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Consideragoes preliminares

A tese de Doutorado “O conceito de Estado e a fun-
damenta¢io do Estado de Direito em Kant e Kelsen” é
apresentada nessa versao para publica¢io com o titulo “O
Estado de Direito em Kant e Kelsen”, representa o ponto
culminante de minhas reflexdes como professor de Filosofia
do Direito no Curso de Bacharelado em Direito da Uni-
versidade Federal da Paraiba, na qual leciono desde 2009.
Essa experiéncia com a Filosofia juridica foi complemen-
tada por contatos com a “Sociedade Kant Brasileira” desde
2008, em um viés critico ao mais influente pensamento
juridico: o normativismo de Hans Kelsen.

Devo minha inser¢io no pensamento kantiano ao
ilustre filésofo que me orientou no Doutorado em Fi-
losofia na Universidade Federal de Pernambuco, Juan
Adolfo Bonaccini, Pés-Doutor em Filosofia pela Michigan
State University nos EUA e um dos maiores especialistas
no pensamento de Kant na América Latina. O proficuo
didlogo com Juan e outros kantianos como Mario Caimi
durante meu Doutorado Sandwich na Universidad de
Buenos Aires, possibilitou que pensasse em uma critica
contratualista a Kelsen, atacando a unidade entre Direito
e Estado em seu pensamento e a minimiza¢io do papel
do cidadio enquanto concessor de legitima¢io ao Estado
pelo exercicio de sua liberdade politica. Trata-se de uma
tese critica ao positivismo, nao para nega-lo, mas para fazer



com que conceda primazia ao cidadio em sua luta por di-
reitos e reconheca o valor moral da pessoa como anterior
ao proprio Estado. Afinal, é por autorizacao e vontade do
cidadio que o Estado existe e nio o contrario.

No mais, agradeco aos amigos que tornaram possivel
a presente obra, o corpo editorial e coordenacio da D"Pla-
cido, de Belo Horizonte, e o amigo Prof. Dr. Rosemiro
Pereira Leal pela sempre excelente discussio de ideias,
dentre outros.

O autor.
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Prefacio

“Liberdade critica e critica do Estado”

Com o estudo O CONCEITO DE ESTADO EA
FUNDAMENTACAO DO ESTADO DE DIREITO
EM KANT E KELSEN, NEWTON DE OLIVEIRA
LIMA escrutina as possibilidades tedricas dos modelos dos
autores que menciona, mas especialmente tensiona a0 ma-
ximo as possibilidades que o texto kantiano oferta para o
seu intento principal de apresentar o conceito de liberdade
critica. No limite, tal empreitada nio € feita sem contusdes,
mas elas compensam pelo resultado obtido.

O modelo de Kelsen serve-lhe para caracterizar uma
teoria da democracia imune a axiologia, vale dizer, rela-
tivista. Para o estudioso do direito a la Kelsen, a questio
da legitimidade do direito ja precisa estar resolvida, o que
significa dizer que ela nio pode ser posta em questio.
Ao problematiza-la, o estudioso do direito migra auto-
maticamente para um outro campo, o da politica, e se
contamina com a impureza dos valores. Nesse quesito,
o decisionismo €, nem mais nem menos, o verso da me-
dalha da cegueira normativa. Para o projeto de Lima, o
ponto implicado nessa reconstrucdo ¢ o de que o en-
tulho da legitimidade alberga em si a fun¢do do sujeito
politico, melhor dito, a obliteracdo da legitimidade eclip-
sa o sujeito politico. Nesse sentido, repor a legitimidade



do direito implica necessariamente reaver o patrimonio
perdido da funcio que o cidadio cumpre na construcio
das leis. Eis que vem a baila o conceito de liberdade critica.

O conceito de liberdade critica, Lima vai perscruta-lo
1a onde ele s6 aparece como um lampejo, na filosofia do
direto de Kant. Deveras, para Kant, o soberano pode come-
ter injusti¢a contra os direitos do povo por erro escusavel,
haja vista ele ndo querer fazer injusti¢a alguma: “O sadito
nio refractario deve poder admitir que o seu soberano nio
lhe quer fazer injustica alguma.”! Isso significa que embora
ndo queira, ele pode cometer injustica. Kant ¢ dabio em
relagio a isso, pois ele também afirma “porque tudo o que
ele fez anteriormente na qualidade de um chefe tem de
ser considerado como tendo ocorrido de forma exterior-
mente legitima, e ele proprio, considerado como fonte das
leis, ndo pode ser injusto”. Mesmo que ele nio possa ser
injusto, a lei pode ter, contra a sua vontade, efeitos injustos.

Segundo Kant, a inalienabilidade dos direitos, oponivel
a propria vontade do seu titular, visto ser isso mesmo o
que esta implicado no termo inalienabilidade, atribui-lhe a
competéncia de julgar se ele é vitima de injustica ou nio,
ou seja, de julgar se os seus direitos foram ou estio sendo
teridos. Como o soberano ndo erra porque quer errar,
mas por ignorancia sobre algum aspecto da lei, o sadito
tem “a faculdade de fazer conhecer publicamente a sua
opiniio sobre o que, nos decretos do mesmo soberano, lhe
parece ser uma injustica a respeito da comunidade.” Por

' KANT, Immanuel. Sobre a expressdo corrente: isso pode ser correcto na

teoria, mas nada vale na pratica. [ Trad. Artur Morao]. Covilha: Lusofia
Press. [http://www.lusosofia.net/], p. 35-6 [TP,AA 08: 303-304].

> KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. [Tr. J. Lamego]. Lisboa:
Fundag¢io Calouste Gulbenkian, 2005 [1797],p.321 [RL,AA 06:321].

KANT, Immanuel. Sobre a expressdo corrente: isso pode ser correcto na
teoria, mas nada vale na pratica. | Trad. Artur Morao]. Covilha: Lusofia
Press. [http://www.lusosofia.net/], p. 35-6 [TP,AA 08: 303-304].
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isso, conclui Kant, “a liberdade de escrever [...] é o Gnico
paladio dos direitos do povo.”* Kant parece concordar com
Hobbes no sentido de que nio ha um direito do sadito
contra o soberano. Isso nio pode haver porque seria na
verdade um direito contra si mesmo, o que se constituiria
em um contrassenso, haja vista o soberano ser a vontade
unida do povo. Nio obstante, o stdito deve ter a liberdade
de manifestar publicamente a sua opinido, pois com isso ele
leva ao conhecimento do soberano aquilo que ele proprio
modificaria caso tivesse a informacao.

Com relacio a obediéncia, Kant parece afirmar até
com mais for¢ca do que Hobbes a autoridade do Estado:
“nao é todavia permitido ao subdito resistir pela violéncia
a violéncia™s. Como ele muito bem esclarece:“numa cons-
tituicdo civil ja existente, 0 povo ja nio tem por direito a
decisio de determinar como é que ela deve ser adminis-
trada. Pois, supondo que ele tenha esse direito e, claro esta,
o direito de se opor a decisdo do efetivo chefe de Estado,
quem decidird de que lado esta o direito”®? Ele sustenta a
necessidade de suportar um abuso insuportavel bem como
afirma lapidarmente que a resisténcia como um direito
seria uma contradicio:

O fundamento do dever do povo de suportar
mesmo um abuso do poder supremo considerado

KANT, Immanuel. Sobre a expressio corrente: isso pode ser correcto na
teoria, mas nada vale na pratica. [ Trad. Artur Morao]. Covilha: Lusofia
Press. [http://www.lusosofia.net/], p. 35-6 [TP,AA 08: 303-304].

KANT, Immanuel. Sobre a expressdo corrente: isso pode ser correcto na
teoria, mas nada vale na pratica. | Trad. Artur Morao]. Covilha: Lusofia
Press,s/d [1793]. [http://www.lusosofia.net/], p. 31-32 [TP,AA 08:
299-300].

KANT, Immanuel. Sobre a expressao corrente: isso pode ser correcto na
teoria, mas nada vale na pratica. | Trad. Artur Morio]. Covilhi: Lusofia
Press, s/d [1793]. [http://www.lusosofia.net/], 31-32 [TP, AA 08:
299-300].
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insuportavel encontra-se nisto: que sua resistén-
cia a propria legislagdo suprema nunca pode ser
pensada senio como ilegal e mesmo como des-
truindo o todo da constitui¢io legal. Pois, para
ser autorizado a tanto, deveria existir uma lei
publica que permitisse esta resisténcia do povo,
i. e., a legislacio suprema conteria em si uma
determinagio de ndo ser a suprema e de, em um
e mesmo juizo, fazer do povo, enquanto sadito,
o soberano sobre aquele de quem ¢ stdito, o
que se contradiz, ressaltando esta contradi¢cao
imediatamente da seguinte pergunta: quem deve
ser juiz nesta disputa entre povo e soberano
(pois, do ponto de vista juridico, trata-se sempre
ainda de duas pessoas morais distintas)? Quando
entdo fica claro que o primeiro quer sé-lo em
sua propria causa’.

Em uma nota a esta referéncia, ele afirma: “porque
tudo o que ele fez anteriormente na qualidade de um chefe
tem de ser considerado como tendo ocorrido de forma
exteriormente legitima, e ele proprio, considerado como
fonte das leis, nio pode ser injusto

Para o projeto de Lima, nio obstante a liberdade cri-

298

tica seja em Kant nio mais do que um lampejo, como se
viu, € daqueles que 1lumina a escuridio, como se fosse dia
claro. O que ele gostaria de fazer ¢ dar brilho constante
a tal luminosidade. Transforma-la na fonte viva e pulsante
de uma comunidade politica que constroi o direito e o
reconstrol em um empreendimento permanente e sem
trégua. O respeito ao direito nasce como produto de sua
construcdo publico-discursiva pelo exercicio da cidadania
ativa e critica.

7 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. [Tr. J. Lamego]. Lisboa:
Fundacio Calouste Gulbenkian, 2005 [1797],p.320 [RL,AA 06:320].

8 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. [Tr. J. Lamego]. Lisboa:
Fundag¢io Calouste Gulbenkian, 2005 [1797],p.321 [RL,AA 06:321].
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Com isso,a fundamenta¢io do Estado e do direito teria
que contar justamente com a possibilidade de radicalizar
a liberdade que apareceu como um lampejo na defesa que
Kant fez do direito de criticar os atos do soberano. Isso
implicaria desacoplar o individuo do Estado, dando-lhe
uma independéncia em relagio a este que s6 pode fazer
sentido se ao lado do conceito de sadito for alocado tam-
bém o de homem e, principalmente, o de cidadio. Com
isso, ha que se ter um sujeito musculado em face do Estado,
o que s6 pode ser feito pela atribuicido de certos direitos
fundamentais. Dessa forma, Lima sustenta a tese lapidar de
que “nao existe legitimidade politica para além dos limites
da Democracia parlamentar e sua estruturacio normativa.”

No contexto da reconstrucdo feita por Lima, o con-
ceito de razdo publica, bem como o seu uso, vai desem-
penhar papel central. Com tal esboco, a proposta assume
feicdes procedimentais e substantivas. Tanto a legitimidade
nio pode transcender os limites da deliberagio dos cida-
daos, quanto ha que se pensar na propria constituicao da
cidadania como um dado, mediante direitos subjetivos de
participa¢io politica.

Com o presente estudo, Lima brinda o mundo acadée-
mico do Direito com um trabalho niao sé exegético, mas
propositivo. Isso, certamente, exorbita do que se costuma ver
no mercado editorial e ¢, por isso mesmo, uma contribui¢io
fundamental para a filosofia do Direito, especialmente para
aqueles que se interessam pela democracia, por Kelsen e
por Kant.

Delamar José Volpato Dutra
[UFSC/CNPq]
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Apresentagdo

Em “O Estado de Direito em Kant e Kelsen”, Newton
de Oliveira Lima n3o se limita a descrever os elementos
essenciais das teorias juridica e politica dos dois autores
que propoe estudar. A uma tal descri¢do ele adiciona uma
interessante critica, que busca nao sé identificar os pontos
em que os referidos autores convergem e divergem, mas
também propor uma interpretagio que contribua para uma
compreensio adequada daquilo que hoje denominamos
Estado Democratico de Direito.

No plano descritivo, Lima corretamente observa que
tanto Kant quanto Kelsen ligam o Direito a faculdade
de coagir. Mas, como ressalta o proprio Lima, em Kant a
coercio do Direito se fundamenta, em Gltima instancia,
na liberdade, entendida enquanto autonomia ou, em outros
termos, capacidade de a razao ser lei para si mesma, isto &, ser
pratica. Essa diferenca nio é pouco significativa. Enquanto
Kelsen se limita a descrever o fato de o Direito ter como
caracteristica essencial a coer¢do, Kant a justifica em termos
morais. Nao que Kelsen esteja completamente errado em
relacdo a esse tema. De fato a coer¢io é uma caracteristica
que pode contribuir para uma distin¢ao entre o Direito e
outras ordens normativas. Mas falta algo em Kelsen. Esse
algo, que Alexy denomina “pretensido de correcio”, esta
presente na conexao entre moral e Direito que Kant ad-
voga em sua teoria.



Alexy defende que o que diferencia o Direito de
outras ordens normativas nio é somente a coer¢io, mas
também a pretensio de corre¢ao. O Direito ¢, em sua visio,
a Gnica ordem normativa que possui, 20 Mesmo tempo,
pretensiao de corre¢io e coercdo. Por outro lado, a moral
possui pretensio de corre¢io, mas niao possui coercio,
enquanto ordenamentos extremamente injustos, que nao
se qualificam como Direito, possuem coer¢io, mas nio
possuem pretensao de correcio.

Essa ideia, que Alexy relaciona a dupla natureza do
Direito, ja havia se manifestado em Kant, exatamente por-
que sua teoria conecta conceitualmente o Direito a moral.
Nio se trata aqui de moralismo, como bem observa Lima,
mas antes de uma conexio com uma moral que se produz
em bases procedimentais.

Ao defender a tese de que a teoria de Kant é uma
teoria procedimental, Lima nio s6 adentra no ambito da
analise critica mencionada no primeiro paragrafo desta
apresentacao, mas o faz de forma arrojada, colocando-se
ao lado das intepreta¢des mais atualizadas sobre as teorias
moral e juridica de Kant.

Infelizmente ainda sio bastante difundidas, no Bra-
sil, interpretacdes equivocadas sobre a teoria kantiana.
Segundo algumas delas, a filosofia moral e juridica de
Kant consubstanciaria um idealismo ingénuo que des-
conectaria completamente a normatividade da realidade.
De acordo com essa visao, ao separar radicalmente ser e
dever ser Kant teria produzido uma ética que nio pode
ser posta em pratica, porque desconsideraria os efeitos
da acio no mundo.

Naturalmente, ndo se pode afirmar ser Kant um con-
sequencialista. Mas a teoria de Kant nio desconsidera
completamente os efeitos das a¢des no mundo, por uma
razdo que Lima percebe com clareza: o Direito, em Kant,
¢ um produto discursivo dos individuos que fazem parte
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da comunidade politica, e, como tal,leva em considera¢io
o resultado da aplicagio de normas no plano fatico da
realidade.

A liberdade em Kant, que na interpretacido de Lima
constitui uma liberdade critica, fundamenta uma moral
procedimental que, por sua vez, fundamenta o Direito.
Por essa razio ela de fato justifica a participacio dos
cidadios em um processo legislativo, como havia de-
fendido Kant. Mas enquanto em Kant a participacio
ocorre através da representacdo, em Lima ela é ampliada,
na medida em que a cidadania passa a ser compreendida
como cidadania ativa, em que o cidadio nio precisa espe-
rar as decisdes do legislativo e os atos do executivo para
exercer seus direitos, podendo propor, ao parlamento, a
edicio de normas.

A esse Republicanismo kantiano, descrito acima
e que se encontra dentro de sua Doutrina do Direito,
corresponde a teoria da Democracia kelseniana, que,
como ressalta Lima, esti fora de sua Teoria Pura do Di-
reito. Essa postura de Kelsen, que foi influenciada pelo
relativismo filosofico que ele defendeu durante toda
sua vida, minimiza um pouco a inquieta¢io daqueles
que nio aceitam uma ciéncia do Direito meramente
descritiva, conforme a proposta do modelo positivista
de Kelsen. Ao retomar a liberdade critica em Kant para
fazer uma critica a0 monismo kelseniano, Lima parece
advogar a tese de que o caminho percorrido por Kelsen
estd equivocado: uma filosofia politica separada de uma
teoria juridica seria insuficiente. A saida esta, na visio
de Lima, no caminho percorrido por Kant, que integra,
em uma teoria, questoes formais de validade e questoes
de legitimacdo do Direito.

Nio cabe, no plano de uma apresentacao, aprofundar
a analise das ideias da obra apresentada. Cumpre apenas
ressaltar que, ao tratar de temas tao relevantes com seriedade

17



e profundidade, a obra de Lima constitui uma contribui¢io
para a reflexdo sobre os rumos que a teoria do Direito
deve percorrer.

Belo Horizonte, marco de 2017.

Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno

Professor da Universidade Federal de Minas Gerais
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Introducao

‘O Direito ¢é, pois, o conjunto das condi¢des
sob as quais o arbitrio de cada um pode
conciliar-se com o arbitrio de outrem
segundo uma lei universal da liberdade’.

Immanuel Kant’

O problema da fundamentagio teérica do Estado de
Direito (Rechtstaat) implica a funda¢io de uma ordem nor-
mativa e publica na sociedade, uma ordem que a pacifique,
que imponha limites ao individuo em suas relacoes com os
demais. A ideia de Estado de Direito implica uma série de
concepgdes distintas sob seu conceito. O dominio da lei e
a igualdade dos cidadios podem, filosoficamente, receber
diversas fundamentacoes.

O paradigma filosofico aqui analisado implica uma
ideia da Modernidade filosofica que parte da hipdtese de
conceber que o Direito se fundamenta na racionalidade
individual, portanto, coloca o problema da legitimagao do
Estado na liberdade politica individual, defendendo como em
Kant que a fundamenta¢io do Estado passa pela protecio
e possibilidade de radicalizacio da liberdade perante o
proprio Estado, ja Kelsen e sua teoria pura do Direito no

? KANT, L. (AA 06:230). A Metafisica dos Costumes. Principios metafi-
sicos da doutrina do Direito. Traducdo José Lamego. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 2005, p.43.
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séc. XX, construida a partir das ideias juridico-filosoficas
de Kant, colocou o sujeito na dependéncia do Estado,
erigindo um normativismo sem prote¢ao ao individuo
porque lhe retirou poder, assumindo um projeto de sobe-
rania estatal contra a tradi¢do jusracionalista de defesa de
direitos subjetivos'.

As ideias politicas de Kant foram recepcionadas en-
quanto inspiradoras das concep¢des positivistas — Kant
serviu de base as interpretacdes das teorias liberal e positi-
vista do Direito e do Estado de Hans Kelsen e da teoria do
Estado de Direito de Leopold von Mohl, bem como de di-
versos neokantianos (Gustav Radbruch, Rudolf Stammler,
Ernst Cassirer, dentre outros).

Isso, todavia, nio significou uma aplicacio correta da
filosofia politica kantiana, mas inspiracdes e até mesmo
mudangas em um conjunto de problemas que Kant relegou
a posteridade, sendo o principal deles o da legitimidade do
Direito em funcio de sua capacidade de exercer coercao,
ou seja, de como uma ordem de normas coercitivas pode
ser politicamente legitima e aceita pelo povo.

O conceito de coercibilidade na Filosofia do Direito
kantiano foi fundamental para as formula¢des de Kelsen
ao definir a ordem juridica como ‘ordem coercitiva’ que
funda um conjunto de normas concatenadas entre si e cuja
validade é expressa pela unidade logica do sistema através

10" Naio confrontaremos modelos histéricos de Estados de Direito — o

de Kant com o de Kelsen, mas se criticara o esquema conceitual kel-
seniano a partir do desenvolvimento que o mesmo fez dos conceitos
kantianos de coer¢io, liberdade, norma, Estado, Direito, criticando
seu modelo tedrico de Direito e de Estado. A fim de mostrar uma
interpretagio da ideia de Estado de Direito no dmbito do Direito racional
em Kant, o Estado de Direito vai-se construindo na Modernidade
gradualmente (se¢io 2.1). Em Kant o Rechtstaat parte do conceito
de Direito e exige uma fundamentagio racional-pratica da liberdade
juridica e politica. Kant prioriza a ideia do Direito como contrato
politico racional produzido pela liberdade do sujeito que se com-
porta como cidadio politico em uma Reptblica.
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da pressuposi¢io da norma hipotética fundamental. Esta,
por sua vez, assegura a unidade l6gica do sistema norma-
tivo produzido pelo processo legislativo e de acordo com
uma Constitui¢ao aceita pelo povo e assegurada por uma
autoridade politica capaz de usar a coer¢do como critério
de obediéncia ao Direito, coer¢io essa autorizada pela lei
a que o povo anuiu através dos representantes.

Kant (AA 06:232)" define que Direito e faculdade de
coagir sao iguais. Coerc¢ao (Zwang) em alemio significa uso
da for¢a como constri¢io a liberdade. Ao Direito esta ligada
a faculdade de coagir, existe a proibi¢cio de opor-se a von-
tade do legislador. Kelsen'? diz que o aplicador do Direito
possui a faculdade de coagir fisicamente o destinatario do
comando para cumprir a norma, podendo usar a for¢a para
obrigar ao cumprimento do comando juridico-normativo.

Uso da forca ou possivel cumprimento da lei pela
forca, restri¢io a liberdade ao infrator da lei em Kant e
Kelsen é um elemento comum, o que na teoria do Direito
se denomina de coercibilidade como nota distintiva do
Estado quando usa o seu poder de modo direto contra o
ilicito. Em Kant, a coer¢io é o elemento caracteristico da
garantia exterior dada pelo Estado de que se cumprird um
dever juridico previsto na lei.

A nota distintiva de qualquer sistema juridico ¢é, para
Kelsen, a capacidade de coercio, isto ¢, para assegurar a
validade do sistema juridico, a autoridade politica domi-
nante, o soberano, numa linguagem kantiana, deveria ser
capaz de se impor e assegurar o corolario de um comando
normativo eventualmente descumprido, que € a sang¢io a
conduta de quem descumprir a norma. Isso remete direta-

""" KANT, 1. A Metafisica dos Costumes. Principios metafisicos da doutrina
do Direito. Tradugio José Lamego. Lisboa: Funda¢io Calouste Gul-
benkian, 2005, p.46.

12 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. Traducio Joio Batista Machado.
Coimbra: Arménio Amado, 1984, p.61-62.
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mente a Kant (AA 08:290)": Direito e faculdade de coagir
$30 a2 mesma coisa.

Assim, o Estado e o Direito sio legitimos, isto ¢, de-
vem ser obedecidos porque o plano de validade assegura
completamente o plano da legitimidade, se uma norma é
produzida validamente pelo processo legislativo e de acordo
com a Constitui¢ao, reconhecida pela autoridade soberana,
¢ porque essa autoridade a reconheceu como tal e o seu
descumprimento, portanto, deve ser punido com uma
sancao - a vontade individual deve se submeter a vontade
geral que colocou na soberania da autoridade legitima a
fun¢io do cumprimento do Direito.

A validade normativa do plano do dever-ser se mani-
festa pela eficacia enquanto materializagiao da legitimidade
do Direito no plano do ser — o individuo, na concepg¢io de
Democracia de Kelsen, em seu plano da adesio consciente
ao Direito e, portanto, critico como sujeito que legitima
o Estado, é praticamente suprimido em funcio da obje-
tividade do proprio Estado, pois nido possui a faculdade
de criticar a lei, a ndo ser na estrutura participativa liberal
perante as instituicOes representativas politicas e judiciais.

Assim, Kelsen funda sua concepg¢io de Estado unifi-
cando validade e legitimidade como um Estado ‘puramente’
juridico em funcao da relativizacio da Moral. Nio existe
mais uma relacio entre moralidade e juridicidade, mas
somente um cidadio posto em fun¢io da obediéncia ao
Estado porque presta adesio ao sistema politico-legislativo
de eleicdes parlamentares e segue as decisdes decorrentes
do parlamento eleito; nio existe legitimidade politica para
além dos limites da Democracia parlamentar e sua estru-
turacdo normativa.

3 KANT, L. En torno al topico: “tal vez eso sea correcto en teoria, pero no
sirve para la practica”. 4. Ed.Estudo preliminar de Roberto Rodriguez
Aramayo.Traducdo de Roberto Rodriguez Aramayo; M. Francisco
Perez Lopez. Madrid: Tecnos, 2006, p.29.
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Kelsen, enfim, situou bem o problema do Estado
tomando como ponto de partida Kant: buscou coordenar
os elementos da positividade (institucionalizacio norma-
tiva), da racionalidade dentro de uma esfera de prote¢iao
a seguranga, liberdade e paz, os arranjos desses elementos
nos fazem refletir sobre o significado politico do Estado
kantiano como fung¢io critica do Direito legal, no sentido
de que se o Estado em Kant como projeto da razio se
apresenta como juridico e revela a legitimidade da sua
estrutura positiva (legal) em uma discussio que parte de
Kelsen desenvolvendo os conceitos de criticismo, contra-
tualismo, normativismo, racionalismo, liberalismo,
republicanismo (idedrios kantianos condutores da critica aqui
manejada ao normativismo neokantiano kelseniano).

Para Kelsen a fusio entre Direito e Estado ¢ uma
conseqiiéncia racional do modelo kantiano de Estado
unificado na autoridade politica soberana que assegura a
coer¢ido publica da legalidade. Defendemos, ao contrario,
que em Kant existe a separacio entre Direito e Estado
como elemento de prote¢io da liberdade inata que em
sua expressao politica é fundadora e reguladora do Estado.

Por normativismo em Kant entenda-se uma concep-
¢do de estruturacao do Direito a partir de normas juridicas
constituintes e constituidas do (pelo) Estado e a prote¢io
coercitiva autorizada por lei as normas publicas; por jusna-
turalismo (contratualista) entenda-se que Kant concebeu o
proprio Estado com uma reunido institucional de pessoas
formadas por leis juridicas e dividido em poderes executivo,
legislativo e judiciario, tendo em atencao a priori o carater
de uma liberdade politica que forma o Estado.

Essa liberdade politica é uma expressio racional pratica
da liberdade inata anterior ao Estado, e que segundo Kant
¢ um direito natural inato de todo homem pela simples
condi¢io de sua humanidade.
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A nosso ver, nas doutrinas juspoliticas de matriz kan-
tiana, como a “Teoria da Democracia” de Ingeborg Maus'",
com suas considera¢des acerca da fundamenta¢io demo-
cratica do Direito kantiano a partir do desenvolvimento
dos proprios principios racionais e a discussio acerca do
significado de liberdade e Republica democratica; o ne-
ocontratualismo de John Rawls e sua interpretacio do
espaco publico a partir de Kant, servem a discussio sobre
a legitimidade do Direito que, alids, renova o problema con-
tratualista de por que obedecer ao Direito e como ser livre
estando em um Estado de leis.

A interpretagdo liberal do Direito kantiano por
Wolfgang Kersting demarca uma corrente de interpre-
tacio predominantemente politica sobre a legitimidade
do Estado na obra de Kant, nio reduzindo o Direito
kantiano a uma ordem coercitiva como faz Kelsen. O
“republicanismo liberal” de fundo kantiano de J. Ha-
bermas também possui algo a acrescer nessa defesa de
uma posi¢cao “niao puramente juridica” do pensamento
estatal kantiano.

No sistema de Kant a liberdade do individuo que
aquiesceu ao pacto politico, nesse momento de adesdo,
torna-se liberdade politica. E que concede autorizacio ao
proprio Direito para coagir os demais, mediante a previ-
sa0 legal da forma e limites dessa coercao. A funda¢io do
pacto politico em Kant é que origina o ente coercitivo
que tem por funcio cumprir a lei que é o Estado (KANT,
AA 06:311)".

Em Kant existe o Direito como faculdade de coagir
alguém em fun¢io da protecio a liberdade de todos. O
Direito ¢ o conjunto de principios racionais que fundam

" MAUS, 1. Teoria da Democracia. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

1> KANT, 1. A Metafisica dos Costumes. Principios metafisicos da doutrina
do Direito. Tradu¢io José Lamego. Lisboa: Funda¢io Calouste Gul-
benkian, 2005, p.175.
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um pacto politico e sua expressio normativa central ¢ a
Constitui¢io, diz Kant (AA 06:321) .

O Direito é produto discursivo da razio humana'
(a liberdade inata de todo homem é um direito natural
anterior ao Estado) que surge do acordo reciproco entre
os homens por um procedimento racional, que chancela a
prote¢io da liberdade dos membros de uma comunidade
politica mediante a coercio, todavia, o exercicio da faculda-
de de coagir (facultas cogendi) é teito pela universalidade da
for¢a puiblica de um ente autorizado por lei, que é o Estado.

Direito pode ser sinonimo de faculdade de coagir, mas
o exercicio do direito de coagir é do proprio Estado em seu
poder de coer¢io contra todos os membros da comunidade,
delimitada a competéncia dessa coercio pela lei.

O fundamento kantiano de relacionar coercio e li-
berdade é destituido da condi¢io de problema fundante da
legitimidade politica do Direito para a condi¢do do problema
funcional da validade juridica por Kelsen, apenas como um
elemento que integra a dinamica do Direito, pois para
Kelsen Direito valido é a0 mesmo tempo legitimo.

O problema que fundamenta a pergunta sobre a ideia
de um Estado de Direito em Kant ¢ perseguido a partir
do capitulo segundo pressupondo a tensio entre Direito e
Estado no pensamento kantiano. Kelsen propos a fusio do
Direito e do Estado quando definiu o Direito como “ordem
coercitiva”. Desse modo, sintetizou a proposicao politica
do Estado Moderno desde Hobbes com essa formula e fez
recair no ambito do Estado a propria existéncia do Direito.

O problema basico surge da teoria da unificagao dos conceitos
de Direito e de Estado de Kelsen (ordem juridica como ‘ordem

16 KANT, I. Op. Cit. p.192.

7" Nio ha direito metafisico que fundamente o Estado em Kant, mas
apenas a liberdade inata como pertencente ao ser humano como
condicio de sua propria humanidade. Nio existe uma ordem juridica
metafisica anterior a liberdade inata natural do individuo.
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coercitiva’), o que ndo satisfaz a nossa hipétese de exigéncia de
manutengdo da liberdade politica individual como fundamento
de legitimagdao do Estado. O primeiro objetivo é uma critica a
interpretagio de Kelsen sobre a Filosofia do Direito kantiana
acerca da liberdade politica: a liberdade para Kant nao é concedida
pelo Direito como defende Kelsen, mas é o pressuposto politico do
Direito e, enquanto instituidora e legitimadora deste, ¢ o marco
da fundamentagdao da diferenca entre Direito e Estado (se¢oes
1.2¢3.1).

O segundo objetivo é uma proposi¢io da legitimagao do
Estado kantiano em uma ampliagao do conceito de uso piiblico da
razdo com inspiragao principalmente em Habermas, desenvolvido
na segao 2.2. Como para Kant a ideia de legitimagao politica do
Direito vai além da pura validade normativa em si (sustentado por
uma ordem coercitiva, no pensamento de Kelsen), restituindo-se a
liberdade politica um papel fundamental na origem do Estado de
Direito e no exercicio de um entendimento critico e racional sobre
do cidadao no dmbito desse Estado, no ato de usar sua capacidade
de discussao racional.

Por fim proporemos a construgao filoséfica da fungdo da liber-
dade politica no Estado kantiano como redimensdo dessa liberdade
em fungdo da cidadania politica, que é a propria tese de legitimagao
do Estado no Direito, o conceito de Estado e sua fundamentagdo
no Direito e nao a redugdo deste ao Estado (secoes 2.1 ¢ 3.1).

A interpretacio kelseniana do conceito de Estado de
Kant constituiu uma linha forte na tradi¢io jusfiloséfica, o
normativismo como publicismo, como expressao da equi-
paragao entre Direito e Estado. Representa a ideia de que
o conceito de Estado de Kant leva a um Direito “puro” e
sem discussido sobre sua legitimidade politica.

Uma interpretagiao filosofico-politica do Estado em
Kant leva a uma outra perspectiva: a de que Kant ndo
quis assimilar o debate sobre a legitimidade do Estado
no problema de sua validade procedimental (coeréncia
interna do Direito através da sua produ¢io normativa),
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mas, ao contrario, no modelo de Estado de Kant o Estado
nio ¢ um fim em si, mas o meio de garantia exterior do
Direito Racional, pressupondo uma prote¢io ao conceito
de liberdade politica do sujeito. A ascensao do Direito
do Estado promovida por Kelsen como continuador de
Hobbes é contraria a propria ideia de liberdade politica da
Modernidade, enquanto poder que decorre da unificacio
entre Direito e Estado e da sua fundamentacio normativa.
Quer-se demonstrar que o fundamento do Estado em Kant
¢ a coer¢io que protege a liberdade e que esse Estado serve
ao Direito, sendo este constituido pela liberdade protegida
institucionalmente, a partir da no¢io kantiana de liberdade
exterior politica como uso pratico da liberdade enquanto
direito inato. O jus rationalis exposto na Introdu¢ao da Re-
chtlehre, o direito inato a liberdade (KANT,AA 06:238)", é
o ponto de partida kantiano para a distin¢io entre Direito
(cuja finalidade é a liberdade) e forca coercitiva organizada
através das normas no ambito do Estado. E um direito sub-
jetivo natural que é positivado a direito subjetivo puablico
no Direito Racional do Estado de Direito kantiano.

O Estado ¢ a institui¢iao da coerc¢do publica que cum-
pre e assegura o Direito. O sujeito politico e sua liberdade
inata antecedem o Estado no projeto kantiano de Estado.
Esse sujeito também ¢ ja portador de um direito inato a
liberdade devido a sua condi¢gio humana de possuidor de
entendimento e da capacidade de exercicio pratico de sua
racionalidade, de acordo com leis morais.

Defendemos que a volta a Kant desautoriza esse po-
sitivismo poés-kantiano de Kelsen, e se da como necessaria
porque o legalismo kantiano é bem diverso de uma supres-
sdo da relagdo politico-juridica. Porém, isso nio significa
uma moralizacio politica do Direito em nivel de senso

8 KANT, 1. A Metafisica dos Costumes. Principios metafisicos da doutrina
do Direito. Traducio José Lamego. Lisboa: Funda¢io Calouste Gul-
benkian, 2005, p.56.
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comum, como algumas correntes atuais defendem, através
do crescimento da fungio judicial enquanto “politizadora”
e “moralizante” do Direito®.

A reconstrucio da fundamenta¢io do Estado em Kant
¢ a demonstracdo do carater juridico desse Estado, porém
nio “puramente juridico” como em Kelsen, mas implica ao
mesmo tempo no desenvolvimento da relagio entre Politica
e Direito para defender a concep¢io de que o ntcleo do
Estado de Direito em Kant ¢ liberal®, enquanto mecanis-
mo de prote¢io da liberdade do individuo e reafirmacio
constante dessa liberdade na possibilidade de critica (como
poder normativo do cidadio) ao Estado e sua finalidade
enquanto governo ¢ democratica.

O alargamento da funcio politica do cidadio implica
na recoloca¢ao dos pressupostos constitutivos do Estado
em Kant: se o Estado existe a priori para assegurar a liber-
dade politica, é preciso que essa seja critica ao Estado como
radicalizacio da soberania do povo aliada & manutencio
do “espirito de liberdade” que deve reinar em uma Re-

19" Para uma leitura moral e politica do Direito cf. DWORKIN, R. O
Império do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p.224.

2(

Para a linha de interpretagio kantiana que seguimos, moralidade
nio ¢ virtude ou finalidade ética especifica do Estado em garantir
alguma espécie particular de bem, como diz Salgado “O Estado
¢ um s6, o que garante o direito (...) O bem maior do Estado é
a promocio do direito...a liberdade é a base de toda eticidade e
constitui o lado ético do Estado de direito puro (a Republica no
sentido kantiano). Este di a si mesmo como fundamento e, ao
mesmo tempo, como o seu objetivo a liberdade como possibilidade
igual na sociedade humana. O Estado justo é o Estado ético ou
o Estado de Direito na medida em que nele haja a liberdade de
todos segundo uma lei universal, que deve cada vez mais alcancar
esse objetivo supremo: uma legislagio que se torne mais e mais
expressio da racionalidade’. SALGADO, ].C. Revolugio e refor-
ma no caminho da Constitui¢io. In: TRAVESSONI GOMES,
A. (Org.) Kant e o Direito, Belo Horizonte, Mandamentos, 2009,
p.54-66.
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publica, exercida coerentemente no ambito da “Doutrina
do Direito”.

Mais do que uma liberdade bem-ordenada, como frisa
Kersting?, precisa-se de uma “liberdade critica” ao Estado,
concebendo-o como um Estado aberto a discursos publicos
com uma intengdo normatizadora, que parta do cidaddao como
sujeito gnoseolégico que aja em um nivel politico. Essa recons-
trucao filosofica da fundamentagio do Estado de Direito
em Kant na “liberdade critica” ao Estado é decorrente dos
proprios principios do Direito Racional.

2 KERSTING,W. Liberdade bem-ordenada. Filosofia do Direito e do Estado
de Immanuel Kant. Porto Alegre: Fabris, 2012, p.468.
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“Com o estudo O Estado de
Direito em Kant e Kelsen, Newton
de Oliveira Lima escrutina as
possibilidades tedricas dos
modelos dos autores que
menciona, mas especialmente
tensiona ao maximo as
possibilidades que o texto
kantiano oferta para o seu intento
principal de apresentar o conceito
de liberdade critica. No limite,

tal empreitada ndo é feita sem
contusdes, mas elas compensam
pelo resultado obtido.”

Delamar José Volpato Dutra
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