdes
liberais, conferindo ao Estado um papel maior na realizagio dos princi-
pios do direito, principios que todavia tendem a limitagdo de seu papel.
Um primeiro aspecto fundamental dessa abertura se encontrard em
Kant e, evidentemente, em Hegel, consistindo na recusa em confundir a
sociedade <Gesellschaft> e o Estado <Staat>, quer dizer, a recusa de
apreender o vinculo social em termos que seriam exclusivamente, ou
mesmo, preferencialmente politicos. No escrito de 1793 sobre a
Revolugdo Francesa, esta recusa inscreve-se em um percurso radical-
mente individualista e que se poderia dizer libertario. Fichte, com efeito,
nio se contenta em distinguir entre a sociedade juridica em geral — a
sociedade tal como se fez possivel pela existéncia ou a postulagio de uma
ordem juridica em geral, da ordem do direito privado — e a sociedade
civil ou politica propriamente dita, fundada sobre o contrato social, ou,
dito de outro modo, sobre o Estado5. Ele distingue também desses dois
tipos de sociedade, que supdem um e outro uma "relagdo moral", no caso
aquela de "direitos e deveres reciprocos", uma sociedade que é pura e
simples coexisténcia fisica de individuos, sem a menor dimensao juridica;
e é de se deplorar que se esquece muito facilmente esse sentido, logica-
mente primeiro, da palavra sociedade (ver FICHTE, 1989, p. 146). Dai
resulta uma representacdo estratificada das relagcdes possiveis entre seres
racionais, que Fichte simboliza por um conjunto de circulos concéntri-
cos: o dominio da consciéncia moral <Gewissen>; do direito natural; dos
contratos em geral (dito de outro modo, do direito privado), enfim, o do
contrato civil <biirgerlicher Vertrag>, ou, em outros termos, do Estado
politico. O objetivo dessas distin¢des reside ndo somente em fundar um
direito de insubordinac¢io e de insurrei¢io coletivo, mas também em
proclamar a revocabilidade permanente do contrato social por cada
contratante®. Porém, sem considerar essas consequiéncias extremas, ainda
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que de modo algum fortuitas, resulta uma limitacio de principio dos
direitos ou das competéncias <Befugnisse> do Estado: ¢ de maneira ilegi-
tima que ele "procura invadir o campo dos contratos em geral, aquele
mesmo do direito natural e, se aprouver a Deus, até aquele da conscién-
cia [moral]"7. Nem o direito privado nem o direito natural, nem a norma
moral pressupéem o Estado; nem o homem, nem a pessoa, nem o sujeito
moral pressupdem o cidadio e menos ainda o soberano.

Em seus escritos ulteriores, Fichte retifica sem davida a orienta¢io
libertaria das Consideragdes sobre a revolugio francesa; mas o que subsiste delas
¢ a rejeicio de toda compreensio imediata e puramente politica do
vinculo social. Assim, as Conferéncias sobre a destinagio do sabio (1794)
retomam a distin¢io entre a sociedade e o Estado, mas de um ponto de
vista totalmente diferente, que anuncia aquele do Fundamento do direito
natural. Doravante, Fichte considera que "o homem tem a obrigacio de
viver em sociedade", embora isso nem sempre implique uma necessidade
do Estado, pois este nio é sendo uma "espécie particular de sociedade
empiricamente condicionada" (FICHTE, 2003, p. 48-49). Isso desembo-
ca sobre uma tematica que vai ocupar um lugar na reflexio juridica e
politica de Fichte: aquela do Notstaat, do Estado de calamidade <détresse>
ou de necessidade. O Estado implica a institui¢io da coagio (que é, claro,
coisa bem diferente da violéncia) nas relacdes sociais, ele nem mesmo
tem outra destinagdo, todavia é em vista de um fim que o ultrapassa e
cuja realizacio o tornard supérfluo: aquele de uma "sociedade perfeita",
de sorte que "é o objetivo de todo governo tornar o governo supérfluo”
(FICHTE, 2003, p. 49). Dai para frente, a perspectiva difere daquela de
1793, e ¢ ela que vio consolidar os escritos de filosofia juridica, assim
como aqueles que concernem a filosofia da histéria: o Estado, institui¢io
de calamidade, visa a sua propria supressio, ou, a0 menos, ele se encami-
nha para um contexto de racionalidade do qual ¢, de inicio, como
negac¢io em ato. Nio tendendo a nada outro que provocar e impor um
respeito absoluto ao direito® — porém em nenhum caso das obriga¢cdes
morais — ele se faz, entdo, essencial ao proposito fichteano de separar
rigorosamente essas duas esferas de normatividade, bem mais ainda que
na metafisica dos costumes kantiana. O Estado tem o objetivo delimita-
do de impor as vontades individuais reticentes a constituicio de um esta-
do (sem maitascula) de direito, quer dizer, de um rechtlicher Zustand cuja
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funcio, antes de tudo, reside em garantir a liberdade civil e pessoal (ver
esp. FICHTE, 1990, p. 169 et 196 ¢ 1984, p. 144-145). Todavia, o estado
nio poderia ultrapassar esse objetivo sem ir a0 encontro de sua propria
destinagdo, que € realizar "o fim da razio", ainda que em um campo
cuidadosamente circunscrito:
A promocio refletida do fim da razio pelo Estado se estende até ai
[assegurar uma total seguranca interior e exterior] e nio além (...) Os
ramos superiores da cultura da razdo: a religido, a ciéncia, a virtude,
jamais podem se tornar o fim do Estado (FICHTE, 1990, p. 175).

Em resumo, o Notstaat, o Estado de necessidade que se constitui ao longo
da terceira época da histéoria da humanidade, o "estado do pecado
consumado" (FICHTE, 1990, p. 28), nio consiste sendo na "primeira
condi¢io do progresso gradual em direcdo a um Estado conforme a razio
e ao direito" (FICHTE, 1986, p. 227), o qual se realizard na pentltima
época, a "idade da ciéncia da razio". Que serd este Estado plenamente
racional, e em que medida se abrird a sua prdpria extin¢io, tendo
consumado a missdo que ¢ a sua (impor o reino do direito, educar os
cidadios nesse sentido), é o que nio fica totalmente claro, e as posi¢des de
Fichte quanto a isso parecem variar de um texto para outro’. Uma coisa,
todavia, é certa: Fichte fixa limites muito estritos para a institui¢ao politi-
ca e mesmo para o direito, dela inseparavel, tal como os liberais, sem
prejuizo de tudo o que o opde a eles, no que diz respeito a sua visdo da
organizac¢do do Estado (mais ainda: ha no liberalismo alemio, e precisa-
mente nos doutrinarios do Estado de direito, aspectos incontestavelmente
autoritarios). Estes tltimos definem uma esfera inviolavel de liberdade e
de independéncia individuais, que Fichte denomina "propriedade abso-
luta" (FICHTE, 1984 p. 250 ss.), na qual o Estado nio tem "nenhum
direito de intervir" (FICHTE, 1984 p. 255). Essa propriedade, que reco-
bre o domicilio e o conjunto dos bens nio sujeitos ao imposto, quer
dizer, de tudo o que nio é um produto da natureza, nem um objeto
fabricado por mim!Y, possui uma inviolabilidade tal que é preciso toda
uma argumentacio para justificar o fato de a policia poder adentrar em
minha casa quando um malfeitor ai se introduziu e ameag¢a minha vida...

Pode-se espantar-se dessa importancia conferida a propriedade priva-
da individual por um autor de bom grado considerado como um precur-
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sor do socialismo autoritario. Mas ela nio é contestavel; ela é mesmo
nodal. Para o autor do Fundamento do direito natural, os direitos originarios
(os "direitos do homem") sio ficcdes necessirias que enunciam as
condi¢des mesmas da personalidade, sem a qual é impossivel a um indivi-
duo pretender fazer parte de qualquer comunidade. Ora, a propriedade ¢é
o cerne desses direitos que, do ponto de vista da livre especula¢io, nio
devem nada a institui¢io da sociedade: ela é, em linguagem corrente, um
direito inalienavel e imprescritivel (FICHTE, 1984, p. 132). Nessas
condicdes, nio é entio surpreendente que o "contrato de propriedade",
nos termos do qual "cada individuo concorda com todos sobre a
propriedade, os direitos e a liberdade que ele deve ter, e sobre aqueles que
ele deve deixar aos outros" (FICHTE, 1984, p. 207), seja a pe¢a funda-
mental da complicada arquitetura do contrato social, tal como o apresen-
ta Fichte (seus outros elementos sio o contrato de protecio e o contrato
de uniio): a institui¢io de uma regra universal de discrimina¢io do seu e
do meu, sem a qual nio ha "relagio juridica" possivel entre os
contratantes. Encontra-se aqui, expressa com uma clara consciéncia das
conseqiiéncias que ela comporta, uma tese ja presente nas Consideragoes
sobre a revolugdo francesa: a anterioridade 16gica nio somente dos direitos
"naturais", mas também do direito privado em geral (da "esfera dos
contratos", segundo o vocabulario do texto de 1793) em relacio ao direi-
to publico e a seus objetos, dos quais esta em primeiro plano o Estado. Eis
por que a legislacio civil, se ela tem evidentemente o Estado como
condi¢io efetiva, tem por Unico principio o "contrato de propriedade"
(FICHTE, 1984, p. 221), que € um contrato passado de individuo a indi-
viduo, ou antes entre cada individuo e a totalidade distributiva dos outros.
Se é verdade que é proprio do liberalismo considerar o politico como um
meio a servi¢o dos fins individuais, entio parece dificil nio considerar
esse momento da argumentacdo de Fichte como liberal, e ndo sera espan-
toso encontrar nele tracos que nio desmentem um Locke — que ele
certamente leu com aten¢io — e até um tedrico do Estado minimo:

Com respeito aquilo pelo que o individuo nio contribui ao que o

Estado projeta, ele é totalmente livre; deste ponto de vista, ele nio é

integrado ao todo que € o corpo do Estado, mas permanece ao

contrario um individuo, uma pessoa livre, nio dependendo senio de si

mesma (FICHTE, 1984, p. 217).
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Mas isso ndo é certamente senio um momento da argumentagio, e a
obrigacio politica (traduzida pelo contrato de prote¢io) é o comple-
mento necessario da autonomia da pessoa. Ora, ela implica conseqiién-
cias muito pouco liberais. No que concerne a "propriedade de cidadio",
distinta da propriedade absoluta, o Estado exerce um direito de vigilan-
cia e uma a¢io de redistribuicio, conformemente a uma dupla maxima:
"nio deve haver pobres" e, reciprocamente," nio deve haver desocupa-
dos" (FICHTE, 1984, p. 225)! Para dizé-lo de maneira simplista: se, no
que concerne ao patrimonio, Fichte se mostra um liberal severo, ele ¢,
no que concerne aos ganhos, um socialista conseqiiente. Tal é o sentido
da tese segundo a qual, com o contrato instituindo uma lei de coercio,
"o proprio Estado se torna estado de natureza do homem" (FICHTE,
1984, p. 163).

Um dltimo ponto permanece a evocar a fim de situar exatamente
Fichte em relacio aos tedricos do Estado de direito: a questio da organi-
zacio dos poderes. Se se segue Carl Schmitt (mas igualmente Kant), os
principios do Estado de direito "burgués", que derivam um e outro da
representacio liberal da liberdade, sio dois em nimero. Um ¢é o principio
de reparticio, delimitando a esfera do individuo, segundo o qual toda
ingeréncia do Estado torna-se, se nio impossivel, a0 menos estritamente
controlada (teoria da reserva da lei); o outro consiste em um principio de
organiza¢io que divide e especifica as competéncias dos diferentes ramos
da atividade do Estado. Em outros termos, "direitos fundamentais e sepa-
racdo dos poderes caracterizam o conteudo essencial" de um Rechtsstaat
(SCHMITT, 1993, p. 265). Como isso se da em Fichte ? Sobre o
primeiro ponto, como foi visto, suas posi¢oes sio heterodoxas. Se ele
subscreve o principio da reparticio no que concerne ao que ele nomeia
a "propriedade eabsoluta" — expressio que fala por si mesma — ele o
recusa no que concerne a propriedade cidada, quer dizer, para os ganhos
do patriménio e do trabalho. Sobre o segundo ponto, em contrapartida,
suas posicoes sio muito pouco liberais. Contrariamente a Kant, ele rejei-
ta a separacdo ou mesmo a divisio dos poderes no sentido que o termo
tem desde o fim do século XVIII. A separacio entre o legislativo e o
executivo repousa sobre uma confusio de linguagem, visto que uma
comunidade humana nio tem, no fundo, senio uma s6 lei, aquela que
proclama "a vontade de viver em comum conformemente ao direito"
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(FICHTE, 1984, p. 174), e que as leis no sentido usual do termo nio sio
em realidade senio "decretos" de aplicagio dessa lei fundamental da qual
os detentores do poder politico (os representantes do povo: cf. FICHTE,
1984, p. 173) sdo os executores, mas nio os autores. Alis, a separacio
entre o executivo e o judiciario, de que ordinariamente se faz a pedra de
toque do constitucionalismo, nio é "possivel senio em aparéncia"
(FICHTE, 1984, p. 175). No fundo nio ha, portanto, senio um poder no
seio do Estado: aquele de executar a unica lei juridica que enuncia as
condi¢des de uma coexisténcia racional de seres livres. Até este ponto,
Fichte estd na antipoda do principio rechtsstaatlich da separacio dos
poderes, que ele contexta ainda mais radicalmente que Hegel. Todavia, é
para reintroduzir imediatamente sob uma forma que suscitou o espanto
divertido de seus contemporaneos (cf. HEGEL, 2003, § 273 Obs., p. 367-
368), mas que, no exame, revela-se espantosamente moderna: ele procla-
ma, com efeito, a necessaria separacido entre o poder executivo (isto &,
politico-judiciario) e o do que ele denomina o eforado, poder encar-
regado "de controlar e de julgar como esse poder executivo é adminis-
trado" (FICHTE, 1984, p. 174). Ora, as explicacdes oferecidas sobre este
ponto mostram sem ambigiiidade que, por assim dizer, trata-se de uma
corte constitucional tendo o poder de suspender as decisdes das autori-
dades politicas (legislativas, administrativas, bem como judiciarias), even-
tualmente de destituir estas Gltimas e, em todo caso, de apelar ao povo
constituinte, 2 comunidade soberana, mesmo quando esta ji estava
dissolvida, ap6s o ato de instituicio do poder constituido. Mas, bem
evidentemente, as competéncias dessa instancia de impeachment sio extra-
ordinariamente estendidas, visto que, na sociedade civil e politica, a fron-
teira entre o privado e o publico torna-se inassinalavel. O eforado desem-
penha assim o papel que desempeha na Franca atual tanto o Conselho
constitucional quanto o Conselho de Estado e da Corte de Cassagio, ao
mesmo tempo que ele é a Alta Corte de Justica da Republica. Mas esta
comparagio ¢ igualmente falsa, visto que os éforos de Fichte nio sio
juizes, sdo antes promotores publicos investidos do poder de prender-se a
si proprios e de citar o conjunto das autoridades constituidas diante do
unico tribunal que € a propria sociedade. Definitivamente, o eforado nio
¢ outra coisa que a traducdo institucional do carater constantemente
revogavel das "instituicdes sociais" quando nio se alcancou seu fim —
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expressao da igualdade de todos no direito. Teriam os tedricos do Estado
de direito aceito um tal radicalismo, evidentemente portador de conse-
quiéncias eventualmente subversivas? E pouco provavel.

Kant

Se a situagdo de Fichte com respeito a problematica do Estado de direito
¢é dificil de definir, a de Kant é muito menos. Partidarios e adversarios da
doutrina concordam em ver nele um de seus precursores diretos!l. Como
se sabe, os escritos kantianos dos anos 1790, evidentemente marcados pela
experiéncia da Revolucio francesa, da qual o autor é um espectador
engajado, elaboram uma definicdo do que Teoria e pratica nomeia "a
condi¢io civil, considerada simplesmente como condi¢io juridica"
(KANT, 2003, p. 30) e o escrito sobre a Paz perpétua (1795) batiza sem
rodeios de "constitui¢io republicana" (KANT, 1974, p. 91).Trés passagens
paralelas contidas nos dois optsculos supracitados e, por altimo, na Recht-
slehre (1796), expdem os principios do que se pode chamar, a titulo de
justifica¢io, o Estado de direito kantiano. Esses principios, diz-nos Kant,
sio menos "leis do Estado ja erigido" (leis positivas, portanto) que "leis
segundo as quais é possivel erigir um Estado" (KANT, 2003, p. 31). Eles
si0 entdo as condi¢Oes universalmente racionais da institui¢io politica,
Unicas conformes ao direito humano <Menschenrecht>, normas juridicas
fundamentais a que deve satisfazer um Estado para ser auténtico, quer
dizer, uma reptblica no sentido kantiano do termo. Em conjunto, eles
desenham os tracos do que Kant denomina "Estado segundo a idéia" ou
ainda respublica noumenon, distinguindo esta das diversas formas possiveis
de respublica phaenomenon!2. Esses principios, seguindo a exposi¢io mais
antiga e mais detalhada, aquela de Teoria e pratica'3, sio esses:

a) a liberdade de cada membro da sociedade (o texto alemio diz Sozietit
e nio Gesellschaft, o que nio é talvez indiferente, se se lembra que este tlti-
mo vocabulo nio qualifica somente a sociedade civil ou politica, mas todas
as formas de comunidade que podem existir mesmo em um estado de
natureza; cf. KANT, 2003b, § 41, p. 188) enquanto ser humano <Mensch>;

b) a igualdade de cada um com cada um enquanto sudito <Untertan,
subditus> do soberano. A Rechtslehre diz algo semelhante, de maneira a
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primeira vista diferente: quando apresenta a igualdade civil consistindo
em "nio reconhecer no povo outro superior que aquele que se tem a
faculdade moral de ligar juridicamente, do mesmo modo que ele pode
nos ligar» (KANT, 2003b, § 46, p. 196). O texto de 1795 diz mais clara-
mente ainda: a igualdade dos membros da sociedade enquanto cidaddos;
¢) a dependéncia de cada membro da comunidade, enquanto cidadao
<Biirger>. A Paz perpétua diz: "a dependéncia de todos em relacio a uma
unica legislacio comum". A Doutrina do direito modifica esta terceira
condig¢do que é doravante "a independéncia civil", esta consistindo em "nio
dever sua existéncia e sua conserva¢io senio a seus proprios direitos e a
suas proprias forgas, e ndo ao arbitrio de um outro". A substitui¢do nio é
negligenciavel: trocando o principio da dependéncia em relagio a lei pelo
da "personalidade civil" (KANT, 2003b, § 46, p. 196), Kant mostra-se
mais explicitamente atento ao que se pode nomear o enraizamento social
do Estado de direito, o que traduz, paralelamente, a apropriacio da
distin¢io que faz Sieyés entre cidadania ativa e passiva (SIEYES, 1988, p.
600)14. Acaso nio ha nessa aceita¢io de uma discriminagio entre os
cidadios uma contraven¢io ao primeiro principio (liberdade) e sobretu-
do ao segundo (igualdade)? Nio, pois a liberdade e a igualdade civis sio
somente as condi¢des por assim dizer formais de uma constituicio juridi-
ca da sociedade politica. Todos os Biirger — é preciso compreender: todos os
cidadios enquanto cidadios passivos — sao livres (eles tém a personalidade
juridica: nada de escravidio, de servidio ou de capitis deminutio, a0 menos
para os adultos de sexo masculino e sios de espirito) e iguais perante a lei
e sob a autoridade do soberano. Mas nem todos eles sio "co-legis-
ladores"!>, quer dizer, eleitores: s6 podem, com efeito, participar da
formacdo da lei (elegendo representantes) aqueles que gozam de uma
independéncia nio apenas juridica, mas igualmente social e econdmica, a
qual deve oferecer a garantia da independéncia do julgamento e do sufra-
gio. Pode-se pensar o que se quiser do argumento, que fara fortuna entre
os liberais do século XIX; sempre ¢ ele que parece corresponder bem a
otica "burguesa" que é aquela dos teéricos do Estado de direito.
Convém notar que o primeiro desses principios (a liberdade civil) se
beneficia do que Rawls nomeia uma "prioridade lexical" em relagio aos
outros dois, visto que esses ultimos s6 podem ter efetividade se ele é
integralmente satisfeito: a liberdade pessoal é para Kant, como para os
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autores da Declaracio de 1789, a uma s6 vez o primeiro dos direitos do
homem (artigo 2) e a condi¢do geradora de todos esses direitos (artigo
1). Alias, deve-se sublinhar que o primeiro principio, a0 menos tal como
¢ formulado no opusculo de 1793, ¢ independente da existéncia ou nio
de uma "sociedade civil" no sentido que Kant continua a dar a esse
termo, quer dizer, de um Estado ou de uma sociedade politica. A
proposito, é preciso lembrar que para Kant o estado de natureza, quer
dizer, a auséncia de uma constitui¢io "civil" (politica), ndo é incom-
pativel com a existéncia de formas de sociabilidade. O contrario do esta-
do de natureza niao é o estado social, mas o estado civil, em outros termos,
a presenc¢a de uma sociedade politica fundada sobre principios juridicos
e que administra publicamente o direito, de sorte que, em um hipotéti-
co estado de natureza, pode haver sociedades juridicas <rechtsmdssige
Gesellschaften> mas nio rechtlicher Zustand, estado de direito no sentido
de reino do direito assegurado pela "garantia social" (outro conceito de
Sieyes que se deixa de bom grado inserir em um contexto kantiano)!o.
Em resumo, o direito, em seu principio como em suas realizacdes
primeiras, nio pressupde o Estado; é o Estado, ao contrario, que pres-
supde o direito, no qual ele encontra seu fundamento, e que, em contra-
partida, garante sua boa administrac¢do.

Contudo, o principio da liberdade nio ¢ (assim como, de resto, os dois
outros) um simples principio "abstrato" de direito natural, pois ele nio
pode ser efetivamente satisfeito" sendo quando os individuos forem
juridicamente livres e iguais ». As pessoas juridicas constituem uma
sociedade civil ou politica e se colocam como cidadios:

"pode-se dizer do estado juridico <rechtlicher Zustand> que todos os

homens que podem se encontrar (mesmo involuntariamente) em

relacdes de direito devem nele entrar" (KANT, 2003Db, § 41, p. 188).

Nessas condi¢des o primeiro principio kantiano aparece como um
principio de restri¢io ou de delimita¢io do Estado, visto que nio pres-
supOe a existéncia da sociedade politica, mas a implica como a garantia de
sua efetividade: ele inscreve-se totalmente no esquema do "principio de
reparticio", como o nomeia Schmitt, visto que ele conduz a uma sepa-
ra¢do entre esfera publica e esfera privada. Ele exclui com efeito toda
forma de gestio coletiva ou comunitiria do bem privado, tome ela a
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forma do Estado de policia do despotismo esclarecido ou do futuro Esta-
do social. Donde a firme rejeicio do que Kant denomina o "principio da
benevoléncia" <Prinzip des Wohlwollens>:

"Um governo que seria fundado sobre o principio da benevoléncia em

relacdo ao povo, tal como o do pai sobre seus filhos, quer dizer, um

governo paternal em que os suditos, tais como criangas menores

incapazes de decidir sobre o que lhes é verdadeiramente ttil ou

prejudicial, s3o obrigados a se comportar unicamente de maneira

passiva, a fim de esperar unicamente do julgamento do chefe do Estado

a maneira como eles devem ser felizes, e unicamente de sua bondade,

que ele igualmente o queira, um tal governo é o maior despotismo que

se pode conceber (uma constitu¢io que suprime toda liberdade dos

stditos que entio nio tém mais nenhum direito)"17.

Por conseguinte, é preciso considerar que o principio de liberdade —
dado que, como foi lembrado, a pertenca a uma comunidade politica é
considerada por Kant como um imperativo juridico, se nio mesmo como
um imperativo ético, como um "dever de virtude" — é uma metanorma
que se aplica obrigatoriamente a sociedade politica, que deve observa-lo
para ser conforme ao direito, quer dizer, para ser uma reptblica, mas cuja
validade é independente da existéncia desta e, evidentemente, das formas
de sua organizagio.

As disposi¢des constitucionais que permitem satisfazer aos trés princi-
pios sio definidas de maneira precisa no escrito sobre a paz perpétua
(KANT, 1974, p. 95-97). Nele, Kant enuncia dois critérios de identifi-
cacdo da "consitui¢io republicana". No que concerne ao "modo de
governo", que é, no julgamento de Kant, mais decisivo que a "forma da
soberania", quer dizer, que o regime politico, o critério fundamental é a
separagao dos poderes, e mais precisamente aquela entre o executivo e o
legislativo. Sabe-se a este respeito que, para Kant como para Locke, s6 o
legislador ¢ soberano, e que esse soberano "nio pode ser senio o proprio
povo unido" (KANT, 2003b, § 47, p. 198 ; ct. § 46, p. 196), enquanto o
"regente" (o chefe do Estado) nada mais é senio o chefe do executivo
(KANT, 2003b, § 49, p. 199). Em uma tal perspectiva, vé-se que a monar-
quia constitucional ndo é de modo algum incompativel com a aceitacio,
sob certas reservas, do principio da soberania popular. O segundo critério
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do "republicanismo", no sentido kantiano, consiste no carater representati-
vo do exercicio dos poderes executivo e — mas a coisa nio é clara —
legislativo. Donde a tese: "toda forma de governo que nio é representati-
va nio é uma forma [de governo| propriamente falando"18. E este segun-
do critério que justifica a exclusio da democracia — bem entendido, da
democracia "pura", da democracia "direta" — que exclui a representacio,
bem como viola forcosamente o principio da separagio dos poderes.

Todavia, o que parece ainda mais importante que esses dois critérios €
a afirmacio, feita nio obstante como que de passagem, segundo a qual o
modo de governo <Regierungsart> ¢, para o povo, quer dizer aqui, para os
saditos <sujets> "sem compara¢io" mais importante que a forma do
Estado ou o regime <Staatsform> (KANT, 1974, p. 97). Encontra-se aqui
uma primeira expressio do que vird a ser um dos eixos da doutrina do
Rechtsstaat, aquele que enuncia a féormula tio freqiientemente citada (mas
extraida de seu contexto) de Friedrich Julius Stahl: o Estado de direito
"nio representa em absoluto o objetivo e a substancia do Estado, mas seu
tipo e seu carater" (STAHL, 1850, p. 137). Se, sobretudo para os governa-
dos, a maneira de governar é mais decisiva que a identidade dos gover-
nantes, abre-se a brecha para uma relativizacio da questdo da soberania e
de seu titular — o que consiste, evidentemente, em uma das caracteristi-
cas desta problematica de compromisso que sera a teoria do Estado de
direito. A firme rejei¢do por Kant de toda perspectiva revolucionarial® vai
no mesmo sentido que o reformismo prudente dos liberais alemaes
durante o Vormidrz, e mesmo depois.

A Republica kantiana ¢ um Estado de direito? A despeito dos elementos
ja adiantados, certos de seus tracos poderiam inclinar a pensar que nio.
Considere-se notadamente a recusa de todo direito de resisténcia, muito
claro desde 1793 (KANT, 2003, p. 42 ss.), e sempre mais apoiado nos
escritos ulteriores, em particular na Doutrina do direito. Todo ato de insu-
bordina¢io remete a alta traicio, mesmo se o governo age de maneira
abusiva, pois qualquer resisténcia ao soberano legalmente constituido
aniquila a "constitui¢io legal", ou antes, o proprio "estado juridico"
(KANT, 2003b, p. 204 e 202). Convém contudo observar que a resistén-
cia proscrita reside naquela contra o soberano, a saber, contra o legislador
e nio contra o chefe do executivo, conquanto os exemplos aos quais
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Kant recorre (pensando, bem entendido, nos eventos que se produziram
na ocasiio da Revolu¢io francesa) possam introduzir alguma confusio.
Ora, esse poder "ndo pode pertencer senio a vontade unificada do povo"
(KANT, 2003b, § 46, p. 196). Em acréscimo, Kant considera como
aceitavel uma constituicio que permite ao povo resistir legalmente ao
poder executivo, sob a forma da oposi¢io parlamentar, a condi¢io de que
1sso se restrinja a uma "resisténcia negativa", sem o que o povo "faria ele
proprio ato de poder executivo" (KANT, 2003b, p. 204-205). Por
conseguinte, a rejei¢io do direito de resisténcia ou sua restricdo a um
simples direito de reprimenda recobre uma op¢do reformista claramente
fixada na Doutrina do direito. A recusa da revolu¢ido nio deve entio ser
interpretada como o sinal de um tipo de crispa¢io reacionaria ou conser-
vadora. Ela se explica primeiro porque a revolucdo €, com todo rigor,
impensavel. Ndo hi e ndo pode haver nenhum direito de se opor ao di-
reito em vigor, salvo em se negando a completude da ordem juridica.
Sobre esse ponto, ela se situa sobre a mesma linha que sera adotada pelos
tedricos do Estado de direito.

Alids, ndo é duvidoso que a filosofia politica de Kant prefigure sobre
varios pontos importantes a problematica do Rechtsstaat. Pode-se assinalar
trés deles. Em primeiro lugar, a subordina¢io da politica ao direito ou o
ideal de juridificagdo da politica. O Estado, como mais tarde em Kelsen,
identifica-se a ordem juridica, nio é outra coisa que um rechtlicher Zustand.
Reciprocamente, a propriedade caracterisitica do estado de natureza nio
se resume em ser um estado de injustica, mas um "estado de auséncia de
direito", privado de uma administracdo publica deste por um "juiz compe-
tente" (KANT, 2003b, § 44, p. 194). Como se vé, a abordagem kantiana do
politico tende a reduzi-lo inteiramente 4 sua dimensio juridica. E preciso
a esse respeito nio se deixar deter por uma interpretacio sumaria dos
apéndices do escrito sobre a paz perpétua, e em particular da famosa
féormula "a verdadeira politica entio ndo pode dar um passo antes de ter
prestado homenagem i moral" (KANT, 1974, p. 155). E preciso com
efeito lembrar que, no vocabulario kantiano, a moral é o género do qual o
direito e a ética sdo as espécies?0. Parece claro, a partir dai, que o cuidado
de Kant, mesmo na Paz perpétua, nio é o de moralizar a politica, no senti-
do em que esta poderia e deveria unir a moralidade das disposi¢des e a
legalidade das agdes, mas sim, como ja se disse, o de juridifica-la. Também
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a féormula supracitada pode ser assim traduzida: "o direito deve ser tido
como sagrado para o homem, ainda que isso possa custar grandes sacrifi-
cios a poténcia que governa" (KANT, 1974, p. 155).

Segundo ponto sobre o qual Kant antecipa a doutrina do Rechfsstaat:
salientam-se os principios juridicos formais, e ndo principios materiais.
Os dois tragos distintivos da consituicio republicana eram, como foi dito,
a separag¢io dos poderes e a existéncia de uma representacio politica
(KANT, 1974, 10. Art. definitivo, p. 95). Ora, eles concernem ao modo de
governo <Regierungsart>, nio ao regime <Staatsform>. Em outros
termos, tais tracos nio impdem nenhuma determinacio positiva dos fins
do Estado nem de sua organiza¢io concreta, o que implica uma rela-
tivizacdo da questio até entdo considerada central por toda filosofia
politica: aquela acerca do melhor regime. E verdade que os critérios
formais do "Estado de direito" kantiano conduzem a rejei¢io da demo-
cracia pelo motivo de que ela seria "necessariamente um despotismo"
(Ibid.). Mas nio é em razio de seus caracteres substanciais que a sobera-
nia do povo é rejeitada — explicitamente, a0 menos — mas pelas conse-
quiéncias que ela tem sobre o modo de exercicio do poder, visto que a
democracia (trata-se claro, como em todos os autores da época, da
democracia "pura", como a nomeia O Federalista) compromete tanto o
principio da separacio dos poderes quanto aquele da representacio.

Terceiro e altimo ponto sobre o qual Kant prefigura a teoria do Esta-
do de direito: ele admite a possibilidade, e mesmo a necessidade de uma
autolimitacdo do Estado.Tal é, no fundo, o sentido positivo da proscri¢io
de todo direito de resisténcia face ao chefe do executivo (regente) tanto
quanto do legislador soberano. Ninguém além do soberano constituido
tem o direito de fixar limites a a¢io do governo; mas € porque essa limi-
tacdo é inerente as condi¢des mesmas da sociedade politica, e, em parti-
cular, porque ela resulta diretamente do "primeiro principio" desta, a

liberdade de todos.

Hegel

O Estado hegeliano — nada menos que o divino terrestre?!! — pode
pretender ser um Estado de direito? A questio, a primeira vista, parece
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bizarra, a0 menos enquanto nos ativermos a imagem do hegelianismo
firmemente estabelecida, nio sem talento, por Rudolf Haym (HAYM,
1857, sobretudo a 152 ligdo: "Preussen und die Rechtsphilosophie", p. 357
ss.), e que permanece largamente dominante. Além disso, a Fenomenologia
do espirito desenvolve uma analise impiedosa do que Hegel 12 nomeia der
Rechtszustand, o estado de direito ou a condi¢io juridica, em cuja
descri¢ao se reconhece, alias sem dificuldade, certos tracos caracteristicos
do império romano. Ele se caracteriza de um lado pela hegemonia formal
de um direito privado minucioso — trata-se, claro, do direito romano —
em que reina uma "igualdade na qual fodos, bem como igualmente cada
um, valem como pessoas" (HEGEL, 1991, p. 325), e de outro pela domi-
na¢io violenta de um "senhor do mundo", de uma "monstruosa
consciéncia de si que se sabe como o deus efetivo" (HEGEL, 1991, p.
328). Equivale dizer que o reino de um formalismo juridico igualitario
nio é de modo algum incompativel com a mais dura das tiranias, e que
"o estado de direito" bem poderia ser apenas a roupagem de uma
"violéncia destruidora" (Ibid.).

As coisas sio todavia menos simples. Pode-se na realidade mostrar —
me esforcei para fazé-lo em um trabalho ja antigo (KERVEGAN, 1987)
— que a filosofia juridica e politica de Hegel, sem se inscrever na corrente
que conduz as doutrinas do Rechtsstaat, antecipa nio obstante suas reivin-
dicac¢des essenciais, embora propondo para elas um fundamento outro
que aqueles que serio os mais freqiientemente invocados pelos "pais
fundadores" (Robert von Mohl, Lorenz von Stein etc.). E o que se pode
verificar, retomando sucessivamente alguns aspectos, se nio da doutrina
do Rechtsstaat no sentido técnico do termo — alids ela s6 vé o dia bem ao
fim da vida de Hegel -, a0 menos das tematicas que ela ird aglutinar.

Em se tratando inicialmente da distribui¢io dos poderes do Estado, a
corrente moderada professa, desde Montesquieu, que a liberdade politica
nio poderia existir em um Estado se "toda a poténcia nele é Gnica"
(MONTESQUIEU, 1979, XI, vi, p. 295). Hegel, que habitualmente nio
¢ listado entre os representantes dessa corrente, considera todavia o
principio da divisio dos poderes como "um dos momentos absolutos da
profundidade e da efetividade da liberdade" (HEGEL, 1988, § 541 Obs.,
1988, p. 318); ¢ o que provam a contrario o despotismo oriental de uma
parte, a constitui¢do democratica de outra, que uma e outra convém
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nisso. Mas essa divisio <7Teilung> deve ser entendida como uma diferen-
ciagao funcional do poder ou da poténcia do Estado, que é una em sua
esséncia ou em seu conceito, € nio como uma separagao abstrata <Tren-
nung>. Esta, se fosse possivel encari-la seriamente, comprometeria a
unidade mesma da esfera politica, e conduziria, na melhor das hipoteses,
a um sistema de contrapesos, capaz no maximo de provocar um "equi-
librio universal", mas certamente nio de engendrar uma "unidade viva"
(HEGEL, 2003, § 272, Obs., p. 365)22. Na pior das hipoteses, a inde-
pendéncia absoluta dos poderes, em particular do executivo e do legisla-
tivo, poderia culminar em um tipo de guerra civil silenciosa e, por ai, na
"devastacio do Estado" (Ibid.). Para evitar a aporia politica 2 qual conduz
uma visio cumulativa ou aditiva do Estado, Hegel trata os diversos
poderes como aspectos parciais, unilaterais mas complementares, da
unidade fundamental do Estado, a qual unicamente pertence propria-
mente a soberania:

"Os assuntos e os poderes particulares do Estado nio tém subsisténcia

por si, e solidez, nem por si nem na vontade particular dos individuos,

mas tém ao contrario sua raiz Gltima na unidade do Estado enquanto

ela é seu si simples [ : | a soberania do Estado constitui essas duas

determinac¢des" (HEGEL, 2003, § 278, p. 374).

Assim como os momentos universal, particular et singular do conceito na
Ciéncia da Légica,a qual Hegel multiplica as referéncias quando ele expde
sua concep¢ao da divisio dos poderes, cada um dos poderes do Estado,
mesmo sendo material e formalmente distinto dos outros, é "ele proprio
dentro de si a fotalidade" (HEGEL, 2003, § 272, p. 364): ele assume, em
sua propria particularidade, a plenitude da poténcia estatal em sua totali-
dade e em sua unidade singular indecomponivel.

E preciso também evocar brevemente as modificacdes que Hegel faz
submeter  lista comumente admitida dos poderes do Estado. A distin¢io
usual entre poder legislativo, executivo e judiciario, ele substitui aquela
entre o poder legislativo (que representa o momento da universalidade),
o poder governamental (momento da particularidade que inclui em si,
como acontece em Fichte, a administracio da justica) e o poder
principesco (que assume o ato da decisdo politica em sua irredutivel
singularidade). A absor¢io da justica no vasto circulo das tarefas admi-

doispontos, Curitiba, Sdo Carlos, vol. 4, n. 1, p. 107-135, abril, 2007



125

nistrativas pertinentes ao "governo" pode surpreender e mesmo chocar.
Mas, antes de ver nela a manifestacio de uma vontade de subordinar a
atividade jurisdicional ao poder politico, é preciso lembrar que a divisio
dos poderes é em Hegel rigorosamente funcional; ora, de um tal ponto
de vista, nio ha lugar para separar administragio e justica, que sio uma e
outra — segundo o proprio Montesquieu - poténcias de execu¢do, na
ordem da particularidade empirica, da normatividade universal da lei.
Alias, deve-se ter presente no espirito o fato de que a administracio do
direito, embora tenha por agentes os funcionarios do Estado, é para
Hegel uma tarefa social antes que politica, visto que sua destina¢io prin-
cipal é a "prote¢io da propriedade" (HEGEL, 2003, § 188, p. 284 ; cf. tb.
§ 208, p. 298, et § 217, p. 306); é alids na secio consagrada ao estudo da
sociedade civil (e ndo naquela que trata do Estado) que ela é estudada.
Em um paralelo certamente intencional, ele apresenta o que nomeia a
sociedade civil (no¢io que Hegel é o primeiro a utilizar em um sentido
claramente diferente daquele, tradicional, da societas civilis sive politica)
como organizada em torno de uma "constitui¢io juridica" <Rechtsverfas-
sung>, exatamente como o Estado racional é estruturado pela constitui-
cdo politica <Staatsverfassung> (HEGEL, 2003, § 157, p. 259). Donde
uma suspeita que sera o caso de testar: o estado de direito hegeliano
(estado de direito no sentido de Rechtszustand e ndo de Rechtsstaat) supde
talvez menos o Estado propriamente dito, lugar da poténcia que a
sociedade exerce sobre si propria e face a outras entidades politicas, que
uma sociedade civil dotada de regula¢des econdmicas (o mercado),
juridicas (a Rechtspflege) e institucionais (as "corpora¢des" que organizam
os ramos profissionais, as "profissdes") que a tornam tendencialmente,
mas nio totalmente independente do Estado do qual ela se diferenciou
do ponto de vista funcional. Para Hegel, partidario declarado das "idéias
francesas" (mesmo se alhures ele critica sua abstracio ; cf. HEGEL, 1977,
p- 231) — quer dizer, como ¢ sabido de todos, das idéias de 1789 —, "o
Estado de direito" reside talvez antes de tudo no fato de que as relagdes
entre individuos e grupos humanos nio tém mais necessidade, ou nio
tém mais diretamente necessidade de ser geradas politicamente, como
podia ser o caso em uma sociedade de ordens ou no que o costume
alemio nomeia o Stindestaat.
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O segundo aspecto que € importante sublinhar é a maneira como a
construgdo hegeliana assegura uma garantia institucionalizada dos direitos
fundamentais, e em primeiro lugar aqueles que, de um ponto de vista
estritamente liberal, sio os Gnicos verdadeiramente fundamentais, a saber,
os Freiheitsrechte, as liberdades nas quais se exprime e se verifica a liberdade
"natural", quer dizer, ndo politicamente constituida, do homem indivi-
dual. Que é feito desses direitos no Estado hegeliano? Em primeiro lugar,
este ultimo, enquanto expressio institucional da liberdade politica - e no
Estado moderno, a liberdade esti a frente da igualdade (HEGEL, 1988, §
539 Remarque, trad. III, p. 313-316) — reconhece e garante o que Hegel
nomeia em um curso os "eternos direitos [dos] homens"23; a Declara¢io
desses direitos constitui entdio um "catequismo elementar" (HEGEL,
1977, p. 240) que enuncia as bases — mas ¢ preciso acrescentar: somente as
bases — da organiza¢io do Estado ou da constitui¢io. Todavia, na razio
mesma de sua abstracio, os direitos do homem, e mais particularmente os
direitos de liberdade, que se definem antes de tudo como principios de
restricio do campo da acdo politica, nio poderiam determinar o conted-
do de uma politica efetiva. Ou entio se tratard de uma politica abstrata tal
como a concebem e a conduzem os "homens de principios" (HEGEL,
1977, p. 390) a partir do modelo dos revolucionarios franceses, de uma
politica da virtude cujas formas e efeitos (pensa-se no Terror, bem enten-
dido) nio podem senio suscitar a inquietude.

De outro lado, e isto é sem davida ainda mais importante, Hegel nio
trata dos "direitos do homem" de uma maneira uniforme. Na esteira de
Sieyes, "muito reputado por sua grande sagacidade na organizacio das
constitui¢des livres"24, Hegel opera uma diferenciac¢io desses direitos. Mas
dedica-se também a detectar as tensdes, quica as contradi¢des, que traba-
lham o bloco em aparéncia compacto que formam.

Em se tratando no inicio dos direitos de liberdade no sentido de
Sieyes, portanto, dos "direitos de... ", Hegel avanca duas coisas. De uma
parte, esses direitos tém, como o conjunto dos principios da ordem
juridica, "sua efetividade e sua garantia" na "poténcia estatal" (HEGEL,
1988, § 544 Obs., p. 321), e eles encontram no espaco publico (politico)
uma boa parte do seu dominio de exercicio. E assim que, por exemplo, a
liberdade de opiniio e de expressio contribui, para o melhor ou para o
pior, para a necessaria regulacio da vida politica pelo debate e pela
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controvérsia e € por esta razdo que "a opinido publica merece ser tanto
respeitada quanto desprezada; desprezada quanto a sua consciéncia e a sua
expressdo exterior concretas, [mas] respeitada quanto a seu lugar essen-
cial" (HEGEL, 2003, § 318, p. 414). De outra parte, todavia, os direitos de
liberdade — aqueles que proclama o artigo 2 da « Declaragio dos direitos
do Homem e do Cidadio » — sdo antes de tudo direitos nio politicos e
tém, enquanto direitos do homem, do homem em sua universalidade, seu
campo concreto de atualizagio na sociedade civil. Entretanto, esta repre-
senta, no seio da totalidade ético-politica, "o grau da diferenga" (HEGEL,
2003, § 181, p. 277) nisto : em separando os individuos uns dos outros, a
medida que diversifica indefinidamente suas necessidades e seus
designios, ela aparece, em relacio a universalidade abstrata da familia e da
universalidade concreta do Estado, como o terreno da particularidade
cindida, como o "sistema da atomistica" (HEGEL, 1988, § 523, trad. III,
p- 303). Mas é precisamente porque ela é um operador muito poderoso
de diferencia¢io dos individuos e dos grupos humanos que a sociedade
civil moderna — e a sociedade civil ¢, por sua despolitizacio estrutural,
essentialmente moderna — a uma s6 vez requer e da um sentido eminente-
mente concreto ao principio da igual liberdade que esta no fundamento
dos direitos do homem??; com efeito, ela despe o individuo, reduzido as
funcdes de ator economico e de pessoa juridica, de todos os predicados
estatutarios de que a sociedade de ordens (e de privilégios) o investia,
tornando assim possivel o reino do formalismo juridico que seu proprio
funcionamento pressupde. Assim, é em plena consciéncia das implica¢des
que seu propdsito comporta, notadamente no que concerne a questio
dos "direitos do homem", que Hegel declara no inicio de sua analise do
sistema das necessidades, quer dizer, da sociedade civil em sua dimensio
mais estritamente economica:

"E entio aqui a primeira vez, e propriamente falando também a Gnica,

que estd em questio nesse sentido o homem" (HEGEL, 2003, § 190,

Obs., p. 287)

Os direitos do homem, mas mais particularmente os direitos de liberdade,
os direitos do homem em sua acep¢io propriamente liberal, sio assim
ligados, de uma maneira seguramente complexa, a existéncia e ao
funcionamento de uma sociedade civil (burguesa) que o processo de
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autodiferenciacio constitutivo da "modernidade" destacou da institui¢io
propriamente politica, isto €, do Estado. Dai que o titular verdadeiro des-
ses direitos, seu "syjeito", nio é nem o cidadio nem o sujeito moral: é o
" Biirger no sentido de burgués" (HEGEL, 1972, p. 68), 0 homo oeconomicus
ou ainda o homo socialis.

No que concerne agora aos direitos sociais, no sentido de Sieyes, eles
se encontram claramente identificados e reconhecidos em Hegel, e ¢ um
ponto sobre o qual ele se afasta de uma perspectiva estritamente liberal,
atenta, antes de tudo, em preservar o espaco da liberdade de cada um de
qualquer ingeréncia do Estado. A exigéncia de que o direito nio reine
somente em geral, mas seja "efetivo na particularidade" implica com efeito
que "o bem-estar particular seja tratado e efetuado como direito" (HEGEL,
2003, § 230, p. 316). Sobre esse ponto, Hegel mostra-se muito menos
"liberal" que Kant, o que confirma o tratamento muito atento que ele
reserva a "questdo social", que os §§ 236 e seguintes da Filosofia do Direito
estudam a partir do exemplo da revolucio industrial inglesa e de suas
conseqliéncias: a constitui¢io de um "populacho" e a desestabilizacio da
propria sociedade civil, cujos modos normais de regulacio (econdmicos,
juridicos e sociais) nio parecem mais em condi¢io de funcionar de
maneira conclusiva. Esta analise da pauperizacio como efeito estrutural
do desenvolvimento da sociedade civil a partir de seu proprio principio
se conclui de maneira aporética pelo julgamento seguinte, bem distante
da té dos liberais na virtude do mercado:

"Aparece claramente (...) que, malgrado o excesso de fortuna, a sociedade

civil nio é suficientemente afortunada, quer dizer, ela nio possui o

suficiente, na riqueza de que ela esta de posse, para remediar o excesso

de pobreza e o engendramento do populacho" (HEGEL, 2003, § 245,

p- 324)

Mas, para voltar a questio dos "direitos sociais", Hegel sublinha dois
pontos que, sem davida, dificilmente concordam com a perspectiva libe-
ral na qual, para ser breve, se inscreve sua analise das liberdades. Em
primeiro lugar, os direitos sociais, se eles supoem evidentemente a inter-
vengio ativa e harmonizada da poténcia pablica — é o oficio do que
Hegel nomeia de maneira démodé a "policia" -, tém na sociedade civil
seu lugar auténtico e seu campo de exercicio. Para retomar a distin¢io
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rousseauista e kantiana de que Hegel se apropria antes que ela seja dele
retomada por Marx: os "direitos do homem em sociedade", como diz
Sieyes, sao direitos do "burgués" mais que do cidadio, do Biirger mais que
do Staatsbiirger?6. Neste sentido deve-se interpretar a parte essencial
consagrada as "corporacdes" (um outro termo antigo), quer dizer, as
configuragdes institucionais que estruturam a sociedade civil e previnem
o risco de sua redu¢io a uma pura e simples sociedade de mercado; elas
o podem sobretudo porque asseguram, conjuntamente com a adminis-
tracio (ou a policia), a ligacio constante dessa sociedade em que o
universal nio é senio o produto aleatério da concorréncia dos interésses
particulares e do Estado que visa o interésse geral, mas ao risco de manté-
lo em uma abstrata oposicio ao interésse de todos. E entio gracas a essas
institui¢des sociais e gragas aos direitos cujo go6zo elas garantem a seus
membros que a sociedade civil é sem davida, mas ndo € somente "o campo
de batalha do interésse privado individual de todos contra todos"
(HEGEL, 2003, § 289 Obs., p. 388).

Em segundo lugar, existe entre os direitos de liberdade e os direitos
sociais, entre os "direitos de..." e os "direitos a..." uma contradi¢io obje-
tiva que demanda ser gerida politicamente. Na mesma medida em que é
verdade que os direitos do homem sio, em seu principio mesmo, direitos
nio politicos (mas essa proposi¢io tem, bem entendido, um sentido bem
distinto daquele que ela podia ter em uma perspectiva jusnaturalista, visto
que a idéia dos direitos originarios ou naturais é para Hegel uma nocio
confusa ou contraditéria), nesta mesma medida as tensdes trabalhando o
bloco que eles pretensamente formam — elas ndo fazem alias senio refle-
tir aquelas que afetam de maneira socialmente insuperavel a sociedade
civil — devem ser deixadas ao encargo da institui¢do politica. Nio que
esta tenha por tarefa prioritaria zelar pela "seguranca e [pela] protecio da
propriedade e da liberdade pessoal", o que significaria, em uma perspec-
tiva que estaria em consonancia com aquela do mais liberal dos teéricos
do Rechtsstaat, que "o interésse dos individuos singulares como tais é (...) o fim
derradeiro em vista do qual eles estio reunidos" (HEGEL, 2003, § 258
Obs., p. 334); senio se confundiria precisamente o Estado e a sociedade
civil?’. Mas somente a instancia do universal real, instancia que nio tem
outra localizagdo possivel que politica (pois a universalidade que o direi-
to garante e aquela que a economia politica discerne no jogo contra-
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ditério dos interesses particulares sio formais), somente a "garantia social",
no sentido das Declaracoes francesas de 1789 e 1793 (quer dizer, a inter-
ven¢io do Estado), estd em condi¢io de assegurar aos individuos e aos
agrupamentos sociais mais ou menos estruturados o gozo efetivo de direi-
tos particulares mas antagonicos?® e de tomar as decisdes necessarias a um
nivelamento das contradi¢des que minam o pretenso bloco dos direitos
do homem. Essas decisoes, segundo Hegel, mais "liberal" nisso do que
freqiientemente se diz, vio globalmente mais no sentido da liberdade
(politica e social) que naquele da igualdade. Ao menos elas deveriam ir
nessa direcio, pois Hegel estd convencido — em oposi¢do ao liberal que é
Tocqueville — que as sociedades modernas tendem, malgrado certas
aparéncias, mais a liberdade que a igualdade??.

Assim, a posicio de Hegel com relagio aos direitos do homem, longe de
ser determinada por consideracdes politicas ou morais, é inteiramente
comandada pela maneira inovadora como ele pensa a articulagio
complexa do Estado e da sociedade civil, do politico e do juridico-
economico, nas condi¢cdes da modernidade, quer dizer, no mundo surgi-
do da Reforma protestante, da revolucio politica francesa e da revolu¢io
economica inglesa. Sua convic¢do — que Marx retomara a sua maneira —,
de que o controle das contradi¢des da sociedade civil moderna nio pode
ser sendo politico o conduz a adotar uma posi¢io que, indubitavelmente,
nio coincide com a perspectiva, liberal mas nio "social" dos doutrinarios
do Rechtsstaat. A questio que se deve entdo colocar € a seguinte: é preciso
situar Hegel antes ou depois da formacio do campo de questionamento
que deu origem as teorias do Estado de direito? De minha parte, eu
considero que nio ha davida quanto a resposta: ela vem depois.

L Assim O mais antigo programa sistemdtico do idealismo alemdo (se é que seu autor foi Schelling)
e a primeira Nova dedugio do direito natural, 1796.

2 Feuerbach, Jakob, Heydenreich, Hufeland, Scheidemantel, Schmalz e varios outros...
3Ver, por exemplo KRIEGEL, 1989, 1994.

4 Sem poder entrar no debate sobre a continuidade ou descontinuidade do pensamento
fichteano, me contentarei aqui em dizer que os argumentos de Guéroult em favor daquela
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(GUEROULT, 1974) parecem-me consistentes ¢ corroborados pelos textos, mesmo os mais
"suspeitos", como os Discursos a nagdo alema.

5Vé-se portanto que Fichte (assim como Kant) continua a identificar sociedade civil e Esta-
do, mesmo quando ele estabelece a insuficiéncia de uma defini¢io do vinculo social e termos
exclusivamente politicos: eis por que, nio obstante o uso, seria talvez oportuno, nesse contex-
to, traduzir biirgerliche Gesellschaft por "sociedade civica", a fim de evitar qualquer confusio
com a significacdo ulterior da expressio, tal como ela se depreende a partir de Hegel.

6 "Deve ser permitido a cada um retirar-se do centro para a circunferéncia, e mesmo sair do
dominio do direito natural, se ele quer viver em uma ilha deserta" (FICHTE, 1989, p. 149).

7 Ibid. Lembremos que, para Locke, cuja influéncia as opcdes "radicais" do jovem Fichte
freqlientemente traem, a obrigatoriedade do pacto social tem como contraparte o direito de

emigragio.

8 O "cariter fundamental da época” & "o fato de que, mais que nunca, o cidadio seja submeti-
do com todas as suas for¢as ao Estado (...) e que o Estado procure tornar essa submissio
universal e total" (FICHTE, p. 162-163).

9 De um lado, FICHTE, 2003, p. 49 ; de outro, FICHTE, 1984, p. 310, em que Fichte opde
"a desordem" prépria a "nossos Estados de necessidade" ao Estado conforme a razio, em que
"tudo estd em ordem, tudo esta regrado ".

10 £ em particular o caso do dinheiro enquanto sinal: o Estado nio tem nem mesmo que
conhecer a importancia da minha fortuna monetéria, e ainda menos impd-la: o imposto, cuja
finalidade ¢é redistributiva (dar a cada um a possibilidade de subvencionar suas necessidades),

concerne somente a produgdo dos bens de consumo.

1 Kant provocou um "avanco essencial” da teoria do Estado de direito (MOHL, 1855, I, p.
241). "[As] formulacdes de Kant ... contém a expressio mais clara, definitiva, dos principios
da Aufklirung burguesa" (SCHMITT, 1993, p. 264).

12Ver KANT, 2003b, § 45, p. 195, ¢ 1973, p. 108. A respublica noumenon é a "norma eterna para
toda constituicio politica <biirgerliche> em geral", e ela é "una e idéntica", enquanto que a
respublica phaenomenon admite trés formas, correspondendo aos tipos classicos de constituicio
(Rx 8077,Ak., t. XIX, p. 610 ; trad. in CASTILLO, 1990, p. 288).

13Ver KANT, 2003, p- 30-38. As outras exposi¢des, que comportam alids variacdes nio negli-
genciaveis, encontram-se em Paz perpétua (KANT, 1974, p. 91), e em Doutrina do direito
(KANT, 2003b, § 46, p. 196).

14 Essa distingdo serd retomada pela constituicio "termidoriana" do ano III (1795).

15 KANT, 2003, p. 35. Os "cidadios passivos" sio, quanto a eles, rebatizados " protegidos”
<Schutzgenossen>.

16 Ver KANT, 2003b, Divisio Geral, p- 116, ¢ § 41, p. 188, em que o estado de natureza é
caracterizado pela auséncia de uma justica distributiva.

17 KANT, 2003, p. 31.Ver Reflexio 7955 : "o que constitui o principio de estabelecimento
do Estado e sua idéia nio é o principio da felicidade universal, mas a liberdade segundo leis
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universais" (KANT, Ak, t. XIX, p. 564).Ver também a Reflexio 8058 : "Nio pode haver nada
mais injusto que fazer da bondade o principio do Estado ou do direito das gentes, visto que
impde-se a si mesmo como curador da felicidade dos outros e que se lhes retira a liberdade a
fim de torna-los felizes segundo sua prépria opinido" (KANT, Ak, t. XIX, p. 610 ; trad. in
CASTILLO, 1990, p. 282).

18 KANT, 1974, p. 95. O texto alemio diz de maneira concisa que essa forma é uma Unform,
uma "nio-forma" de governo.

19Ver em particular a "Observacio sobre os efeitos juridicos que resultam da unido civil",
KANT, 2003b, p. 201ss., sobretudo p. 204-205.

20Ver a "Divisio da metafisica dos costumes", KANT, 2003b, p. 92-94 ¢ p. 115: Recht ¢ Ethik
sao apresentados como os dois ramos da Moral.

21 ngy preciso venerar o Estado como algo de divino" (HEGEL, 1974, vol. 3, p. 744 ; trata-se
do curso de 1822-1823). Na propria Filosofia do direito, esta dito da constituigio que ela "deve

ser considerada como o que ¢ divino e persistente” (HEGEL, 1988, § 274 Observagio, p.
351).

22 A formula de Hegel evoca os checks and balances do Federalista (ver HAMILTON, MADI-
SON & JAY, 1988, artigos 9, p. 59, e 51, p. 428).

23 "[Em Roma] os escravos buscavam se liberar, alcancar o reconhecimento de seus eternos
direitos de homens" (HEGEL, 1988, § 433 Adicio, trad. III, p. 534).

24 A (nica referéncia explicita que é feita a Sieyés nos escritos de Hegel figura em « Sobre o
Reformbill inglés » (cf. (HEGEL, 1977, p. 385). Todavia, as alusdes e as convergéncias sio sufi-
cientemente numerosas para que se possa razoavelmente conjeturar que Hegel tem um certo
conhecimento de seus escritos, dos quais uma importante selecio fora traduzida em alemio
(OELSNER, 1794).Ver PLANTY-BONJOUR, 1986, p. 13-35.

25 O cariter arquitetdnico da "proposicio de igualiberdade” na tematica dos "direitos do
homem" é perfeitamente colocado em evidéncia por BALIBAR, 1992 ¢ 1997 p. 441 ss.

26 "Aqui [na sociedade civil] os Biirger sio burgueses, nio cidadios; o individuo singular tem
seu bem-estar por fim, ele é uma pessoa juridica, o momento do direito emerge em uma
universalidade" (HEGEL, 1983, p. 112-113) ; ver igualmente HEGEL, 2003, § 190, Obs., p.
287 ; HEGEL, 1972, p. 593. Sobre a significacio geral dessa tematica na obra de Hegel, ver
minha contribui¢io : KERVEGAN, 1991, p. 279-301.

27 Hegel julga essa confusio tedrica tio prejudicial que ele a denuncia por trés vezes: ver
2003, § 270 Obs., p. 333; §270 Obs., p. 360, ¢ § 324 Obs., p. 420.

28Ver 2 maneira como Hegel analisa o exemplo a uma s6 vez antigo (cf. Aristoteles) e muito
moderno do conflito de interésses entre produtores e consumidores: (HEGEL, 2003, § 236,
p-318).

29 "Foi dito que os povos modernos eram capazes somente de igualdade, ou mais desta que da
liberdade (...) E preciso dizer, ao contrario, que precisamente o alto desenvolvimento e aper-
feicoamento dos Estados modernos produz na efetividade a suprema desigualdade concreta dos
individuos" (Hegel, 1988, § 539 Obs, III, p. 315).
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