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Resumo: Direito e lei em |. Kant. O presente trabalho constitui a peca inicial de um
estudo que se propde examinar se a posicéo kantiana face a moral e ao direito ainda
é aproveitavel e pode servir para encaminhar problemas que envolvem a moral e o
direito nas sociedades hodiernas. Por um lado, a Metafisica dos Costurmes é normativa,
doutrinaria, a favor da coerc¢éo legitima e do dever-ser. Isto a aproxima das ciéncias
juridicas atuais. Por outro lado, Kant desconhece o mecanismo processual do direito,
néo fixa competéncias juridicas e ndo tem nocéo da atividade do magistrado e do
funcionario publico nos modernos sistemas de direito positivo.

Palavras-chave: Moral, Direito, Validade, Estado de Direito.

Abstract: Right and Law in I. Kant. The present work constitutes an initial piece of a
study which intends to examine whether Kant’s position regarding morality and right
is still useful to deal with problems involving morals and right in present day's societies.
On the one hand, the Metaphysics of Morals is normative, doctrinal, and favors
legitimate coercion and “ought” issues. This approximates Kant’s work to contemporary
juridical sciences. On the other hand, Kant ignores judicial procedures. He also doesn’t
determine judicial competencies and doesn't have the knowledge of a magistrate’s
activities as well as those of the public official's of modern systems of positive law.
Key-words: Morals, Right, Validity, State of Law.

Sintese Nova Fase, Belo Horizonte, v. 25, n. 80, 1998



Introducao

iferentemente da Filosofia do Direito (1821), o texto Primeiros

Principios Metafisicos da Doutrina do Direito (1797) ndo é um

tratado combativo de vanguarda intelectual. Embora Kant
(1724-1804) fosse uma das cabecas dominantes da Aufkldrung alemd e
confeccionasse escritos para semandrios da época, a Metafisica dos
Costumes nado se enquadra nesse tipo de literatura filoséfica.

Depois de ordenar o acervo definitério da obra, o leitor dificilmente
furta-se a um sentimento de perplexidade. Quem alguma vez levou
a sério a afirmacao no segundo Prefacio a Ciéncia da Ldgica (1832), de
acordo com a qual a filosofia ndo carece de uma terminologia espe-
cial, corre o risco de ver, no material colhido, o que Hegel (1770-183l)
denomina de “purismo afetado” (affektierter Purismus). Se, além disso,
o leitor levar em conta um velho ditado juridico, segundo o qual
omnis definitio periculosa est in iure civile, talvez o produto de sua
investigacdo acabard abandonado as tragas.

Uma forma de lidar com o espanto face a “textos muito dispares™
¢ delimita-los conceitualmente?, outra é mostrar que as nog6es
kantianas de direito sdo intrinsecamente solidarias da razdo prética®
ou destacar um complexo particular delas para uma avaliacdo por-
menorizada*. Como alternativa, o0 presente ensaio visualiza uma das
problematicas atuais na filosofia do direito e procura ver se a Metafisica
dos Costumes, devidamente situada e estruturada®, ndo ajuda no en-
caminhamento satisfatorio do problema-chave das relagdes entre moral
e direito em nossos dias. A contribuicdo tem por pano de fundo a
maneira diferenciada ou antagénica de Habermas (1929-)¢ e Tugendhat

1 Ricarpo R. TERRA, A politica tensa. Idéia e realidade na filosofia da histéria de Kant,
S&o Paulo: lluminuras, 1995, 9 (Introdugao).

2 Ipem, A distingdo entre direito e ética na filosofia kantiana, in Filosofia Politica 4,
Porto Alegre: L&PM, 1987, 49-65.

3 VaLerio RoHDEN, Razéo pratica e direito, in Racionalidade e a¢do. Antecedentes e
evolucdo atual da filosofia pratica alema, Porto Alegre: Editora da UFRGS / Instituto
Goethe / ICBA, 1992, 124-144.

4 Jurius EeeingHAus, Das kantische System der Rechte des Menschen und Biirgers
in seiner geschichtlichen und aktuellen Bedeutung, in Gesammelte Aufsatze.
Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1968, 161-193.

5 Bernp Lubwic, Kants Rechtslehre, Hamburg: Meiner, 1988.

6 JurGeN Hasermas, Zur Rekonstruktion des Rechts (I-11): das System der Rechte
/ die Prinzipien des Rechtsstaates, in Faktizitat und Geltung. Beitrage zur
Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, 3. Aufl., Frank-
furt a/Main: Suhrkamp, 1993, 109-237. Trad. do alemé&o por Flavio B. Siebeneichler.
Rio de Jneiro: Tempo Brasileiro, 1997, 113-240.
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(1930-)" reportarem a questdo a Kant para darem consisténcia a seus
respectivos discursos sobre moral e direito.

O texto procura responder a pergunta se o pensamento politico-moral
kantiano, em acep¢do ampla, pode ser articulado nos moldes atuais
do direito e, em caso afirmativo, em que areas do direito essa arti-
culagdo devera ser feita para ndo constituir um anacronismo juridico-
filosofico. O trabalho busca acesso a linha demarcatéria entre moral
e direito em Kant para examinar se sua concepc¢ao de individualidade
moral esclarecida presta contas a esfera do direito.

A localizacdo do problema

No item “peculiaridades da Faculdade do Direito”, na primeira se¢do
de O Conflito das Faculdades (1798), o autor da o perfil do eficiente
funcionario publico. Kant escreve: “O jurista letrado ndo busca as leis
gue garantem o meu e o teu (se proceder, como deve — soll -, como
funcionario do governo) na sua razdo, mas no codigo oficialmente
promulgado e sancionado pela autoridade suprema. A prova da
verdade e da legitimidade das mesmas (Den Beweis der Wahrheit und
Rechtméssigkeit) ndo pode ser exigida dele normalmente, tampouco a
sua defesa contra as obje¢Bes antagdnicas da razdo. Pois, sdo os de-
cretos que primeiramente fazem que algo seja justo, e indagar se
também os proprios decretos possam ser justos, é algo que deve
(muss) ser rejeitado como absurdo por parte dos juristas. Seria ridi-
culo pretender subtrair-se a obediéncia perante uma vontade externa
e suprema sob o pretexto de que esta ndo se harmoniza com a razao.
Com efeito, a reputacdo do governo consiste precisamente em que ele
ndo permite aos suditos a liberdade de julgar sobre o justo e o injus-
to, segundo 0s seus conceitos proprios, mas de acordo com a prescri-
¢do do poder legislativo™,

O funcionario publico atual tem dificuldades para acompanhar a
argumentacdo. Primeiro pela terminologia, depois pela concepgao.
Governos ndo proibem julgar sobre o que é ou néo justo, eles aplicam
as leis vigentes ou, subsidiariamente, promulgam decretos de acordo
com critérios previstos em lei maior. N&o se prova a verdade de uma

7 ErnsT TucenbpHAT, Menschenrechte / Gerechtigkeit, in Vorlesungen tber Ethik, 3.
Aufl., Frankfurt a/Main: Suhrkamp, 1995, 336-39I. Trad. do alem&o por Ernildo Stein
et al. Petrdpolis: Vozes, 1997, 362-392; Dialog in Leticia, Frankfurt a/Main: Suhrkamp,
1997.

8 ImmaNUEL KaNT, Der Streit der Fakultaten, Hamburg: Meiner, 1975, 17. Trad. do
aleméao por Artur Mor&o. Lisboa: Edicdes 70, 1993, 27-28. Doravante designado por
StF (original) e por CF (traducéo).
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lei ou se demonstra sua legitimidade. O que pode ser feito é constatar
ou ndo a sua validade e eficacia pratica. Soa estranho também que
um funcionario publico possa obedecer a uma vontade externa e
suprema (einen ausseren und obersten Willen), quando tal vontade ja
deixou de existir, seja porque quem a teve morreu ou mudou de
idéia. Uma vontade, se tem ou ndo se tem, uma norma vige ou nao
vige. Que a lei moral seja um Faktum da razdo, em sua espléndida
soliddo ontolégica, € um caso unico e ndo nos capacita a confundir “o
ser veritable com existéncia®. Se nem as leis morais, que Kant vé com
0 Vigério Saboiano inscritas em nossos coragdes, nos forcam a reco-
nhecer a existéncia de um Grande Legislador, ndo é plausivel supor
a existéncia de pequenas vontades por cima, por baixo ou ao lado da
lei positiva, sé porque ela se encontra preto no branco nos cédigos
para todo mundo ver.

Mas ndo sdo essas incongruéncias terminol6gico-concepcionais que
nos levam ao que interessa. O leal servidor publico da Prussia Ori-
ental é apresentado por Kant como um letrado sui generis, do qual
seria ridiculo querer exigir uma atuagdo racional convincente. Supo-
nhamos uma administracdo publica, onde o topo da hierarquia admi-
nistrativa seja ocupado por juristas eruditos, quer dizer, com forma-
¢do idéntica a de um juiz em exercicio. Em tal administracdo, ndo ha
nada de ridiculo ou despropositado (ungereimt) supor que o funcio-
nario publico examine se a norma, da qual se vale para subsumir esse
ou aquele caso, é valida. Qualquer funcionario no Estado de direito
¢ obrigado a fazé-lo. Tal fato histdrico-empirico pode ser verificado
por quem quiser. O funciondario publico da época de Kant ndo fazia
0 que seus sucessores estdo acostumados a praticar porque ndo tinha
uma lei positiva a disposicdo que o levasse a proceder como Kant
insinua ser possivel que seja feito. A idéia de que tal exame possa ser
levado a cabo sob a égide da razdo estabelece a distancia que separa
o direito racional do direito positivo atual.

O primado da moral

A moral kantiana da Aufkldrung é publica. Ao responder a pergunta
“Was ist Aufkldarung?’ (1784), o filésofo reconhece que néo é facil para
cada homem achar o caminho que o leve de uma situagdo tutelada,
que lhe adveio ser quase natural, para a maioridade racional de homem
livre. Kant passa da chamada “grande parte dos homens” ao espaco
publico, e escreve: “Que, porém, um Publikum se esclareca a si mes-

® TueenpHAT, Einfihrung in die sprachanalytische Philosophie, Frankfurt a/Main:
Suhrkamp, 1976, 35.
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mo é perfeitamente possivel; mais que isso, € quase inevitavel, desde
gue lhe seja dada a liberdade. Pois encontrar-se-d0 sempre alguns
individuos capazes de pensamento proprio, até entre os tutores esta-
belecidos da grande massa (des grossen Haufens), que, depois de ha-
verem sacudido de si mesmos o jugo da menoridade, espalhardo em
redor de si o espirito de uma avaliacdo racional do préprio valor e
da vocacdo de cada homem em pensar por si mesmo”?,

A passagem articula um discurso moral e néo juridico. Pensar por si
mesmo é, no plano da agdo, agir tendo a vontade por principio. O
sapere aude de fazer uso do proprio entendimento, e ndo de razdes
alheias, vale de igual modo para quem usa a sua vontade por dever,
e ndo apenas de acordo com leis que deixam seus impulsos de agente
intocaveis. A citacdo configura um argumento de moral publica por-
gue parte do principio de que publico é o fato de todos concordarem
objetivamente, desde que ajam usando sua razdo. Embora o conceito
de publico se valha do que é externo ao intimo dos participantes, ele
vem definido, diferentemente do que ocorre em direito, comprome-
tido com motivacBes de origem exclusivamente interna. O texto traz
uma explicitacdo do que é esclarecimento porque néo se limita a expor
em que consiste 0 uso da razdo, registrando sua eficacia moral, mas
também mostra as conseqiiéncias praticas de alguém se omitir, quan-
do se trata de fazer uso da razéo.

O filésofo observa a atuagdo de dois tipos de atores. De um lado, a
grande massa, ein grosser Haufen, la multitude aveugle rousseauniana e,
do outro, o homem esclarecido, der Selbstdenkende, I'homme eclaré et
indépendante rousseauniano. Ambos os tipos séo constituidos de agen-
tes racionais e atuam sob o regime da moralidade kantiana. O primei-
ro é culpado pela menoridade na qual vive de bom grado, pregui¢oso
e covarde. Enquanto ser racional, ele ndo tem a quem culpar pela
situacdo, pois é livre igual aos outros. Ele é um atestado vivo de que
sua liberdade esta na origem do estado tutelado no qual se encontra.
A razdo demonstra sua autonomia na possibilidade de reverté-la, ou
seja, a heteronomia ndo lhe é estranha, motivo pelo qual esta s6 pode
ser sustada, cada vez, gracas a primeira. O segundo é, ele préprio,
responsavel por ndo continuar comodamente, sendo livre, vivendo
sob a tutela de outrem. Ele faz uso do entendimento, aceita o desafio
racional, decidido e corajoso, e ndo se submete a outra autonomia
sendo a de sua razdo. Por saber ousar, dele serd o futuro. No progres-
so histérico, a razdo terd nele o seu sujeito.

A maneira plastica e antindbmica como séo apresentados os dois tipos
da moral do esclarecimento contrasta com o resultado das investiga-

10 KanT, Beantwortung der Frage: was ist Aufklarung? / Resposta a pergunta: que é
“Esclarecimento™ Trad. do alem&o por Floriano de S. Fernandes. In Textos seletos,
ed. Bilingue, Petropolis: Vozes, 1985, 102. Doravante citado por WAuUf.
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¢bes de Kant acerca das condi¢cdes de uma vontade racional que
toma o respeito pela lei moral como forca determinante do agir.
Descritivamente, a heteronomia afirma-se de forma tao
insofismével que o filésofo parece, de antemdo, conceder a prati-
ca humana o revide que acabard ndo dando a razédo teérica. Olhan-
do os homens como eles se comportam na pratica, aquilo que
objetivamente é verdadeiro ndo o é subjetivamente para a maio-
ria. Levar a sério esta suspeita implica encurtar o caminho que,
em Kant, vai da moral ao direito. Decretada uma vez a faléncia
da razdo, por inanigdo operativa, os principios externos do direito
ordenariam soberanos uma esfera normativa chamada legalidade,
a qual seria a Unica responsavel pelo agir humano. Kant ndo pensou
assim. Com a idéia de Publikum, ele introduz uma concep¢ao de
vontade que maximiza a universalidade de sua teoria moral. Pres-
suposta, € uma noc¢do de individualidade para a qual a exigéncia
por autonomia e a propenséo igualmente congénita a heteronomia
sdo inerradicavelmente constitutivas!, ou seja, ambos os atores
podem representar seus papéis até a exaustdo.

A critica é, para ambos os atores, a Unica arma. A critica é uma
arma da moral do esclarecimento porque pensar ou agir sem con-
seqgliéncias ndo é nem critico nem moral. Aqueles que se satisfa-
zem cumprindo ordens pensam e agem de alguma maneira, mas
suas agdes e raciocinios ndo alteram o mecanismo da obediéncia.
Quem faz uso de seu entendimento para tornar-se senhor de outros,
mantendo em vida preceitos e formulas de uma perpétua meno-
ridade, ndo é esclarecido. A critica é a dnica arma esclarecida
porque faz bem a seus usuarios sem precisar fazé-lo a custa de
guem nao faz uso dela. Como privilégio da razdo, a critica pre-
judica tdo pouco quanto a razdo pode fazer mal. Em consequéncia,
critica esclarecida nao recorre a forca ou exerce pressdo. Isso pode
parecer conformista, mas ndo o é necessariamente. Basta registrar
que o velho Kant defendeu entusiasticamente a Grande Revolu-
¢do quando o jovem Hegel, no mesmo periodo, tinha j& um pé
atras. Supérfluo dizer que Kant ndo se sentiria a vontade em uma
democracia cuja lei maior rezasse: “receber e distribuir
cotoveladas”, por ser tal o jeito da vida. A moral esclarecida néo
inspira medo e ndo move por medo. Ela ndo existe para os outros,
mas vincula o agente moral a outros, enquanto seres racionais
como ele. Face as benesses da pressdo democratica, Kant é um
observador glacial, quando descreve as leis de um fendmeno
milenar do qual se conhecem todas as armas, a exce¢do de sua

1 Max-O. Lorenzen, Metaphysik als Grenzgang. Die Idee der Aufklarung unter dem
Primat der praktischen Vernunft in der Philosophie Immanuel Kants, Hamburg:
Meiner, 1991, 62.
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critica: “O interessante nesse caso”, observa Kant, “é que o publi-
co, que anteriormente foi conduzido por eles (os tutores) a este
jugo, ele mesmo obriga-os dai em diante a permanecer sob ele,
guando é instigado a rebelar-se (aufgewiegelt worden) por alguns
deles, os quais, eles préprios, sdo incapazes de qualquer esclare-
cimento”??,

No mais tardar aqui, na tor¢do cultural que a revolugdo impde
aos individuos, forcando-os a aceitar hoje como correto o que até
ontem estava errado, o leitor de Hegel tem vontade de fazer uma
proposta ou dar uma sugestdo. Por que ndo p6ér o complexo au-
tonomia/Zheteronomia aos cuidados do espirito para, sarada a
ferida, a idéia da liberdade dar o ar de sua graca, desprender-se
livremente de si (sich frei entlassen) e, enquanto libertagdo absolu-
ta, ser natureza ou, como Hegel também diz, ser-nos dada como
totalidade intensiva?'®. Acontece que o limite racional assinalado
nao é o estabelecido por Rousseau (1712-1778) entre I’homme naturel
e I’homme civilisé, no qual Hegel viu sua tarefa de reconciliagéo.
Quanto a natureza, Kant plagia o Emile (1772) e recorre a réstia de
poesia que sobrou do iluminismo, para constatar que do seio
materno da natureza (aus dem Mutterschosse der Natur) fomos libe-
rados (entlassen) em condigbes de liberdade!t. A liberdade é para
Kant, como fora para o genebrino, uma dadiva da natureza e nao
um dom do espirito. Uma vez liberados pela tutora-mae, ndo ha
contradi¢bes no reino da liberdade que fagcam jus ao predicado
aristotélico e exijam os préstimos do espirito. As fronteiras entre
autonomia/heteronomia sdo de ordem racional, ou como aquele
limite que Kant vé atravessando o estado paradisiaco, enquanto
criacdo humana, quando o desejo de poder matar o tempo e des-
frutar os seus dias é o0 mesmo que ndo deixa 0 homem em paz e
o0 impede de deleitar-se a sombra dos carvalhos de Rousseau. O
traco kantiano a separar autonomia e heteronomia é da ordem do
limite que estabelecemos entre tridngulo pensado e tridangulos
fenoménico-reais. Ndo ha algo a curar ou ligdo dialética por fazer.
A idéia do triangulo, mesmo que pudesse liberar-se como idéia,
gragas a uma subjetividade pulsional, ndo seria nunca um trian-
gulo empirico e tampouco seria real de modo a podermos dispen-
sar a linha que corta o triangulo em si dos que fazemos para nos.

12 KanT, Op. cit., 102-104.

13 Georc W.-F. HeceL, Wissenschaft der Logik 11, Hamburg: Meiner, 1969, 504/505.
14 Kant interpreta o evento rousseauniano em quatro etapas e conclui que o paraiso
€ uma idéia da razdo que implica a saida do estado natural, onde o instinto, como voz
de Deus, tutelava o homem. Na representacdo racional desse estado, a liberdade é
concebida como possibilidade de construir sua heteronomia. Kant, Mutmasslicher
Anfang der Menschengeschichte, in Kleinere Schriften zur Geschichtsphilosophie,
Ethik und Politik, Hamburg: Meiner, 1973, 47-64.
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A oferta que o dialético fez a razdo antindmica teria parecido a Kant
como um daqueles presentes dos quais Virgilio canta — Quidquid id
est, timeo danaos et dona ferentes (Eneida, 2,49)®. Também o fato da
razao nao é, como a ldéia absoluta em Hegel, um absoluto seguro de
si, nem repousa em si absolutamente®,

A legitimacédo do direito

A moderna filosofia politica nasce acasalada com a coer¢do. Em
Maquiavel (1469-1527) e em Hobbes (1588-1679) isto esta a flor da
pele. Mas também Rousseau s6 é um fil6sofo politico, e ndo apenas
um critico cultural, porque propde-se a legitimar les fers que mantém
os homens agrilhoados, sem que para isso haja uma explicacdo natu-
ral satisfatérial’. Hegel ndo se conformou com tal status quo da
modernidade. Sua noc¢do de liberdade substancial é grega, com a
consequéncia de o 6nus da prova da moderna quaestio iuris ficar, até
hoje, com quem dele reivindica uma subjetividade auténoma. E a
outra parte que deve justificar a linha que divide a fisionomia
iluminista do homme civilisé e separa as esferas da moral e do direito
na modernidade.

A posicdo de Kant frente ao confronto entre forca instituida e meios
violentos de superacdo, no texto de 1784, orienta-se na figura da in-
dividualidade moral. Ela é coerente com sua concepgdo de autono-
mia. O filésofo escreve: “Uma revolucédo poderé talvez trazer a que-
da (Abfall) do despotismo pessoal ou da opressdo avida de lucros ou

15 Habermas e Tugendhat, por maiores que sejam as diferencas, ndo recorrem ao
espirito subjetivo ou objetivo para lidarem com as reciprocidades entre moral e
direito. Tugendhat estabelece en passant contato com a dialética do reconhecimento,
mas néo sabe bem o que fazer com ela, sem a nogao fichtiana de liberdade. O espirito
objetivo é descartado como tese extremada de prioridade do social sobre o individual.
Cf. Tugendhat, Vorlesungen tber Ethik, 3. Aufl., Frankfurt a/Main: Suhrkamp, 1995,
274-76 e 205, respectivamente. Habermas silencia em sua obra de filosofia do direito
sobre o espirito subjetivo. Mesmo quando se reporta ao espirito objetivo, as parcas
referéncias n&o sugerem que sua concepg¢ao de facticidade normativa construa sobre
uma idéia de Estado como universo ético. Pelo contrario, a filosofia politica de Hegel
é rastreada em seu veio aporético nos modernos modelos sistémicos de engenharia
social. Cf. HaBermas, Op. cit., 280, 617 e 416-67, respectivamente.

16 Cf. Marco A. ZincaNo, O fato da razdo, in Razéo e histéria em Kant, Sdo Paulo:
Brasiliense, 1989, 143-171. Das andlises de Tugendhat acerca da original position de
Rawls pode ser concluido que ele toma o fato da razao como uma solida referéncia
de nossas intui¢des morais. Cf. TucenbHAT, Op. cit., 364-66 e Probleme der Ethik,
Stuttgart: Reclam, 1974, 10-32.

7% ’homme est né libre, et par-tout il est dans les fers (...). Comment ce changement
s'est-il fait? Je I'ignore. Qu'est-ce qui peut le rendre Iégitime? Je crois pouvoir résoudre
cette question” (Contract social | 1).
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de dominios, porém nunca trard a verdadeira reforma no modo de
pensar. Apenas novos preconceitos (Vorurteile), assim como 0s Ve-
lhos, servirdo como corrente de cabresto (Leitband) para conduzir a
grande massa destituida de pensamento”®®, Ressalta a vista que Kant
parte de uma constelacdo pessoalizada, a moda da filosofia politica
da tradicdo, quando se quer saber se temos um bom governante. No
caso, trata-se de romper as cadeias de um déspota, avarento por
vantagens materiais, desprovido de integridade moral. Realizado com
forca, esse rompimento apenas substituird os velhos por novos pre-
conceitos, portanto, mantém-se o circulo dos circulos iniciado por um
tutor que p6s sua canga sobre uma grande parte dos homens. Para
a grande massa, ndo se altera nada, excetuados os personagens tuto-
res. A revolucdo é avaliada por Kant sem nenhum senso tedrico, a
partir dos papéis de individuos que a fazem. Por serem realizacGes
no plano do factico, ele Ihes contrap8e um principio normativo-raci-
onal, chamado Reform der Denkungsart.

Essa reforma, a Unica que sustenta o progresso na historia, parte do
fato de os homens haverem sido alforriados pela natureza. A razédo
ndo é, pois, senhora de suas origens ou, como Schopenhauer (1788-
1860) diria, ela ndo pode permitir-se a ilusdo de achar que foi ela
guem pbs o primeiro ovo, do qual tudo proveio. Esse rompante de
criatividade ndo responde a pergunta que quer saber o que veio por
primeiro, a galinha ou o ovo. Se 0 homem deve sua liberdade a
natureza, ndo se puxando pelos proprios cabelos, a tarefa da razéo
consiste em manté-lo livre do preconceito de achar que a liberdade
ndo é suficiente para resolver os problemas que a autonomia da ha-
tureza lhe impde. A moral kantiana prescreve garantir a autonomia
da razao pelo reconhecimento de seus limites, pela aceitacdo racional
de que o homem ndo é autor das condi¢des de sua liberdade. A
grande massa, como Kant insiste, estd bem servida com revolucdes.
Elas Ihe dao tutores, sem os quais fica dificil viver, e se consola em
ver que 0s novos tutores estdo, eles proprios, sob a mesmo jugo que
os antigos Ihe haviam imposto. O esclarecimento fica, portanto, nas
maos dos Selbstdenkenden. Apenas eles sdo iniciadores de Aufkldrung,
somente neles, a razdo esclarecida encontra suportes histéricos que
ndo a passam para tras, quer dizer, que ndo fazem com que a primei-
ra natureza, dadivosa, se transforme em natureza opressora. Para
Kant, homens esclarecidos fazem bem em n&o fazerem revolucgses.
Eles devem estar comprometidos com a reforma do pensamento.

18 WAUT, 104.

1% Quando no final da Ciéncia da Ldgica, que é uma ldgica de liberdade, lemos
reportados ao inicio que esse é “von héchst einfacher Natur” (de natureza simples em
extremo), temos uma variante do Freichspruch kantiano, muito embora o dialético
intencionasse o contrario. De natureza simples em extremo foi 0 que o Bardo de
Minchhausen conseguiu fazer consigo mesmo.
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Na segunda se¢do de O Conflito das Faculdades, que trata das relacdes
entre as Faculdades de filosofia e de direito, o autor posiciona-se face
a “um acontecimento de nosso tempo” e chega a conclusfes que
alteram consagrados posicionamentos anteriores. A passagem insere-
se no renovado questionamento, se 0 género humano encontra-se em
constante progresso para o melhor. Renovada a questao é porque ja
fora abordada em “Sobre a expressdo corrente: isto pode ser correto na
teoria, mas ndo vale na pratica” (1793) e no primeiro suplemento de “A
paz perpétua” (1795)%.

Embora mantenha a primazia do ponto de vista moral, o texto intro-
duz argumentos até entdo ignorados no horizonte da moralidade
kantiana. O fildsofo escreve: “Este acontecimento ndo consta, diga-
mos, de a¢des ou crimes importantes, cometidos pelos homens (...).
N3o, nada disso. E simplesmente o modo de pensar dos espectadores
que se trai publicamente neste jogo de grandes transformacdes, (...)
e demonstra assim (por causa da universalidade) um carater do gé-
nero humano no seu conjunto e, a0 mesmo tempo (por causa do
desprendimento), um carater moral, ao menos na disposic¢do, carater
gue ndo sO permite esperar a progressdo para o melhor, mas inclu-
sive ja constitui tal futuro progressivo”. O primado da moral con-
tinua de pé, a despeito do jogo de interesses imanente ao processo
revoluciondrio. Por sua universalidade, o ocorrido demonstra um
carater moral, pelo menos na disposicdo que denota. O visor moral
ndo esta, porém, mais fixado em atores, em a¢bes ou crimes (Taten
oder Untaten) de individuos. Que assim pare¢a deve-se ao modo de
pensar, por parte dos espectadores, daquilo que esta ocorrendo. A
Denkungsart nao é mais privilégio de um punhado de sabios, mas
modo de ser de multiddes. Objetivamente, o acontecimento ndo sé
aponta com maior ou menor seguranca para o futuro, ndo, ele mesmo
ja é a progressao para o melhor (selbst schon ein solches ist....). Kant
continua: “A revolucédo (...) pode ter éxito ou fracassar, poder estar
repleta de miséria e de atrocidades, de modo que um homem pon-
derado, se pudesse esperar, (...) jamais resolveria fazer o experimento
com semelhantes custos — esta revolucéo, afirmo, todavia, depara
nos animos de todos os espectadores (que nado estdo, eles proprios,
envolvidos nesse jogo) com uma participacdo, segundo o desejo que
raia a fronteira do entusiasmo, cuja externacdo (...) ndo pode ter
nenhuma outra causa a ndo ser uma disposicdo moral no género

2 O texto de 1793 aborda a questdo no contexto da histéria das religides, mais
especificamente, em relagéo a controvérsia entre Mendelssohn e Lessing. No primei-
ro suplemento da obra de 1795, Kant assevera que o progresso do género humano
estd assegurado pela natureza, através do mecanismo das inclinagées humanas. O
filésofo acrescenta, porém, que tal garantia é teoricamente incerta. No trabalho de
1798, Kant escreve que o fato de 0o género humano encontrar-se em constante pro-
gresso para o melhor constitui uma assergéo que resiste a mais exigente teoria.

21 StF, 84. CF, 101.
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humano”?. Sob perspectiva moral, o evento revoluciondrio equivale,
para os espectadores, a um signo histérico daquilo que os homens
possuem de melhor. Esse signo tem no publico espectador seu ver-
dadeiro interpretante, cuja solidariedade de &nimo com a humanida-
deZ, generalizada e desinteressada, determina culturalmente o que,
no ambito da razdo pratica, somente o respeito pela lei é capaz de
promover e fica & mdo dos homens de boa vontade. Como tal, nada
mais que a universalidade e o altruismo da simpatia pelos aconteci-
mentos, atestada pelo publico exterior, credencia a Revolucdo Fran-
cesa como garantia atual de progresso do género humano para o
melhor?.

Para Kant, a Grande Revolucdo ndo ¢ um fendmeno coletivo que leve
individuos historicos de rold&do e os consuma moralmente no fanatis-
mo politico. Indiciadora de futuro, ela marca o take-off de uma nova
ordem tedrica, “o direito de um povo de ndo dever ser impedido por
outros poderes ao dar-se uma constituicdo civil”®. O imperativo
pratico a priori persiste, o conceito do direito (Rechtsbegriff) ndo o
substitui nem o limita, mas é seu aliado. Enquanto o primeiro repor-
ta-se a autoconsciéncia da existéncia — a dura¢do de cada homem
como ser vivente — o segundo abarca o devir, inconcebivel sem
alteridade ou a revelia do que o filésofo chama de género humano.
Kant escreve: “Ndo uma porcdo sempre crescente de moralidade na
disposicdo de animo, mas na multiplicacdo de produtos de sua lega-
lidade, em a¢Bes conformes ao dever, sejam quais forem os impulsos
gue as ocasionarem, isto é, nas boas a¢des dos homens que se torna-
rdo sempre mais numerosas e melhores, por conseguinte, nos feno-
menos da constituicdo ética do género humano, tdo-somente ai po-
der-se-a situar o ganho (o resultado) do cultivo do mesmo para o
melhor”?, O porvir ético da espécie €, para Kant, tributario a princi-
pios internos do direito (innere Rechtsprinzipien), de acordo com 0s
guais, o fenébmeno da Revolucédo Francesa, na ordem do tempo uma

22 |bidem. Versdo portuguesa, p. 101-102.

= Cf. RoHDEN, Sociabilidade legal. Uma ligacdo entre direito e humanidade na 32
Critica de Kant, Analytica, vol. 1, n 2 (1994) 97-106 e HANNAH ARENDT, Lectures on
Kant's political Philosophy, Chicago: The University of Chicago Press, 1982.

2 Em “Qu'est-ce que les Lumiéres?” (1984), Foucault vé na segunda secdo de O
Conflitos das Faculdades a continuidade de “Was ist Aufklarung?”, distinguindo
ambos os textos das digressfes kantianas sobre a questdo da histéria. Foucault
destaca sua originalidade, ao escrever: “Mais il existe dans la philosophie moderne
et contemporaine un autre type de question, un autre mode d’interrogation critique:
c'est celle que I'on voit naftre justement dans la question de I'’Aufklarung ou dans le
texte sur la révolution; cette autre audition critique pose la question: ‘Qu’est-ce que
c'est que notre actualité? Quel est le champ actuel des expériences possibles?'. Il ne
s'agit pas la d’'une analytique de la verité, il s'agira de ce que I'on pourrait
appeler une ontologie du présent, une ontologie de nous-mémes...”, in Dits et Ecrits
1V (1980-1988), Paris: Gallimard, 1994, 687.

% Kant, Op. cit., 85. Versdo portuguesa, p. 102-103.

% |bidem, 9l. Versao portuguesa, p. 109.
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ocorréncia casual, conjuga natureza e liberdade, um efeito que “ne-
nhum politico teria extraido do curso atual das coisas””. Somente
dele, do ordenamento racional-juridico, o género humano pode espe-
rar o progresso para o melhor (Fortschritt zum Besseren). O fato de a
razao pratica determinar ipso facto a vontade nédo é mais vista como
Unico poder racional de regulacdo universal. A idéia de aglutinar a
multiplicidade do querer humano pela legalizacdo do agir exterior
dos homens, a qual ndo exige autocoercédo sendo reciprocidade coativa
sob o autodominio da lei (Selbstherrschaft des Gesetzes), é “a norma
eterna para qualquer constituicdo civil e afasta toda guerra”®. Esta
altima é o impecilho por exceléncia do que é moral. O regime
normativo do direito, cujo alcance é a cultura humana em seu todo,
leva Kant a inverter o curso das coisas (Gang der Dinge), postulando
que o progresso moral ndo se da “de baixo para cima, mas de cima para
baixo”. O leitor de outrora do Emilio continua: “Esperar que através
da formacédo da juventude pela instrugdo no lar e depois nas escolas,
desde as mais baixas as superiores, numa cultura intelectual e moral,
reforcada pelo ensino religioso, se possa vir, por ultimo, chegar ndo
s6 a educar bons cidadaos, mas educar para o bem o que ainda pode
progredir e conservar-se, € um plano que dificilmente permite espe-
rar o éxito almejado (der den erwtinschten Erfolg schwerlich hoffen lédsst)”®.
O justo/ injusto pertence a esfera do direito e ndo estad mais aos cui-
dados da educacdo caseira e tampouco encontra-se atrelado a forma-
¢do do espirito civico.

A maneira de Kant participar da revolucdo de um povo pleno de
espirito (eines geistreichen Volks) alca sua doutrina de direito a uma
idéia da razdo e privilegia o direito publico como nucleo irradiador
de sua concepgao racional de direito. A semelhanca do que esta de
imediato a disposicdo da razdo especulativa e da razdo pratica, die
Begebenheit da Grande Revolucéo, torna possivel conhecer a priori as
condic¢Bes sob as quais seres dotados com o poder de arbitrar impul-
sos e inclinacBes de toda ordem devem agir racionalmente. Kant
formula as condicBes a priori como segue: “Caso se pudesse atribuir
ao homem uma vontade inata e invariavelmente boa, embora limita-
da, ele poderia prognosticar com certeza a progressao de sua espécie
para o melhor, porque se trataria de um evento que ele mesmo pode
realizar’, Depois de passar para o plano da experiéncia, e afirmar
gue deve haver um acontecimento que remeta a constitui¢do e a
faculdade, por parte do género humano, de ser causa do progresso
para o melhor e autor do mesmo, Kant constata: “... a partir de uma
causa dada, pode-se predizer um evento como efeito, quando ocor-

N

7 Ibidem, 87. Versdo portuguesa, p. 105.
% |bidem, 91. Versédo portuguesa, p. 109
2 |bidem, 92-93. Versdo portuguesa, p. 110.
30 Ibidem, 82. Versédo portuguesa, p. 100.
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rem circunstancias que concorram com ele (welche dazu mitwirkend
sind)”. Embora se possa em termos gerais saber, “como no calculo de
probabilidades no jogo”, que alguma vez circunstancias devam con-
figurar ocorréncias, ¢ impossivel determinar “se tal acontecimento
ocorrera em minha vida e se farei a experiéncia disso”, confirmando
a possivel predicdo. Necessario é, pois, “procurar um evento que
aponte para o estar-ai de tal causa e igualmente para o ato de sua
causalidade no género humano, ainda que indeterminado quanto ao
tempo”. Dessa existéncia a investigar, seria possivel inferir, como
consequéncia inelutavel, a progressdo para o melhor e, “assim, po-
der-se-ia demonstrar a tendéncia do género humano no seu todo, isto
¢, ndo conforme os individuos (...), mas considerado segundo o modo
como se encontra dividido em povos e Estados sobre o planeta™.
Em suma, a revolucdo dos franceses legitima a reivindicacdo da razao
de que a espécie humana est4 a caminho, como sempre esteve, de um
futuro ético. A tipicidade maior da lei suprema do direito racional
kantiano é a publicidade legalizadora da Revolugdo Francesa.

Apos discorrer, nos paragrafos 45-52 dos Primeiros Principios Metafisicos
da Doutrina do Direito, sobre sua concepc¢do racional de direito e a
divisdo de poderes no Estado constitucional, Kant expde as eficacias
juridicas que derivam da uni&o civil e desenvolve uma teoria de
legalizacdo estatal. Por relevantes que sejam as diferencas entre o
direito racional e o constitucionalismo positivo®, no mais tardar na
observacdo “A” do direito publico kantiano, fica clara a incompatibi-
lidade entre Hegel e Kant face a via crucis do direito moderno — a
coercdo. Enquanto a filosofia politica de Hegel pode ser vista como
a mais engenhosa superacdo filoséfica da coercédo, o republicanismo
kantiano faz dela um principio normativo por definicdo. A idéia
hegeliana de eticidade, dos “poderes éticos que regem a vida dos
individuos™®, da qual o Estado mondarquico-constitucional é a reali-
dade efetiva®*, ndo coaduna com a legitimacdo juridica do poder
apostrofada por Kant in statu civile. A concepg¢éo de que ao principio
estatal moderno assiste a forca e a profundidade de reconduzir o
principio da subjetividade a unidade substancial, conservando-a na-

31 |bidem, 83. Versao portuguesa, p. 100-101.

% Contrariamente a Kant, constituicdes modernas positivam um direito ativo a re-
sisténcia (Art. 20 IV da Lei Fundamental alemd). Sobre o direito a resisténcia na
tradicdo cf. Newton Sucurira, Nota sobre o direito de resisténcia ao governo tiranico
ou a teoria do “Impeachment”, segundo Santo Tomas de Aquino, Revista Brasileira
de Filosofia, vol. XLIII, 18] (1996) 71-80. Kant proclama um direito restrito de deso-
bediéncia civil, quando a obediéncia a uma ordem fere direta e imediatamente a lei
moral. KanT, Die Religion innerhalb der Grenzen der blossen Vernunft, 7. Aufl,,
Hamburgo: Meiner, 1966, 106-107. Trad. do alemé&o por Artur Moré&o. Lisboa: Ed. 70,
1992, 105.

3 HeceL, Grundlinien der Philosphie des Rechts, Hamburg: Meiner, 1955, paragrafo
145.

34 |bidem, paragrafo 257.
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quele principio (und so in ihm diese zu erhalten)®, op8e-se diametralmente
a postura de Kant, para quem o pactum subiectionis civilis ¢ uma idéia
subsistindo como principio pratico da razdo, seja qual for a origem
da forca legislativa em atuacao (ihr Ursprung mag sein, welcher er wollg)®.
O principio geral do direito, origem de toda e qualquer maxima
juridica, ndo possui em Kant o estatuto do imperativo categoérico. O
principio juridico maior ndo exige que seja motivo da acdo justa,
diferentemente da ética kantiana, onde a acdo moral s6 pode ser
engendrada pelo dever de possuir a lei moral por principio. Em Kant,
o direito ndo realiza a ética sendo que a complementa.

Kant ndo deduz a legitimacdo da coercdo legal a partir de um fato
histérico, como garantia do exercicio exterior da liberdade, inata a
todo ser humano, mas da idéia de regular relagbes humanas sob o
império de leis externas, sejam elas naturais ou positivas. Toda ten-
tativa de qualificar eticamente a origem da forca suprema, questio-
nando o seu inicio violento, é rechacada por Kant. O jus tem, para o
filésofo, a estatura de um principio formal de acéo, infenso a ética
que prescreve leis para maximas subjetivas do agir arbitrario e, como
tal, estd subordinada a objetividade de normas juridicas. Confronta-
dos com a obrigacdo de ater-se as regras do direito, os deveres éticos
sdo, enquanto deveres de virtude®, imperfeitos, muito embora te-
nham um raio de acdo mais amplo que as obriga¢des advindas do
direito. Por maior que seja 0 mérito de alguém, ao respeitar aquilo
que é de direito, a virtude ndo torna supérflua a normatividade ju-
ridica sendo que a pressupde. Querer conservar uma unidade subs-
tancial, nos extremos auténomos da particularidade pessoal, ndo vai
ao encontro, mas se afasta da idéia de que a coercdo é imanente a
qualquer obrigacéo, seja ela auto-imposta ou exercida por outrem®,
Uma coisa é permitir moralmente a pergunta de Hobbes (1588-1679),
quis judicabit?, quando h& um juiz para responder, outra é dispensar

% |bidem, paragrafo 260.

3% KanT, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Hamburg: Meiner, 1986, 140.
Doravante designado por Rlehre.

37 Ibem. Metaphysische Anfangsgriinde der Tugendlehre (Introducéo, B VII). Doravante
designado por Tlehre, in Metaphysik der Sitten, 4. Aufl., Hamburg: Meiner, 1966, 23I:
“As obriga¢es imperfeitas sdo, portanto, apenas obrigacdes da virtude”. Doravante
designado por MdS.

% |bidem (Introducéo, B 1X), 236. Ainda que a articulagdo da Doutrina da Virtude
deixe a desejar, a coercéo ndo é suprimivel em Kant, mesmo enquanto Selbstzwang
(autocoacdo) — Cf. Critica da Razéo Pratica, A 143. O excelso padréo de valores
éticos predisponiveis (vorgegeben) — descartando em Hegel toda e qualquer submis-
séo a forca, a ponto de Lebrun flagrar nessa convicgdo uma das raizes da dialética
(O Avesso da Dialética. Trad. do francés por Renato J. Ribeiro, Sdo Paulo: Compa-
nhia das Letras, 1988, 66) — é incompativel com a coer¢do legal como unica forca
capaz de suprassumir (aufheben) arbitrariedade das a¢des humanas e néo esté, as-
sim, a disposi¢do de uma superacéo dialético-racional reflexiva. Cf. Tlehre (Intro-
ducéo B VII), in MdS, 230. Cf. LeonarDO A. VIEIRA, A heranga kantiana na concepcéo
hegeliana do direito e da moral, Sintese Nova Fase, v. 24, n. 77 (1997) 163-179.
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eticamente o Leviatd hobbesiano a responder, razdo porque o Estado
é, para Kant, uma figura essencialmente juridica e, em Hegel, uma
grandeza meramente cognitiva®*®. Mesmo onde Kant se confronta com
o tiranicidio, na forma do justiciamento do monarca, ele mantém a
duras penas a argumentacdo juridica e se abstém de dialetizar a
origem do direito com uma noc¢do de eticidade que a pudesse legi-
timar para todo e sempre. Para Kant, a submissdo incondicional da
vontade popular a uma vontade soberana é Tat (fato). Ela s6 pode
instalar-se pelo dominio da forca suprema e fundamenta assim, pri-
meiramente, um direito puablico. Conceder um direito a resisténcia a
tal plenitude de poder, seria contraditério, segundo Kant, pois anu-
laria a instancia que determina o que é para ser (sollen) publicamente
de direito e 0 que ndo é. Kant arremata: “E esse principio ja esta
contido a priori na idéia de uma constituicdo do Estado, isto é, em um
conceito da razdo préatica, ao qual, embora ndo possa ser atribuido
adequadamente nenhum exemplo na experiéncia, também nenhuma
norma deve (muss) contradizer”®,

Kant concebe, na forma do sollen, o postulado do direito publico a
partir do direito privado, provisorio no estado natural, mas o estabe-
lece na forma do mdissen, de modo que a cada um, em caso de con-
flito acerca do meu e do teu, deve ser permitido constranger (nétigen)
seu semelhante a “aderir com ele a uma constitui¢do civil”, uma vez
gue somente “em um estado civil pode haver um meu e teu exteri-
or”#, Uma coercdo legal, s6 pode ser imposta em base de uma lei
positiva genérico-abstrata e de carater imperativo. No estado de
natureza, os homens podem tentar conseguir uns dos outros um agir
de acordo com a razdo, mas nunca terdo a garantia a priori de que
alguém ir4 ater-se aquilo que a razdo lhe prescreve. A coer¢do reci-
proca universal implica, para Kant, que se desista de procurar con-
vencer os outros do que é justo ou injusto, e se fique limitado a
regular a relagdo entre arbitrios, isto €, sem nenhum componente
ético ou intencional, exigindo apenas a ordenagdo exterior dos ho-

% As razdes Ultimas dessa controvérsia sdo de ordem metafisica. A nocdo de casua-
lidade (Zufalligkeit) ocupa nos dois autores uma lugar epistémico diferente. Em
Kant, a idéia de que algo seja casual assinala o respectivo marco inicial do filosofar,
assim na questdo da existéncia do primeiro homem, de seus primevos exercicios de
liberdade, na recepgdo da Revolucdo Francesa ou na origem histérica do Estado.
Para Hegel, o casual é, enquanto necessidade do filosofar, igualmente inexplicavel,
mas surge quando “o poder da unificacdo desaparece da vida dos homens” (Cf. Differenz
des Fichteschen und Schellingschen Systems der Philosophie — das Bedurfnis der
Philosophie). Isso faz com que o especulativo em Hegel mantém-se em movimento
por uma dialética reconstrutiva do que ja ndo é mais, enquanto para Kant, o que
antecede ao filosofar é racionalmente incomensuravel. Assim, anterior ao Estado, ha
o0 provisorio do incerto, por cima da lei moral, o céu estrelado e ao lado do eu teérico,
0 breu do vazio conceitual.

“ Frase conclusiva do anexo a Doutrina do Direito, in Rlehre, 200.

4 Ibidem, 124 e 63 (paragrafos 42 e 8, respectivamente).
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mens entre si. Isso s6 é possivel, segundo Kant, com uma noc¢do de
liberdade como “Unico direito originario, que assiste a cada homem
em virtude de sua humanidade”®, de modo que o direito de coagir
alguém ¢ igual a autorizacdo que esse alguém possui para coibir um
uso de liberdade que impede a construcdo de um conceito de lei
universal, ou seja, “a apresentacdo do mesmo em uma pura intuicao
a priori, de acordo com a analogia da possibilidade de movimentos
livres dos corpos atuarem sob a lei da igualdade da reagdo e contra-
reacdo (Gleichheit der Wirkung und Gegenwirkung)”. “Direito e poder
para coagir”, insiste Kant, “séo, portanto, uma e a mesma coisa (Recht
und Befugnis zu zwingen bedeuten also einerlei)’*. Materialmente, os
homens ndo tém assim, para Kant, mais ou outras obriga¢fes no
direito publico do que o direito privado Ihes prescreve. O que carac-
teriza as leis do direito publico é sua forma juridica nos termos de
uma constituicdo, “em relacdo a qual essas leis devem (mdissen) ser
necessariamente pensadas como publicas™.

O caminho que leva da moral ao direito vai, em Kant, de uma liber-
dade inata (angeboren) a vontades autolegisladoras. A construcao
racional da vincula¢do juridica supde que os individuos ndo alienam
seu direito isento de leis, quando se submetem reciprocamente a
legislacdo coativa de uma constituicdo republicana. Esta é a origina-
lidade face a Rousseau, e explica porque Kant ndo recorre ao Législateur
no limiar da Republica, 0 homem capaz de fazer com que “un peuple
naissant put goQter les saines maximes de la politique et suivre les regles
fondamentales de la raison d’Etat”. Kant silencia de todo sobre a Science
du Législateur, a qual habilita, em Rousseau, a “persuader sans convaincre”
(Contract social 11 7). A filosofia politica kantiana também néo reserva
lugar a presenca integradora do funcionario prussiano, que Hegel
registra no epicentro politico do espirito objetivo (Filosofia do Direito,
paragrafos, 289-297). Tampouco é viavel, sob visor kantiano, a subs-
tituicdo dos membros da classe média* hegeliana pela figura
paradigmatica do revolucionario esclarecido, uma espécie de funcio-
nario publico ndo-concursado, com a filosofia na cabeca e o proleta-
riado no coracdo. Reconciliando homme e citoyen, o primeiro assegura
objetividade politica ao espirito, dialético e com o segundo Marx
(1818-1883), integrou socialmente o que a critica ao bourgeois dividira
no sistema de carecimentos.

Harmonizar ética e direito é uma idéia descartavel em Kant.

“2 |bidem, 47 (Introducdo — Divisdo da doutrina do direito, B).

4 Ibidem, 4l (Introdugdo, paragrafo E).

4 |bidem, 124 (paragrafo 4l).

% HeceL, Op. cit.,, 258: “Os membros do governo e os funcionarios do Estado
(Staatsbeamten) constituem a parte principal da classe média, a qual pertence a
inteligéncia culta e a consciéncia juridica da massa de um povo” (paragrafo 297).
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A individualidade esclarecida e o
problema da dogmatica juridica

Gragas a normatividade com que Kant pensa a liberdade dos huma-
nos, como luta incessante contra as ilusbes de cada homem e as
renovadas tentativas deste de desconsiderar as condi¢Ges de autono-
mia, ndo por ele geradas, o uso publico da razdo termina onde inicia
a doutrinagcdo. Nenhum existente disp@e, para Kant, da virtualidade
de engendrar por si 0 que é normativo. Trata-se de fazer uso publico
da razdo e ndo de saber com quantos sabios podemos contar ou,
entdo, qual a quantidade deles que se mantém a disposicdo para o
uso publico da razdo. Descartada estd, igualmente, a possibilidade de
institucionalizar o uso publico da razdo em um 6rgdo administrativo
ou assegura-lo na forma de uma instancia ou personalidade juridica.
Indicativo de que Kant ndo faz do estamento dos sabios uma hipdstase
do uso publico da razdo é o fato de o militar, 0 ministro religioso e
0 proprio contribuinte serem eruditos, desde que as condi¢des do uso
publico da razdo estiverem dadas e eles se forem ater a elas, ao
agirem como sabios diante do grande publico do mundo letrado®.
Para isso poder acontecer, de acordo com o texto de 1784, nada ¢
exigido sendo liberdade.

Dois anos ap6s, em “Was heisst: sich im Denken orientieren” (1786), Kant
elenca trés obstaculos que contrariam o uso publico da razdo: a coer-
¢do civil (buirgerlicher Zwang), a coacdo da consciéncia (Gewissensdrang) e,
finalmente, a maxima do uso sem lei (geseztloser Gebrauch) da razao. A
argumentacdo dirige-se contra as pretensGes do génio, cuja atuacdo
como sabio ocorre sob a “maxima invalidade de uma razéo
supremamente legisladora”. Tal atitude, “nds, homens comuns”, diz
Kant, “chamamos de exaltacdo sentimental, e os favoritos da benevo-
lente natureza denominam de iluminagdo”. O filésofo conclui dizendo
gue assim advém a “total subordinacdo da razéo aos fatos, isto &, a
supersticad”.

Do exposto, segue que 0 uso publico da razdo, seja pelo erudito
comum, seja pelo sabio ocasional (militar, sacerdote, cidadao-contri-
buinte), deve estar autolimitado pela critica da razdo nos moldes de
uma legislacgéo racional suprema. Para coibir o abuso de um uso publico
indevido da razdo, na figura do sabio de qualquer espécie, esse deve
omitir-se de fazer um uso desenfreado da razdo. Tal emprego leva,
segundo Kant, invariavelmente a supersticdo. Pela Critica da Raz&o

4 WAuUf, 106.

47 Ipem, Was heisst: sich im Denken orientieren? / Que significa: orientar-se no
pensamento? Trad. do alem&o por Floriano de S. Fernandes. In Textos seletos, ed.
Bilingue, Petropolis: Vozes, 21985, 92-94. Doravante designado WhD.
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Pratica (1788), sabemos de tal razdo nao-desenfreada em exercicio.
Ela ndo submete a faculdade pura a critica, “a fim de ver se a razéo
ndo se ultrapassa, ao presumir simplesmente uma faculdade desse
género (como sucede com a razdo especulativa)” — Prefacio. “Nao se
trata, em consequéncia”, assevera Kant, “de compor uma critica da
razdo pratica pura, mas tdo-somente de elaborar (bearbeiten) uma cri-
tica da razdo prética. Pois, a razdo pura, desde que esteja provado
que ha uma tal, ndo necessita de critica de modo algum. E ela propria
gque contém o critério de orientacdo (Richtschnur) para a critica de
todo o seu uso. A critica da razdo pratica em geral tem, pois, a
incumbéncia (Obliegenheit) de sustar a presuncdo da razéo
empiricamente condicionada de fornecer exclusivamente, ela somen-
te, o principio da determinac¢do da vontade. O uso da razdo pura,
estabelecido que alguma assim h4, €, ela mesma, imanente. O uso
empirico-condicionado, que reivindica a soberania exclusiva, é, ao
contrério, transcendente e revela-se em pretensdes e mandamentos
gque vao totalmente além de seu dominio, 0 que é precisamente a
relacdo inversa do que pdde ser dito da razdo pura no uso
especulativo” — Introdugdo)®.

O uso publico esclarecido da razdo, pelo respectivo sabio, esta de
acordo com o que a Critica da Razado Pratica ira elaborar. Ela impede
a presuncdo da razdo, empiricamente situada, de querer determinar
sozinha o agir esclarecido do agente erudito, contrariando o uso da
razdo pura. Quando isso ndo acontece, no caso dos pretensos sabios,
fazendo uso publico aparente da razdo como donos da verdade, a
constelacdo fere de tal modo o que esta assegurado pela razédo pura,
em uso especulativo, que temos uma inversdo da Aufkldrung. Um uso
publico da razdo, que tdo-somente na aparéncia estd de acordo com
a razdo prética, contraria os ditames da razdo pura, assim como a
Critica da Raz&o Pura (1781/87) evidenciou, imanentemente, usos ra-
cionais nao justificados. Para o génio, como figura tipolégica de um
uso publico indevido da razdo, Kant constata: “A consequiéncia desse
fato é naturalmente que, quando a razdo ndo quer se submeter a lei
que ela se da a si mesma, tem de se curvar ao jugo das leis que um
outro lhe d&. Pois, sem lei alguma, nada, nem mesmo a maior
asneira (Unsinn), pode fazer o seu jogo por muito tempo. Por
conseguinte, a conseqliéncia inevitavel da declarada auséncia de
lei no pensamento (a emancipacdo das limitacbes pela razéo) € a
seguinte: a liberdade de pensar fica em Ultima anélise perdida e,
como a culpa ndo cabe a alguma infelicidade, mas deve-se a uma
verdadeira arrogancia, sera, no sentido préprio da palavra, jogada
fora levianamente (verscherzt wird)®.

“ |pem, Kritik der praktischen Vernunft, 9. Aufl.,, Hamburg: Meiner, 1969, 3 e 17,
respectivamente. Trad. do alem&o por Artur Mor&o. Lisboa: Edicdes 70, 1989, 11 e 24,
respectivamente.

4 WhD, 94.
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Essa série de conseqliéncias afigura-se, a primeira vista, redundante
e aporética. Redundante, porque o génio, mesmo passando
facticamente por cima dos limites da razdo, ndo tem sucesso, por
acabar rapidamente nos limites impostos por um terceiro. Génios
deixariam de ser a medida que os ha. Sua atuacdo apenas momenta-
neamente seria aparente, ndo mais caracterizando o risco permanente
de uma perda leviana da critica racional. Aporética, porque a solugdo
apresentada néo dispensa a coercdo civil que, como sabemos, é o que
em primeiro lugar obstaculiza a liberdade de pensar. Na exata me-
dida em que a coercdo de terceiros encaminha o génio de volta aos
limites imanentes ao uso da pura razdo, ela o impede de pensar de
acordo com o que a razao pratica postula como conditio sine qua non
para um uso publico da razdo. De qualquer forma, Kant constata
resignativo: “A liberdade de pensar ¢ a Unica joia (Kleinod) que ainda
nos resta, apesar de todas as cargas civis, e, exclusivamente gracas a
gual, pode ainda ser produzido um remédio contra todas os males de
tal situacdo™".

Na verdade, o redundante e o aporético marcam o ponto de partida de
uma concepc¢do de homem que se afirma autdnomo, na medida em que
assume problemas oriundos daquilo que lhe é heteronémico. No artigo
de 1784, sobre o Esclarecimento, a contraposi¢ao ocorre ainda sob o eixo
de uma representatividade coletiva: de um lado, o0 mob desorientado e
moralmente amorfo e, de outro, o grupo dos happy fews em torno dos
holofotes da razdo. Na Fundamentagéo a Metafisica dos Costumes (1785), os
termos continuam sendo usados em sentido antinbmico corrente, desig-
nando a oposi¢do entre uma vontade qualificada, por leis dadas a si
mesma, € uma vontade desqualificada, pelas leis que lhe sdo dadas,
abdicando da autonomia de ditar regras de jogo para suas ac¢des. Kant
recorre a teoria dos dois reinos, liberdade e natureza, para distinguir o
agir autbnomo de reacBes meramente heterondmicas. Ja no texto de
1786, “Que significa orientar-se no pensamento?’, a mera justaposi¢do
conceitual fica inerte na medula da raz&o, anestesiada pelo génio no
apice elitista dos iluminados esclarecidos. Mas, a figura do Schwérmer
(fanatico sentimental) pode ainda ser confundida com uma idiossincrasia
intelectual, facilmente desmascarada sob o ponto de vista da raz&o.
Somente na segunda Critica, ao voltar a referir-se a Schwérmerei, Kant
a enquadra nos vetores doutrindrios de uma moralidade estrita e esta-
belece a fronteira intransponivel entre fanatismo moral e respeito pe-
rante a lei moral®.

A presenca do génio assinala menos o carater exotico de uma
racionalidade fora dos trilhos do que a fisionomia distorcida de um

0 Ibidem, 92-94.
5! Ipem, Kritik der praktischen Vernunft, 9. Aufl., Hamburg: Meiner, 1969, 100. Ver-
sdo portuguesa, p. 101-102.
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anthropds moral carente de moralidade. O problema antropolégico
pode ser rastreado desde as paginas finais da primeira Critica, quan-
do Kant reconhece que a filosofia ndo consiste apenas em propedéutica,
chamada critica, mas também na exposicdo de todo conhecimento
filoséfico, tanto o verdadeiro quanto o aparente, o que se chama
metafisica. O problema torna-se agudo no momento em que a moral
esclarecida necessita de um critério demarcatdrio para evitar que, em
nome da genialidade, a supersticdo seja legitimada, ficando o mundo
a mercé de uma imoralidade iluminada. Talvez seja essa a razao por
que Foucault (1926-1984) intui, no artigo acerca do Esclarecimento e
no texto sobre a Grande Revolucdo, um senso kantiano do presente
racional, detectando neles a possibilidade de uma ontologia de nés
mesmos, como ontologie de I'actualité.

Na Critica da Raz&o Prética, temos a constelacdo da vontade humana,
em contraste com uma vontade santa. De acordo com tal delimitacéo,
o0 complexo autonomia/Zheteronomia é tipicamente humano, caracte-
rizados que somos pela faculdade de acionarmos maximas conflitantes,
ou seja, a lei moral ndo impera espontaneamente ho homem, mas,
Unica e exclusivamente, gragas ao imperativo categorico®2. Imoral seria
uma teoria de personalidade que dogmatizasse a necessidade como
categoria moral, deixando indistintos lei e imperativo moral. A von-
tade dos humanos sé é boa obedecendo ao imperativo incondicional
da lei moral. A eliminacdo dessa obrigatoriedade faria dos homens
seres desumanos, porquanto os reduziria a uma idealidade ontolégica
impossivel de ser exercida. Na Metafisica dos Costumes, temos a con-
figuracdo do arbitrio humano, contrastando com o arbitrio animal.
Enquanto este é regido por estimulos, incapazes de serem constran-
gidos moralmente, aquele pode, ndo obstante afetado por impulsos,
ser determinado pela vontade. A boa vontade, que se reconhece
devedora a lei moral, ndo pode ser designada livre ou néo-livre. Ao
legislar sobre o agir que se propde, ela é incapaz de ser forcada pelas
méximas desta ou daquela a¢do. Sob este aspecto, “somente o arbi-
trio”, diz Kant, “pode, portanto, ser chamado livre” (Prefacio). De
acordo com a definicdo, uma vontade santa, incapaz de conceber
méaximas carentes de lei, ndo é livre, muito embora seja moral por
constituicdo. Ela desconhece a vinculacdo do dever, como o animal
ignora a forca da lei. A metafisica kantiana revela, assim, o sentido
teldrico de uma ciéncia dos primeiros principios do conhecimento
humano. “A metafisica dos costumes”, indica Kant, “ndo pode ser
fundada sobre a antropologia, mas pode ser-lhe aplicada™:.

O direito racional-metafisico trata, em Kant, do ordenamento
normativo-externo dos humanos entre si. As normas estatutarias nao

52 |bidem, 38. Versdo portuguesa, p. 44.
% Rlehre (Introducéo a Mds, 1), 13.
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superam, pela poténcia cognitiva do saber, e tampouco integram,
na forma de uma positividade ética, o que caracteriza a autono-
mia e a heteronomia no campo estrito da moralidade kantiana.
Embora as instancias legisladoras da ética e do direito ndo coin-
cidam, quanto ao mobil pulsional®, a forca vinculadora de ambas
€ de carater moral. Vinculante sé uma lei pode ser, ao eliminar do
agir humano o arbitrario, seja interna, seja externamente. Sob este
aspecto, o complexo-chave da moral kantiana, autonomia/
heteronomia, ndo permite considerar a moralidade como o domi-
nio da primeira e o direito como a esfera da segunda®. Por mais
oscilantes, imbricadas e superpostas que as relacdes entre moral
e direito sejam em Kant®, a teoria kantiana de individualidade
esclarecida sup6e tanto a autonomia quanto a heteronomia como
condicdo de moralidade. Neutralizar uma vez por todas a
heteronomia, exilando-a para a area do direito, eliminaria a facul-
dade da razdo de ser pratica, ndo a moda santa, mas a maneira
metafisica, quer dizer, o fato de o homem ser afetado por impul-
sos, e ndo ter controle total sobre suas inclinagBes e estimulos, é
condigcdo de possibilidade de a¢bBes unicamente motivadas por
dever ao principio da vontade. Em outras palavras, resolver a
problematica da autonomia e/ou heteronomia, confiando o indi-
viduo autdénomo a moralidade e o individuo heterondmico ao
direito racional, alteraria o lugar que o anthropds ocupa na filoso-
fia de Kant. Para o filésofo, o estatuto metafisico da personalida-
de moral (humana) delimita-se, por um lado, pela vontade de um
ente sagrado (heiligen Wesens) e, por outro, pelo arbitrium brutum.
A primeira ndo necessita do imperativo moral, e ao segundo néo
fazem falta leis estatutérias. A autonomia do homem néo é santa,
para Kant, assim como a vontade heteron6mica da personalidade
moral ndo lhe é animalesca. Em suma, santidades e bichos sdo
constitucionalmente incapazes de serem esclarecidos.

Na Critica da Faculdade do Juizo (1790), Kant identifica, no contexto da
critica do gosto, a logomarca da Aufkldrung com as méximas do
entendimento humano comum (des gemeinen Menschenverstandes): ““Pri-
meiro, pensar por si; segundo, pensar no lugar de qualquer outro;
terceiro, pensar sempre em acordo consigo proprio”, e define Es-
clarecimento como a libertacdo da supersticdo®’. Tal defini¢do ca-

54 Ibidem, 29: “...porque a legislacao ética engloba em sua lei os mobiles internos da
acao, ela ndo pode ser uma legislagdo externa (nem mesmo a de uma vontade divi-
na)”.

5% Qutra opinido: NoreerTo Boesio, Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant.
Trad. do italiano por Alfredo Fait. Brasilia: Edunb, 21992, 63.

% Cf. TerrA, Op. cit., 62-63 (nota de rodapé 7).

57 KanT, Kritik der Urteilskraft, 6. Aufl., Hamburg: Meiner, 1968, 145. Trad. do ale-
mao por Valério Rohden e Antdnio Marques. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1993, 140.
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racteriza o arco critico em seu ponto extremo de distensdo
conceitual. A rigor, o Esclarecimento consiste, para Kant, em uma
tarefa “simplesmente negativa, vale dizer, um negativo sem cor-
respondente positivo, algo assim como o lema mefistofélico da
modernidade®.

No extremo oposto a atuacdo do génio, do sectario ou do ilumi-
nado, Kant localiza um outro tipo de uso indevido da razéo e,
extensivamente, de doutrinacdo e de inversdo da Aufkldrung. A
constelacdo que a primeira vista se impde é a de um imperativo
categorico negativo, a idéia de uma maxima universalizavel a re-
velia de todo e qualquer impulso sensivel, unicamente com base
na motivacdo demoniaca de fazer o mal pelo mal. No ambito da
moralidade, a figura de Satands falta, porém, fisionomia em Kant,
ndo exercendo para o filésofo o papel que a religido reserva aos
demdnios na histéria dos homens. Na segunda Critica, mesmo o
Bdsewichter (celerado de nascenca) ndo consegue manter-se infenso
a moralidade. Segundo Kant, ndo ha educagdo capaz de corrom-
per de tal forma os homens, a ponto de torna-los maus, despro-
vidos de sensibilidade, por assim dizer, heterondmicos por univoca
definicdo racional®®. Tdo-somente na Doutrina do Direito, ao abor-
dar o justiciamento de Carlos | e Luis XVI, Kant detém-se na
silhueta do Ausserst-Bdsen (do mal extremado/radical) e reconhe-
ce que a maldade expressa, ainda que imprépria aos humanos,
nao deve ser ignorada em um sistema da moral®. Enquanto sim-
ples idéia do que é mau em extremo (blosse Idee des Ausserst-Bdsen),
a figuracdo do demoniaco no inicio da ordem juridica ndo tem
carater de realidade, e muito menos constitui postulagdo moral.
Kant vale-se dela para, por um lado, salvaguardar a convic¢do de,
também na pior injustica, a humanidade continuar mantendo viva
a idéia do direito, e por outro, para assegurar que a ordenacéo
juridica vigente, mesmo tendo a violéncia por origem, mas ndo
por norma, € mais salutar que a auséncia de qualquer forma de
justica e esta, assim, de acordo com a maxima maior do Esclare-
cimento, orientada invariavelmente na autopreservacdo da razéo
(Selbsterhaltung der Vernunft)®.

A posicdo de Kant, avalizando a legitimidade do direito — embora
tenha, para tanto, que racionalizar a violéncia na cria¢do do Estado

% |bidem, 146 (nota de rodapé). Versao portuguesa, p. 14l.

% Cf. as digressdes terminolégicas sobre das Bése e das Gute, bem como a avaliagéo
do celerado por nascimento (Bdsewichter) na Critica da Razdo Pratica (p.104-108 e
178-179, respectivamente).

% Rlehre, 144.

51 A expresséao € utilizada por Kant ao final do texto de 1786 (nota de rodapé), quando
define o que é “pensar por si mesmo”, contrastando Selbstdenken com supersticéo e
devaneio. Cf. WhD, 98-99.
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— leva a uma tipica consequéncia racional de vinculacéo juridica:
¢ o filésofo, e ndo o jurista, a personagem-chave do direito raci-
onal. A formulacdo mais incisiva de tal concepgdo encontra-se na
sec¢do |l, item oitavo, de O Conflito das Faculdades. Kant escreve:
“O esclarecimento do povo é a instrucdo publica acerca de seus
deveres e direitos no tocante ao Estado a que pertence. Por tratar-
se aqui somente de direitos naturais e derivados do entendimento
humano comum, os respectivos arautos e intérpretes dos deveres
e direitos no meio do povo ndo sdo os professores oficiais de
direito indicados pelo Estado, mas docentes livres, isto é, os fil4-
sofos que, justamente por causa desta liberdade que a si mesmos
facultam, sdo objeto de escdndalo para o Estado, o qual apenas
pretende reinar e, sob o nome de iluministas, sdo difamados como
gente perigosa para o Estado”®. O fato de Kant referir-se a instru-
¢do publica de deveres e direitos relativos ao direito natural nédo
significa que o jurista esteja equiparado ao filésofo quando o que
estd em debate sdo direitos e deveres convertidos em lei estatutéria.
Para Kant, a vinculacdo das leis naturais antecede a priori a toda
legislacdo exterior, quer dizer, mesmo ndo fixados nos codigos,
elas constituem leges externae. Ndo obstante conceda que possa
haver uma legislacdo composta exclusivamente de leis positivas,
o efeito vinculador de tal complexo legal exigiria, para Kant, a
pré-vigéncia de uma lei natural, “que fundamentasse a autorida-
de do Legislador (isto é, o poder de vincular outros por mero
arbitrio seu)”®. Confrontado com a origem violenta do status civilis,
Kant concebe, no que tange as relacdes exteriores, a coisa comum
(das gemeine Wesen) analiticamente do conceito de direito®. A
dogmatica juridica permanece, assim, um assunto de dominio fi-
loséfico, j& que “a razdo providenciou que o entendimento esti-
vesse, 0 quanto possivel, munido com intui¢des a priori, com vis-
tas a construcdo do conceito do direito”®,

Sob a optica esclarecida do filésofo, o jurista estd em companhia
do médico e do tedlogo. Este busca sua doutrina na Biblia, aquele
na Resolugdo da medicina (Medizinalordnung) e o jurista no Direi-
to positivo e consuetudinario do pais (Landrecht)®®. Nenhum dos
trés, contrariando o fildsofo, faz simplesmente uso da razdo. Os

6 StF, 89. CF, 106-107.

8 Rlehre (Introducdo a MdS, I11), 26.

54 |bidem, (paragrafo 42), 124.

% Ibidem, (Introducdo, paragrafo E), 41.

8 StF, 15: “Daher schopft der biblische Theolog (als zur obern Fakultat gehérig)
seine Lehren nicht aus der Vernunft, sondern aus der Bibel, der Rechtslehrer nicht
aus dem Naturrecht, sondern aus dem Landrecht, der Arzneigelehrte seine ins
Publikum gehende Heilmethode nicht aus der Physik des menschlichen Korpers,
sondern aus der Medizinalordnung”. CF, 25.
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trés baseam seu saber em estatutos (Statute), o que explica, para
Kant, porque basta “uma destas Faculdades ousar introduzir algo
como derivado da razdo para ja ofender a autoridade do governo,
o qual se imp0&e através dela, e acabar envolta pela Faculdade da
filosofia, que a despoja impiedosamente de toda brilhante pluma-
gem, dela emprestada, e proceda com ela num pé de igualdade e
liberdade®”. A justificacdo Gltima desta nocdo de direito racional
estd na analogia filoséfica que Kant estabelece a priori entre cién-
cia da natureza e metafisica dos costumes, o que lhe permite
articular o direito ora a partir de posi¢cdes morais, ora em base de
uma ordem inteligivel e considerar refletidas na legislagdo juridi-
ca, na legalidade e nas obrigacbes do direito, respectivamente, a
legislacdo moral, a moralidade e os deveres da virtude. A
pertinéncia de tal sistematica confronta-se com disparidades
conceituais que radicam no dado elementar de que o filésofo
possui, quanto a ciéncia da natureza, uma Unica metafisica de
principios iniciais e, quanto aos costumes, dois textos de princi-
pios metafisicos primeiros (Doutrina do Direito e Doutrina da Vir-
tude). O leitor dos ultimos tem que se haver com discrepancias
definitorias de dificil enquadramento argumentativo. Assim, por
um lado, ética e moral se contrapem ambas ao direito® e, por
outro, na doutrina da virtude, a ética vem definida adstrita as
méaximas do agir, de modo que o principio supremo da doutrina
do direito é qualificado de analitico e o principio mais alto da
doutrina da virtude é sintético®®. Por mais racional que Kant con-
ceba o direito, este ndo desonera a autonomia da vontade perante
oscilagdes sensiveis, sejam de prazer ou de desprazer, de modo
que o filésofo ignora um genuino conflito de deveres. A divisado
entre ser racional e ser sensivel ndo demarca as fronteiras entre
moral e direito, mas perpassa o reduto mais intimista da
moralidade kantiana, ou seja, 0 homem ¢é visto como livre face a
sensibilidade, mas, ao mesmo tempo, determinado constitucional-
mente pelas cadéncias da razao.

Como aliada do pretenso génio iluminado, Kant observa a acgao
supostamente iluminista dos encarregados de negécios, técnicos e
praticos de toda ordem (Geschéftstréger/-leute/Werkkundige/Praktiker)

57 Ibidem. Verséo portuguesa, p. 25-26.

% “Aquela legislagdo que erige uma agdo como dever e, concomitantemente, faz desse
dever o mébil de agdo é ética. Aquela, porém, que ndo insere o Ultimo na lei, e que,
consequentemente, admite também um outro impulso que néo seja a idéia do proprio
dever, é juridica” — “Denomina-se a pura concordancia ou o desacordo de uma agéo
com relagdo a lei, em desconsideracdo ao impulso da mesma, a legalidade
(Gesetzmassigkeit); quando, ao invés, a idéia do dever, derivada da lei, ¢ ao mesmo
tempo mobil impulsivo para a acéo, trata-se de moralidade (Sittlichkeit)”. Rlehre
(Introdugdo a Mds, 1V), 28-29.

% Tlehre (Introducédo, VI, X), in MdS, 229-230, 238-240, respectivamente.
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gue, na condicdo de dignatéarios eclesiasticos, funcionarios da
justica e médicos homeados pelo governo, degradam a razao atra-
vés do mau uso do cargo que lhes foi confiado, prestando um
péssimo servico ao Esclarecimento. Os agentes dessa forma de
inversdo da Aufkldrung buscam, segundo Kant, submeter conflitos
de idéias ao “tribunal do povo (ao qual ndo cabe juizo algum em
matéria de instrucdo cientifica), fazendo com que um conflito
teérico deixe de ser uma disputa de eruditos. E surge, entéo, o
estado de conflito ilegal (gesetzwidrig), em que se expdem doutri-
nas de acordo com as tendéncias populares e se espalha a semen-
te da insurrei¢do e das faccdes, pondo dessa forma o governo em
perigo”. Tais tribunos da plebe, que a si proprios constituem,
“renunciando ao estado de letrados”, Kant os denomina de
Neologen (neblogos), “cujo nome, detestado e com razdo, é muito
mal entendido, se concernir a todos os autores de uma inovacao
nas doutrinas e respectivas formas (de fato, por que é que o an-
tigo haveria de ser sempre o melhor?)”™.

O texto de Kant que prenuncia a tese de Weber (1864-1920), segun-
do a qual legitimidade tem a ver com procedimentos legais do
senhorio politico, € o0 mesmo que contém a mais decidida
desqualificacdo intelectual de quem baseia seu saber em estatu-
tos, na escrita, em contratos e nomeacdes. A primeira se¢cdo de O
Conflito das Faculdades ironiza sarcasticamente com a superposi¢éo
das Faculdades superiores (teoldgica, juridica e médica) a Facul-
dade inferior (filoséfica), como se tal constelacdo académica cris-
talizasse o confronto entre heteronomia e autonomia, uma vez
gue, nas superiores, o governo ordena, por meio de um contrato
publico, a quem ensina, enquanto a inferior s6 tem compromisso
com a verdade, atenta que estd a legislacdo da razdo. Porque as
coisas estdo dispostas dessa maneira, o filésofo s6 o entende,
invocando a natureza humana. “Que uma tal Faculdade”, conclui
Kant, “ndo obstante esta grande vantagem (da liberdade), é deno-
minada inferior, reside na natureza do homem; com efeito, quem
pode mandar, porquanto seja um humilde servo de outrem, ima-
gina-se superior a um outro que, embora livre, ndo precisa dar
ordens a ninguém”™. Quanto ao jurista letrado (Rechtsgelehrter),
ele faz, de acordo com Kant, necessariamente mau uso da razéo,
ao buscar o critério geral que permite conhecer tanto o justo quanto
0 injusto em prescricdes positivas, circunscritas no tempo e espa-
¢o. Assim procedendo, o erudito em direito dé a falsa impressado
de que sua ciéncia tem fundacdo em principios empiricos e dis-
po6e, além disso, de uma regra positiva de vinculacéo coativa. Tal

0 StF, 28-29 (nota de rodapé). CF, 40.
"t Ibidem, 12. Verséo portuguesa, p. 22.
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suposta ciéncia do saber juridico é, para o filésofo, comparavel a
uma cabeca de madeira, que “pode ser bonita”, diz Kant, “mas,
lamentavelmente, ndo tem cérebro” (Introducdo a Doutrina do
Direito, paragrafo B). Esclarecido, o jurista s6 podera ser, para
Kant, se fizer uso publico de sua razdo, nos moldes de uma au-
tonomia racional, na contramdo de toda e qualquer tendéncia
heteron6mica que, em nome da suposta ditadura da razao,
dogmatize e doutrine, voltada ndo a liberdade publica, mas a
tutela do povo.

Esta concepcéo antidogmatica de racionalidade, que perpassa toda
a obra de Kant, submete o jurista, igual ao fildsofo, a disciplina da
razdo, avessa a concessfes e caprichos pessoais. J4 a primeira
Critica articula o exercicio racional e o uso publico da razao de
maneira tdo univoca que a no¢do kantiana de lei, na tardia Dou-
trina do Direito, afigura-se redundante, quer dizer, somente a lei
assiste o direito da supremacia, desconsiderada qualquer feicédo
particular do ocasional soberano’.

Embora Kant ndo cite o jurista entre aqueles que podem fazer uso
privado de sua razdo, devendo comportar-se de modo exclusiva-
mente passivo, quando no exercicio de certo posto publico ou
oficio a ele confiado (in einem gewissen ihm anvertrauten biirgerlichen
Posten, oder Amte)”, de nenhum passus da obra kantiana se
depreende que a atuacdo de um juiz de direito ou de um funci-
onério concursado, zelando pela aplicagdo das leis, tenha carater
publico, em consonancia com a definicdo kantiana do uso publico
da razdo. Seja como for™, a medida que Kant configura, via Re-
volucdo Francesa, uma concepc¢do aprioristica de direito, como
idéia da razdo, atestando a legalidade o indicio de um avanco
ético ininterrupto da humanidade, ele confere ao filésofo, e ndo a

2 “Em todos os seus empreendimentos, deve a razdo submeter-se a critica e ndo pode
fazer qualquer restricédo a liberdade desta, sem prejudicar-se a si mesma e atrair
sobre si uma suspeita desfavoravel. Nada ha de tdo importante, com respeito a
utilidade, nem nada de t&o sagrado que possa furtar-se a esta investigacéo aprofundada
que nao faz excecdo para ninguém. E exatamente sobre esta liberdade que repousa a
existéncia da razéo (Existenz der Vernunft); esta ndo tem autoridade ditatorial alguma,
mas a sua assercdo outra coisa ndo é que o acordo de cidadaos livres, cada um dos
quais deve poder exprimir as suas reservas e mesmo exercer o seu veto sem impedi-
mentos” — “Esta é a Unica constitui¢do que permanece, na qual a lei é autodominadora
(selbstherrschend) e ndo esta presa a qualquer pessoa individual” (Critica da Razédo
Pura, B 766-767 e Doutrina do Direito, paragrafo 52, respectivamente).

8 Citados sdo o oficial, o funcionario-chefe da receita e o ministro religioso como
professor nomeado. Quando Kant concede, dadas as circunstancias, que essas pesso-
as podem fazer uso publico de sua razéo, ele substitui o funcionario da receita pelo
contribuinte. Wauf, 104-107.

74 Cf. HarioLF OBERER, Ist Kants Rechtslehre kritische Philosophie?, Kant Studien 74
(1983), 218-224.

Sintese Nova Fase, Belo Horizonte, v. 25, n. 80, 1998



profissionais em direito, a tarefa de sustentar o progresso huma-
no para o melhor. Com isso, a no¢ao de Pflicht (dever/obrigacgao)
fica sobredeterminada. Do ponto de vista moral, o dever a priori
perfaz “o principio formal do querer em geral”, do ponto de vista
juridico, a obrigacdo tem, de igual modo, tdo-somente por objeto
“a forma na relagdo do arbitrio reciproco, contanto que encarada
apenas como livre”™. Kant reconhece, em consequéncia, que o
conceito mais elevado no ambito da deducdo referente a divisédo
de uma metafisica dos costumes, vale dizer, a definicdo do que
seja a priori justo ou injusto, como ato do livre arbitrio, ndo é
convincente (hat seine Bedenklichkeit)™.

Ponto nevralgico do formalismo moral e juridico kantiano é, por
um lado, o direito a igualdade e, por outro, o direito processual
do cidaddo a uma jurisdicdo isenta de arbitrariedades. Ainda que
Kant se reporte a uma igualdade inata, ele considera a liberdade
como unico direito pré-positivo, portanto, rigorosamente natural.
Isto é tanto mais problematico quanto menos questionavel é o
fato de o direito positivo do filésofo ndo ser igualitario. N&o apenas
todo belo sexo faz parte, em Kant, da humanidade submissa; tam-
bém o aprendiz, o empregado, todas as mulheres e qualquer pessoa
gue dependa de outrem para prover sua vida; a todas elas “falta
a personalidade civil, e sua existéncia é, por assim dizer, mero
complemento”, sendo, por conseguinte, ineptas para o exercicio
civico do voto™. Quanto a isencdo de arbitrariedades, Kant favo-
rece ostensivamente a coergdo legal, mas tem por ébvio que nin-
guém, ao ser impedido indevidamente em seu livre-arbitrio, ve-
nha a romper os limites impostos por uma lei universal, compa-
tivel com a liberdade de todos, e cerceie assim, espontaneamente,
livres-arbitrios alheios, em vez de ater-se a neutralizar apenas o
impedimento em questdo por meio de uma reacdo adequada a
arbitrariedade sofrida’. Uma apologia da posicdo kantiana impli-
ca, em dltima andlise, que um magistrado rejeite a acdo baseada
sobre um dos direitos basicos, desenvolvidos por Kant, por inép-
cia do pedido inicial do autor. Pois, ninguém pode, sem se con-
tradizer, reivindicar algo de um Estado, em base de direitos dos
quais afirma ndo estar de posse neste Estado’.

s KanT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 3. Aufl., Hamburg: Meiner, 1965, 18.
Trad. do aleméao por Paulo Quintela. Lisboa: Edi¢des 70, 1992, p. 30 e Rlehre (Intro-
ducéo, paragrafo B), 38, respectivamente.

8 |bidem (Introdugédo a MdS, 1V), 28.

7 |bidem, (paragrafo 47).

78 MaLTE DiesseLHorsT, Naturzustand und Sozialvertrag bei Hobbes und Kant. Zugleich
ein Beitrag zu den Urspringen des modernen Systemdenkens, Goéttingen: Otto
Schwartz, 1988, 59-60.

 Cf. EBBINGHAUS. Op. cit., 192.
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Conclusao

As abordagens sobre moral e direito por parte de Tugendhat e
Habermas visualizam os problemas assinalados sob angulos di-
versos. Enquanto o primeiro reavalia a moral kantiana, o segundo
dela se vale para dar, de uma ou outra forma, solidez a seu pro-
jeto procedimental de autonomia politica.

A favor de Tugendhat fala, preliminarmente, o rigor analitico com
que sdo abordadas conceituagbes-chave envolvendo moral e direi-
to na esteira filoséfica de Kant, como dever, autonomia, virtude,
arbitrio, maxima e lei, e assim por diante. A moral kantiana perde
0 status de um icone da razdo. Problematica se me afigura em
Tugendhat a auséncia de um senso juridico profissional. Direitos
subjetivos lhe sdo oniparentes, uma tese pouco convincente face a
estatizacdo do direito e a crescente juridificacdo do Estado, tam-
bém em paises de tradicdo juridica anglo-saxdnica. Tugendhat
privilegia a imparcialidade®, mas ndo emite opinido sobre as
implicacdes do direito da igualdade com outros possiveis direitos
fundamentais. Tampouco diz algo acerca dos critérios normativos
a reger a limitacdo do(s) direito(s) basico(s) por lei positiva. Quer
dizer, se o0 suposto nucleo a ser mantido é de ordem moral ou
possui teor constitucional ou, entdo, qual a individualidade que
legislacdo e préxis juridicas deveriam supor, ao vincularem a
observéancia da lei a coer¢do? E, finalmente, que grau de
normatividade pode ainda legitimar normas morais e/ou juridi-
cas, comparadas com as palavras de ordem em politica, ordenan-
do o tecido social a bel-prazer?

Habermas tem, em principio, uma argumentacdo extremamente
diversificada a seu favor, fazendo jus a complexidade das socie-
dades hodiernas, e revela um conhecimento detalhado da tradi-
cdo politico-filoséfica e da originalidade do pensamento juridico
moderno®, o que explica a relevancia do espaco publico e do
principio da democracia em sua obra. Durante mais de uma dé-
cada, a critica habermasiana ao normativismo hipertrofiou a moral
kantiana como critério distintivo de uma teoria consensual do
discurso. A partir do momento em que Habermas ndo mais su-

BN

bordina a democratizagdo da sociedade a moral, enunciados

8 Tomas KesseLrING, De onde provém as normas éticas? Da decisdo individual ou do
discurso livre? — A controvérsia entre Habermas e Tugendhat, in Luis A. De Boni
(org.), Finitude e transcendéncia. Festschrift em homenagem a Ernildo Stein.
Petropolis: Vozes, 1996, 766-81.

81 Cf. Hasermas, Kants Idee des ewigen Friedens — aus dem historischen Abstand von
200 Jahren, in Die Einbeziehung des Anderen. Studien zur politischen Theorie, 2.
Aufl., Frankfurt a/Main: Suhrkamp, 1997, 192-236.
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normativos perdem o carater de reciprocidade e lhe servem de
argumento fundacional ad hoc do liberalismo politico, com vistas
ao processo de implementacdo de direitos positivos basicos®.

Habermas acredita poder descartar a concepc¢do doutrinaria do
direito racional kantiano em nome do principio republicano de
engendrar direitos subjetivos pelo exercicio da soberania popular,
legitimando destarte a legalidade dos modernos sistemas juridi-
cos. Estes tornam-se autéctones. Sua relagdo suprapositiva com
normatividades morais é meramente declaratéria, justificada por
uma pretensa discursividade pés-metafisica e sancionada pelo
virtuosismo de performances intersubjetivas de cunho pragmatico-
lingiistico. Fixado na logica dos discursos legais, qual espinha dorsal
dos Estados de direito, Habermas reserva a moral o papel de um
consenso guarda-chuva, cuja necessidade seria imposta pelo fato de
a validade de uma norma de direito ndo garantir ipso facto a justica
nesse ou naquele caso. O trago universalista da moral kantiana troca,
assim, sub-repticiamente de competéncia racional: da funcéo gera-
dora de leis, ela passa a esfera responsavel pela correta aplicacdo de
um sistema de regras juridicas. Problematica, nessa permuta
normativa, é a idealizacdo factica entre autores e destinatarios do
direito, que leva Habermas a defender a tese inversa aquela postu-
lada por Kant em nome da moral. No primeiro, a soberania popular
ndo aceita normas que a limitem, a excecao daquelas que 0 processo
democratico estabelece, assim como os direitos subjetivos excluem,
no segundo, a democracia como cerceadora da autonomia inata dos
individuos. Tal substitui¢do funcional de normatividade faz com que
a acdo legiferante fique moral e juridicamente a descoberto na filo-
sofia do direito de Habermas. Nao é plausivel que normas, que
poderiam ter recebido anuéncia racional em uma politica deliberativa,
mas deixaram de ser aprovadas facticamente, ndo possam ser con-
sideradas moralmente legitimas, ndo obstante carecam de uma
legitimacdo democratica. Tampouco é plausivel que normas, uma
vez referendadas por via popular, mas que ndo poderiam haver sido
aprovadas racionalmente, ndo sejam nulas em um Estado de direito,
muito embora possam parecer legitimas para quem participou de
sua deliberacéo politica.

Habermas subestima o preco moral e juridico que a filosofia do
direito pagou em Hegel a metamorfose politica da aliénation totale,
sem a qual ndo ha, segundo Rousseau, contrato social que valha
o papel no qual se encontra exarado.

& Maria C. Dias, Etica do discurso: uma tentativa de fundamentacéo dos direitos
basicos, Sintese Nova Fase, v. 22, n. 68 (1995) 85-98. Cf. também TuceNDHAT. Gibt es
eine moderne Moral?, Zeitschrift fir philosophische Forschung 50 (1996) 323-338.
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Com isso, ndo estd assegurado que, ao rejeitar o transformismo
contratualista de linhagem rousseauniana, a moral iluminista e o
direito racional de Kant justifiquem um liberalismo sem democra-
cia. A atualidade da filosofia politica de Kant deve ser aferida
com os parédmetros normativos que o Estado de direito impde ao
processo democratico; ou seja, ndo se trata de permutar enunci-
ados normativos por individuos travestidos em principios morais
e ou juridicos. Para tais seres ndo haveria necessidade de uma
constituicdo politica. Bastaria o uso da gramatica.
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