
  
    Graças ao trabalho meritório do professor Joãosinho Beckenkamp sobre a doutrina kantiana do direito, cresce no Brasil uma leitura que concebe o conceito de direito em Kant como possibilidade moral. Na esteira dessa linha interpretativa, que ocupa lugar de destaque, especialmente pela investigação histórico-filológica que aduz com maestria, se tornou possível vislumbrar, não só em Kant, mas também naquele período denominado aetas kantiana, a prevalência desse conceito. Daí que, sob a influência de Kant, toda uma geração de notáveis filósofos (que se estende de Kant a Hegel) iria avançar a conceituação do direito como possibilidade moral no espírito da filosofia crítica. Ante o exposto, este livro, que ora se apresenta ao leitor interessado, tem como objetivo prestar um tributo, em forma de AGRADECIMENTO, aos esforços do professor Beckenkamp que, a esta altura da sua produção literária, não só sobre Kant, mas também sobre a filosofia alemã clássica, já deixa indubitavelmente para a posteridade a sua contribuição intelectual e social.
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    PRIMEIRA PARTE


    ASPECTOS DA DISCUSSÃO ACERCA DA RELAÇÃO DO DIREITO COM A ÉTICA EM KANT


    Ao se deixar orientar pela pergunta nuclear desta pesquisa (tem a teoria do direito de Kant uma relação de independência ou, antes, de dependência de sua filosofia moral?) — a Primeira Parte responderá uma série de três perguntas dispostas numa sequência tripartite. No capítulo 1, a pergunta núm. 1 a ser respondida é: A linha de interpretação que sustenta a tese da independência tem nos seus defensores uma interpretação unívoca ou, antes, equívoca? A seguir, o capítulo 2, da Primeira Parte, procederá da mesma maneira que o primeiro, ou seja, dando, aos intérpretes que sustentam a tese majoritária da dependência, o espaço necessário para demonstrarem o porquê da sua preferência em relação à tese da independência, para em seguida verificar a validade do argumento, suas vantagens e desvantagens no tocante à obra kantiana. Tendo isto em vista, será levantada a pergunta núm. 2: A linha de interpretação que sustenta a tese da dependência tem nos seus defensores uma interpretação unívoca ou, antes, equívoca (plural)? Diante das duas linhas de interpretação — a que defende a tese da independência e a que defende a tese da dependência — a leitura alternativa a esses polos praticamente opostos é certamente uma denúncia aos abusos cometidos de ambos os lados, já que sustentar unilateralmente qualquer uma das duas posições acima aludidas significaria submeter o pensamento de Kant a incongruências absurdas, não condizentes com suas diretrizes sistemáticas. Então, será lançada, no capítulo 3, a pergunta núm. 3, a fim de pormenorizar a discussão, qual seja: A linha alternativa de interpretação (que sustenta uma espécie de tese intermediária ou complementadora) tem nos seus expoentes uma interpretação unívoca ou, antes, equívoca?
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    Proposições fundamentais da tese da independência


    Cada vez mais — desde o momento em que Johann Benjamin Erhard21, Salomon Maimon22 e Johann Gottlieb Fichte23 ensaiaram uma interpretação do direito kantiano independente da (ou como exceção aparente à) lei moral, antes mesmo de vir a lume a obra máxima de Kant concernente ao direito — têm surgido teóricos que sustentam a autonomia do âmbito jurídico em relação ao âmbito moral dentro do pensamento crítico de Kant. Isto significa dizer, deste ponto de vista, que o direito tem seus próprios princípios e, portanto, independe dos princípios morais. Uma versão radical da tese da independência sustenta, por outro lado, a independização do direito não só da filosofia moral como também do idealismo transcendental da filosofia crítica (tal é o caso de Julius Ebbinghaus e seus seguidores Klaus Reich e Georg Geismann). Identificar, analisar e fundamentar as bases sobre as quais a tese da independência (entendida como gênero da qual se seguem duas espécies, a saber, a pré-crítica e a crítica) se sustenta é tarefa da qual se incumbe o presente capítulo, a começar pela orientação interpretativa que retira da doutrina do direito a um só tempo o caráter crítico e moral em sentido metafísico para colocá-la conceitualmente dentro de uma filosofia pré-crítica e da práxis (em sentido fraco).


    1.1 A tese da independência sob perspectiva pré-crítica


    Pondo de lado, por ora, por estratégia argumentativa, a leitura que enfatiza a separação do direito da moral de Erhard, de Maimon e de Fichte, que se contraporia à leitura derivante de Hufeland e outros, a exegese desta linha interpretativa pode se voltar para a Escola Neokantiana, que, aliás, foi influenciada pela perspectiva maimoniana de deduzir a lei moral, vale dizer, a ética, a partir do impulso (Trieb) do homem para tornar a sua vontade universalmente válida.


    Pois bem, o neokantismo — movimento intelectual surgido em meados do século XIX, tanto na escola de Marburg, quanto na de Baden, responsável por reabilitar o pensamento de Kant (sob o mote de Otto Liebmann (1865): “é preciso voltar a Kant!”24), colocado em segundo plano pelo surgimento dos pós-kantianos, sobretudo de Hegel, que fincou raízes profundas, chamando para si toda a atenção — considerou a Doutrina do direito (no esteio de um juízo, a esta altura, já tornado lugar-comum) como obra pré-crítica (dogmática), porquanto não concebida nos moldes da filosofia crítico-transcendental; tal é o juízo de Hermann Cohen25 que haveria de conquistar vários adeptos no seio da escola neokantista de Marburg. De fato, ao conceber uma “Ética da vontade pura”, Hermann Cohen dizia que,


    [a]ssim como a física está enraizada na lógica, também o direito está na ética [...], portanto, também a ética precisa ser investigada a partir da ciência jurídica e nela ser fundada. Esta é a nova posição que aqui damos à ética. Ao passo que Kant, na Crítica da Razão Pura, investigou as genuínas bases metafísicas da ciência da natureza, ele procedeu diferentemente na ética. Na Crítica da Razão Prática [...], ele não partiu do fato da ciência jurídica, mas antes do análogo de um fato [...]. Aqui Kant perdeu a aplicação do método transcendental; [...] e não realizou a dedução da ética na ciência jurídica [...] como a da lógica na ciência da natureza.26


    A Teoria pura do direito de Hans Kelsen, publicada em 1934, é um exemplo paradigmático da apropriação do método transcendental da Crítica da razão pura pelos neokantistas27 sem, entretanto, levar a sério o que Kant tinha a dizer a respeito do direito em sentido moral, em germe já na referida obra.28 É, pois, a partir da lógica transcendental que Kelsen constrói a “norma fundamental” (à qual atribui um sentido lógico-jurídico), condição de possibilidade do direito positivo. Mas como se pode lastrear, de fato, o influxo da lógica transcendental kantiana no programa kelseniano? A passagem da Teoria pura do direito que se segue indica precisamente como se dá este lastreamento:


    Assim como Kant pergunta: como é possível uma interpretação dos fatos dados aos nossos sentidos nas leis naturais formuladas pela ciência da natureza, livre da velha metafísica, a Teoria Pura do Direito pergunta: como é possível uma interpretação do sentido subjetivo de certos fatos como um sistema de normas jurídicas objetivamente válidas que podem ser descritas em sentenças jurídicas, que não recorre a autoridades metajurídicas, como Deus ou a natureza? A resposta epistemológica da Teoria Pura do Direito é: sob a condição de pressupormos a norma fundamental: devemos nos comportar como a Constituição prescreve, quer dizer, em harmonia com o sentido subjetivo do ato de vontade constituinte, em harmonia com as prescrições do autor da Constituição.29


    Em relação à primeira parte da citação, pode-se dizer que a lógica transcendental, que está a influenciar o projeto kelseniano (seja direta ou indiretamente através do neokantismo), consiste num mecanismo em que o sujeito figura, por intermédio do entendimento, como condição de possibilidade do conhecimento. Sem esta aprioridade do entendimento30, o conhecimento — de objetos — estaria comprometido. Em relação à segunda parte da citação, evidencia-se que também a teoria pura do direito elimina os tradicionais condicionantes — como deus, natureza etc. — e estabelece um pressuposto, que é a norma fundamental referida à Constituição. Cabe ressaltar, porém, que Kelsen ignora o fato de que na teoria do conhecimento a experiência dá a regra, mas no campo moral não, dado que ela é, antes, a fonte de todos os erros.


    O que se verifica, portanto, é a emissão de juízos apressados a respeito da Doutrina do direito, tais como os advindos dos juristas neokantistas Rudolf Stammler e Hans Kelsen: segundo este, “Kant abandonou o seu método de lógica transcendental. [...]. Então, acontece que Kant, cuja filosofia de lógica transcendental estava proeminentemente destinada a fornecer o fundamento para uma doutrina jurídica e política positivista, permaneceu, como filósofo jurídico, na rotina da doutrina do direito natural [...] tal como desenvolvida nos séculos dezessete e dezoito com base no cristianismo protestante”31, enquanto, segundo aquele, “Kant deixou na sua Metafísica dos Costumes cair em relação à doutrina do Direito o método crítico e permaneceu na esteira do Direito natural, que era dominante à altura.”32


    Seria preciso esperar, então, por Julius Ebbinghaus para que o pensamento jurídico de Kant, na esteira do político, pudesse receber a devida tratativa — o que não significa dizer a correta tratativa.33 Seja como for, ao mesmo tempo que chama a atenção para uma interpretação política da Crítica da razão pura, rivalizando assim com as interpretações de natureza epistemológica (provenientes da escola neokantista de Marburg) e ontológica (versão propugnada por Heidegger em Kant e o problema da metafísica e alhures), Ebbinghaus torna manifesta a importância da Doutrina do direito para uma compreensão jurídico-política do corpus kantiano.34


    Não se tratando aqui de desenvolver uma reflexão sobre o debate em torno do pensamento político de Kant, que é mais amplo, mas apenas de analisar a contenda em torno da relação do direito com a moral ou ética (imprescindível, entretanto, para a adequada abordagem seja da filosofia política, seja da filosofia da história, seja, ainda, da filosofia da religião kantianas, todas crivadas pelos limites da simples razão), é preciso destacar que a Ebbinghaus, ao reagir fortemente ao neokantismo (particularmente, de Stammler e Kelsen35), cabe o enfoque sistemático na leitura da separação da esfera jurídica face tanto à autonomia da vontade quanto à filosofia crítico-transcendental de Kant. Assim, essa interpretação, dado este último elemento excludente, torna-se uma vertente radical da designada tese da independência já antevista nos intérpretes pós-kantianos, tais como Erhard, Maimon e Fichte. À medida que Ebbinghaus toma a liberdade entendida em sentido negativo (e é “essa independência de sua determinação por estímulos sensíveis”36) como fundamento da doutrina do direito de Kant, acaba haurindo a seguinte conclusão:


    No que diz respeito à liberdade moral, cuja lei teria de ser aquela da autolegislação da razão prática pura, sua possibilidade [...] não é de forma alguma pressuposta para a validade do conceito negativo de liberdade assumido pela Doutrina do Direito de Kant. Visto que, no entanto, aquela lei da autonomia em sua possível obrigatoriedade para a vontade do homem depende da validade da doutrina da distinção de fenômenos e númenos estabelecida na Crítica da Razão Pura, então a limitação da Doutrina do Direito kantiana ao conceito negativo de liberdade do arbítrio humano significa, ao mesmo tempo, a independência desta Doutrina do Direito em relação à filosofia crítica e seu idealismo transcendental.37


    Ou seja, de acordo com esta abordagem, a doutrina do direito não faria parte do pensamento crítico de Kant como um todo. Com isso, Ebbinghaus quer deixar claro que basta apenas um conceito fraco de liberdade “prática” (porquanto liberada da estrutura metafísica da obra kantiana) para assegurar a racionalidade normativa da doutrina do direito e, ao mesmo tempo, afastar as teses segundo as quais Kant não avança para além da tradição em termos de compreensão do direito natural, o qual era vinculado a condicionantes que não a própria razão pura.


    Klaus Reich, à medida que dá prosseguimento aos passos interpretativos de seu professor Ebbinghaus, também extrai a conclusão de que “a doutrina racional pura do direito certamente não leva ao princípio da autonomia da vontade.”38 Este corte umbilical da filosofia prática de Kant e, por extensão, da filosofia transcendental operado na doutrina kantiana do direito por esta linha de interpretação se fará presente também na leitura de Georg Geismann, outro importante aluno e seguidor dos caminhos abertos por Ebbinghaus. De fato, ele assegura — em Recht und moral in der Philosophie Kants, cujo objetivo é determinar o lugar da doutrina do direito na filosofia moral de Kant — que:


    A validade da doutrina do direito é independente de qualquer suposição transcendental. Consequentemente, não pode haver e muito menos precisa ser uma doutrina crítica do direito; e nem a Fundamentação nem a Segunda Crítica podem realmente ser lidas como um verdadeiro fundamento da doutrina do direito.39


    Como resulta evidente, as leituras propagadas pelo neokantismo, bem como as leituras conjuntas de Ebbinghaus, Reich e Geismann culminam no enquadramento da filosofia kantiana do direito no horizonte da filosofia pré-crítica — que teria um importante reduto na Itália. Não por acaso, Norberto Bobbio — autor de um livro (de título Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant) destinado a fazer escola no meio acadêmico jurídico — também haveria de se filiar mutatis mutandis a esta chave de leitura, pois, para ele, “a distinção entre moral e direito [...] é uma distinção puramente formal”40, no sentido de que a moral é a esfera da autonomia — e, por conseguinte, do imperativo categórico — e o direito, quer se considere como legalidade, quer se considere como liberdade externa, é a esfera da heteronomia — e, por conseguinte, do imperativo hipotético.41


    Depreende-se do exposto até aqui um traçado em que vários estudiosos sustentam a tese da independência com base em princípios pré-críticos (dogmáticos). Mas, além desses, há aqueles que, ao fazerem apologia da tese em referência, fazem-na de tal modo que o direito encontra guarida nos princípios estabelecidos pela filosofia crítica. As posições sustentadas por estes int


    1.2 A tese da independência à luz da filosofia crítica


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    


    
      
        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	


        	

      

    
  


  
    SEGUNDA PARTE


    O PRINCÍPIO DO DIREITO, SUA RELAÇÃO COM A MORAL EM KANT ENTRE OS ANOS DE 1781 E 1796 E SUA RECEPÇÃO PELOS PÓS-KANTIANOS


    A Segunda Parte — tendo em conta ser comum encontrar, nos escritos dos mais abalizados intérpretes da filosofia do direito de Kant, a afirmação de que só na Doutrina do direito ele havia explicitado a sua teoria jurídica, ao fundamento de que tão somente aí é desenvolvida a distinção entre ética e direito, fundamental para compreendê-la — cuidará de mostrar, em primeiro lugar, tanto o princípio do direito — com o qual, aliás, irá se aprontando a tese da concepção do direito como autorização da razão prática pura —, tal como concebido entre os anos de 1781 e 1796, quanto a falsidade da tese anteriormente mencionada, ao abordar, em segundo lugar, a distinção entre direito, ética e moral, já empreendida por Kant no supracitado período, a fim de abrir, com isso, um promissor e sólido caminho para empreender uma interpretação dos Princípios metafísicos da doutrina do direito na Terceira Parte. Em terceiro lugar, será mostrada a apropriação e/ou recepção dos intérpretes de Kant contemporâneos a ele que tentaram, inspirados pela filosofia crítica, mas também pela elaboração do Allgemeines Landrecht e pelo resultado da Revolução Francesa, deduzir o direito tanto quanto possível em contiguidade com o filósofo de Königsberg — e isto porque o contributo deles para o esclarecimento dos conceitos jurídicos kantianos com o contorno é decisivo. Diante do exposto, a Segunda Parte então buscará responder a três questões basilares: 1) como Kant concebe o princípio do direito entre 1781 e 1796?, 2) como o direito, nesse período, relaciona-se com a moral?, e 3) como os “kantianos” recepcionam o direito a partir da filosofia crítica, antes mesmo do advento da Doutrina do direito?130


    


    
      
        	130 Isso significa que, inicialmente, não serão consideradas as análises de Fichte — do período em Berlim — sobre a teoria kantiana do direito, visto que a Doutrina do direito já tinha sido publicada, o que deu origem a uma incompreensibilidade geral, levando vários intérpretes, inclusive experientes intérpretes, a caminhos erráticos. Embora, na seção 6.2, do capítulo 6, as análises de Fichte do período berlinense, i. é, de 1812, ocupem a atenção da presente pesquisa, sugere-se de antemão a leitura do artigo de Marco Rampazzo Bazzan intitulado Sobre la huella de Kant en la doctrina del derecho berlinesa de Fichte (2016). Ver também o artigo do mesmo autor intitulado “Kant” contro Kant nella Dottrina del diritto di Fichte (2013).


      

    
  


  
    TERCEIRA PARTE


    O CONCEITO DE DIREITO EM KANT COMO POSSIBILIDADE MORAL OU COMO O REINO DO MORALMENTE POSSÍVEL


    Não é fácil equacionar as entradas da Doutrina do direito que fomentaram interpretações diversas — seja por insuficiência cognitiva dos seus intérpretes, seja pela densidade própria da Doutrina do direito, o que Kant não omitiu, como está a indicar o “Prefácio” da referida obra322, seja ainda pela má vontade de se exercitar a caridade hermenêutica ou exegética no ato da interpretação. Nesse sentido — e tendo em conta naturalmente todo o cabedal interpretativo de que se dispõe da análise feita até aqui, principalmente em relação à última linha de interpretação, como se registrou no capítulo 3, da Primeira Parte, porquanto certas ideias ali palmilhadas começam a consolidar-se, especialmente, em terrae brasiliensis —, sugere-se, em que pese essa dificuldade, a seguinte construção sistemática para a conceituação do direito como possibilidade moral.


    1.  Em primeiro lugar, deve-se mostrar que o direito pertence à moral, tanto para a tradição jusnaturalista, quanto para Kant (capítulo 7);


    2.  Em segundo lugar, que o direito se separa da ética, seja para os teóricos do jusnaturalismo ou para o filósofo de Königsberg, ainda que se possa falar corretamente, aí, de uma incorporação indireta do direito à ética (capítulo 8); e


    3.  Em terceiro lugar, que o direito se circunscreve no domínio do moralmente possível, o que vale, de novo, tanto para a corrente jusnaturalista, quanto para Kant (capítulo 9).


    Desnecessário dizer, dada a insistência neste ponto, que a articulação dessas etapas constitui o nó górdio a ser desatado, pois, como se trata de desenvolver um argumento em prol da conceituação do direito como possibilidade moral (moralische Möglichkeit) ou, ainda, como autorização (Befugnis) ou permissão (Erlaubnis) — da lei permissiva (Erlaubnisgesetz) — da razão prática pura, ou seja, recorrendo à interpretação prática de termos modais, tem-se na exposição tripartite supramencionada um poderosíssimo recurso. De fato, a partir desta exposição, pode-se vislumbrar a seguinte solução para o problema em questão: se o direito pertence à moral enquanto tudo o que é possível pela liberdade, mas não se relaciona com a ética enquanto doutrina da virtude, então se pode elaborar a seguinte equação: somente se está autorizado a fazer algo — que embora não esteja circunscrito na esfera ética, vale dizer, interna — se for moralmente possível, ou seja, se for possível pela liberdade externa, vale dizer, jurídica. Dessa forma, é possível articular corretamente as noções de moral, direito e ética, ao mostrar que o direito pertence à moral, apesar de sua independização da ética, de onde resulta o conceito de direito como possibilidade moral ou como o reino do moralmente possível, permitido, lícito etc.


    


    
      
        	322 Não dá para pensar aqui em popularidade (linguagem popular), mas é preciso insistir em exatidão escolástica (pois se trata de linguagem escolástica), mesmo que seja considerada meticulosidade; pois somente assim a razão precipitada pode ser levada a se entender primeiro a si mesma, antes de suas opiniões dogmáticas (MS, AA 06: 206).
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