PREFACIO PARA A PRIMEIRA EDICAO 1984

Este livro esforga-se por uma reabilitagdo filosofica ampla da
filosofia do direito de Kant, como ela ¢ exposta nos »Metaphysischen
Anfangsgriinden der Rechtslehre«, de 1797, a primeira parte da
»Metaphysik der Sitten«. Apresentou-se a essa obra da velhice, desde
sua publicagdo, pouca compreensdo: quando ndo até, como produto de
um espirito que envelheceu, pos-se de lado, censurou-se nela uma
recaida no pensamento juridico-natural teleolégico de um Wolff,
Baumgarten ¢ Achenwall, viu nela contrariedade para com a filosofia
transcendental da »Kritik der reinen Vernunft« e incompatibilidade
com os fundamentos tedrico-validos da filosofia moral, que a Kritik
der praktischen Vernunfi desenvolveu. A investigagdo-Kant ndo ¢
capaz de, para esse escrito tardio quebradigo, volumoso que, ndo-
ponderado compositivamente e, as vezes, inquieto na conduta das
ideias, veda ao leitor o auxilio de uma arquitetonica da argumentagéo
que sai claramente, encontrar nenhum apoio nos fundamentos da
filosofia pratica de Kant e nenhum lugar na construgdo do sistema a
ser estabelecido neles. A filosofia do direito de Kant, por isso, nado
encontrou nenhuma atengdo; sua forma do texto curiosa, atuante, em
parte desagregadamente, em parte, incompletamente, ndo atraiu a
curiosidade cuidadosa dos fil6logos e o seu proceder metodico e seus
argumentos ndo encontraram o interesse objetivo dos filosofos; € em
virtude do desinteresse, alids desde ha muito dominante, da filosofia
nas questdes do direito, a investigagdo-Kant, em seu convencimento
da ndo-observag¢do da Rechtslehre de seu filosofo, também ndo do
lado sistematico, foi tornada vacilante.
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Contra esse desdém para com a filosofia do direito de Kant — ¢
implicitamente sempre também contra o desdém para com a tematica
do direito pela filosofia sistematica atual — ¢ este trabalho dirigido.
Ele nfo esta escrito em volta de algumas teses de interpretagdo salien-
tes, mas ele oferece uma apresentagdo geral historico-sistematica da
Rechtslehre de Kant que, no quadro de uma reconstrugdo, que procede
analitico-textualmente e orientada pelo problema, dos argumentos
apoiadores € passos da argumentagdo conjuntivos dos »Metaphy-
sischen Anfangsgriinde der Rechtslehre« e das Vorarbeiten de Kant,
invocados aqui, pela primeira vez, pormenorizadamente, para o direito
privado ¢ para o direito publico (Akademie-Ausgabe Bd. 23), torna
visivel a arquitetonica da concepgdo filoséfico-juridica de Kant ¢ o
enganchamento estatico de suas partes. Ao lado da reconstru¢do da
marcha das ideias da Rechtslehre ¢ ao lado da determinac@o do lugar
do direito na arca total da filosofia pratica de Kant, que pede por uma
analise da relacdo teodrico-valida de direito ¢ moral, do mesmo modo
como da relagio tedrico-devida de direito e ética, exige a tencionada
reabilitacdo filos6fica ampla da filosofia do direito kantiana também
uma investigagio rigorosa de sua posigdo na histéria do problema da
filosofia politica moderna. Alumiar a relagdo de Kant para com o0s
classicos do direito natural moderno, para com Hobbes, Locke e
Rousseau, mas também para com os pensadores mais politicos, Bodin
¢ Montesquicu, é, para o contornear da ideia kantiana, do mesmo
modo necessario como para o exame da capacidade de prestagdo de
sua filosofia politica ¢ seu método de tipo novo. Primeiro a compa-
ragdo relacionada ao problema deixa tornar clara a hierarquia filoso-
fica da filosofia do direito de Kant ¢ mostra a preponderancia do mé-
todo filoséfico-transcendental sobre o pensamento juridico-natural
hierarquico-legal e o contratualismo filosofico-estatal. O interesse sis-
tematico, que impele a apresentagdo reconstrutiva do pensamento juri-
dico kantiano, pede também uma consideragdo pormenorizada das
reflexdes correspondentes da teoria do direito pds-kantiana sobre o
conceito do direito subjetivo, sobre a problematica da validez do direi-
to positivo, sobre a teoria dos direitos fundamentais, ¢ assim por dian-
te. Para, contudo, ndo deixar aumentar mais além a extensdo do livro,
eu tive em conta essa exigéncia somente em alguns pontos da argu-
mentac¢do destacados com notas mais prolongadas. Eu tenciono conti-
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nuar minha tentativa de mostrar o significado filosofico da Rechtsleh-
re kantiana e, nisso, em um exame amplo do pensamento juridico pos-
kantiano, confrontar o direito racional de Kant também com o positi-
vismo juridico, regressivo filosoficamente, do século 19. ¢ 20.

O presente trabalho segue na construgdo os Metaphysischen
Anfangsgriinden der Rechtslehre e estrutura-se em trés partes. Parte A
tem por tema o conceito do direito, a lei juridica e a dac@o de leis da
razdo juridica; nela ¢ analisada a fundamentag@o do direito de Kant ¢
investigada a relagdo do direito para com a filosofia moral, por um
lado, e para com a ética material, por outro. Parte B trata a investi-
gacdo filosofico-transcendental do direito privado natural no postula-
do da razdo sintético e na ideia da arbitrariedade unida. Parte C,
finalmente, tem por objeto o direito publico enraizado no direito pri-
vado; nela sdo discutidos os principios do direito do estado puro ¢
tratada pormenorizadamente a tese reformista de Kant da necessidade
evolucionario-juridica do estado, do status iuridicus [estado juridico]
como a condi¢do necessaria da mediagdo de razdo e historia, de natu-
reza e liberdade.

No centro sistematico da filosofia moral critica de Kant esta o
conhecimento que a validade objetiva e a vinculatividade incondicio-
nada dos principios praticos ndo pode ser fundamentada suficiente-
mente quando as leis da liberdade, como as categorias, sdo ancoradas
como regras de unidade do uso da arbitrariedade interior e exterior na
capacidade de sintese da razdo tedrica. Essa fundagdo nova, assimi-
ladora dessa diferenca entre racionalidade dos principios e vincula-
tividade incondicionada, da filosofia moral na Grundlegung zur
Metaphysik der Sitten ¢, finalmente, na Kritik der praktischen Ver-
nunft da também a Rechtslehre um fundamento teérico-valido novo.
Os fatores, proprios do direito, da exterioridade, da indiferenga de ati-
tude e da coercibilidade ndo podem ser lidos como indicios de sua
independéncia de validez da concepgdo da razdo pratica pura € do
conceito, nela fundado, da lei pratica; as referéncias de Kant ao enlace
sistematico necessario da Rechtslehre com a filosofia moral critica, ao
enraizamento teorico-vinculativo do direito na doutrina da moralidade
tém de ser levadas a sério e cuidadosamente perseguidas. Sem duvida,
a liberdade positivo-pratica, a transcendental ndo ¢ pressuposto de
nascimento de atuagdo juridica: em sua realizag¢@o, o direito torna-se
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independente de espontaneidade moral; contudo, ¢ a liberdade de um
ser racional sob leis morais um pressuposto de validez indispensavel
do principio de direito. A lei juridica kantiana promove uma pretensao
de vinculatividade ¢ necessidade pratica; ¢ uma lei da razdo pratica,
nfio uma regra do intelecto técnico-coexistencial a ser obtida analiti-
camente do conceito da liberdade exterior. A lei juridica, porém, ndo
faz a exigéncia de ser cumprida somente por causa da vinculatividade
que lhe cabe. E uma lei da razéo que de modo juridico estéd dada e ndo
pede pelo motivo do dever como fundamento de execugdo. Na con-
cepgdo do modo de dagdo de leis juridico da lei da razdo pratica deve
ser encontrado o nucleo sistematico da fundamentagdo do direito de
Kant. Kant vé, como os professores de direito natural contemporanco,
na fundamentagio da coer¢iio o problema cardinal filoséfico-juridico e
tenta, no fundamento dos conhecimentos tedrico-validos da filosofia
moral critica, responder a questdo sobre a possibilidade moral de atua-
¢des de coergdo. O emprego do procedimento de justificagdo, desen-
volvido e provado na doutrina da moralidade, leva ao resultado que a
coergdio somente como fundamento de execugdo possivel de atuagdes
de dever, como fundamento de impedimento possivel de atuagbes
proibidas, antiliberdade ¢ legitimavel. A lei juridica mostra-se, com
isso, como uma formulagio especializada, em fundamentacdo de de-
veres, aos quais correspondem poderes de coergdo, da lei fundamental
da raziio pratica pura; ela é um principio de dever puramente relacio-
nado & atuacfo, simultaneamente, uma regra de conhecimento para a
apreciacdo das condigdes de legitimagdo da coergdo. A concepgdo da
lei juridica ¢ da dag@o de leis da razdo juridica, associada a cla, ¢ a
consequéncia da possibilidade moral da coercitividade de atuagdes
culpadas. A razdo prética pura ¢ juridicamente dadora de leis, a medi-
da que sua lei declara a coergéo para tais atuagdes como moralmente
possivel, que devem ser executadas por causa de sua necessidade
pratica, ela pede, contudo, como razdo eticamente dadora de leis.

No centro do direito privado kantiano esta a doutrina da posse €
da propriedade. Que Kant, com sua fundamentagdo da propriedade
filoséfico-transcendental, conseguiu uma tltima faganha filosofica, até
agora somente poucos reconheceram. Primeiro nos anos depois de
1790 Kant desenvolveu essa concepgdo de propriedade nova e, com
isso, deu a sua filosofia do direito, no total, um plano sistematico com-
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pletamente novo. Antes, também Kant partilhou a opinido do direito
natural, muito divulgada, que o trabalho formador de um objeto sem
dono pode fundamentar um direito ao seu uso exclusivo e, por 1SS0, O
direito de propriedade deixa fundar-se imediatamente na liberdade
inata definida pela lei juridica. Agora, Kant recusa a concepgdo que o
direito adquirivel deve, por caminhos analiticos, ser desenvolvido do
préprio conceito juridico. Em seu lugar, ele fixa a doutrina do prin-
cipio aprioristico-sintético do meu ou teu exterior, do postulado da ra-
zdo pratico-juridica ou da lei de permissdo juridico-racional. Como
fundamento normativo de uma regulagéo legal-liberal da relagdo das
pessoas umas com as outras com respeito ao uso de coisas, fundamen-
ta o postulado da razdo deveres e poderes, que a realizagdo do meu ou
teu juridicamente necessario pede, que pela propria lei juridica fun-
damental abstraidora da matéria de regulagdo do uso da coisa, porém,
ndo sdo comprovaveis como direitos ¢ deveres. A dagdo de leis da
razdo juridica tem de, por isso, ampliar-se a priori ¢ a lei juridica adi-
cionar limitativamente o postulado da razdo, que da o poder »que nos,
no fundo, ndo poderiamos sacar de meros conceitos de direito: ou seja,
de impor a todos os outros uma vinculatividade, que eles alids nédo
teriam, de abster-se do uso de certos objetos de nossa arbitrariedade,
porque nos primeiro os tomamos em nossa posse« (6, 247). Para que,
contudo, essa permissdo para a acquisitio originaria [aquisi¢do origi-
nal] nio colida com a liberdade legal de cada um, tem de a aquisi¢do
de direito original estar a priori sob a condigdo da concordancia com a
dagio de leis geral da unidade sintética da arbitrariedade livre. A
afirmacdo da propriedade mostra-se, com isso, fundada em um ato de
consentimento pensado, da parte da arbitrariedade unida a priori e,
simultaneamente, como necessitada do sancionamento, que afianca a
juridicidade completa, da parte da dagdo de leis publica que determina
legal-juridicamente 0 meu ¢ teu peremptorio.

A doutrina de Kant da unidade sintética da arbitrariedade a
priori como o fundamento de validez juridicamente requeridq do di-
reito adquirivel opde-se a concepgdo juridico-natural da possibilidade
de uma extensdo arbitraria da esfera juridica inata, seja por pura
ocupagdo, seja por trabalho de um objeto, ¢ a tese, com isso unida, da
funcdo constitutivo-juridica de atuagdes empiricas. Ocupagdo e traba-
lho sdo para Kant sem nenhum significado proprio juridico; eles
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possuem somente carater de sinal; com eles inicia o direito exterior
como um determinado, eles, porém, ndo o fundamentam, mas subsu-
mem somente um objeto sob a lei aprioristico-sintética da posse
inteligivel ¢ a vontade de apropriagdo da arbitrariedade distributiva
unida. Os méritos morais, também ainda elogiados pelo direito natural
pos-kantiano, da concepgdo da propriedade do trabalho, desenvolvida
por Locke primeiro, que vincula o direito ao solo a prova do aprovei-
tamento econdmico a ser produzido mesmo, desaparece sob o angulo
visual da teoria da validez filosofico-transcendental do idealismo iuri-
dicus [juridico] kantiano.

Kant eleva, desviador da fundamentagdo da propriedade juridi-
co-natural-subjetivista, de proveniéncia lockeana, a arbitrariedade uni-
da a priori a hierarquia de uma condi¢fo do direito necessaria da pro-
priedade. Com isso, nfo pode o estado ser reduzido a uma fungédo de
protegdo, util aos beati possidentes [felizes os que possuem], mas
externa ao direito de propriedade, mas tem de, como condi¢do de vali-
dez, a ser atualizada, de poderes do direito de propriedade, converter-
se em um componente integral da propria teoria da propriedade. As
avessas, vale que a propria triade cruzada tedrico-validamente, desen-
volvida por Kant como fundamento do direito privado puro, da lei
juridica geral, postulado da razdo ¢ ideia da arbitrariedade unida a
priori desemboca na exigéncia do estabelecimento de um estado. O
direito privado de Kant pede o estabelecimento da dag¢do de leis da
arbitrariedade geral, que dd ao principio natural do meu e teu uma
determinag¢do legal-juridica com vinculatividade universal. A posse no
estado natural deve-se, sem duvida, a uma aquisi¢@o juridica, funda-
mentada no postulado da razdo, mas ela ¢ também carente de sang@o e
necessita a concordancia com a vontade dadora de leis publica. Esse
carater provisorio-juridico da propriedade do estado natural manifesta-
se no dever de unir-se com todos os outros para a finalidade do esta-
belecimento de uma forga dadora de leis publica.

Com a ancoragem da necessidade juridica do estado no préprio
direito privado natural Kant desiste da fundamentag@o contratualistica
do dominio estatal. O recurso tedrico de legitimagdo a liberdade que
mesma se vincula torna-se entdo superficial, quando as leis naturais do
meu ¢ teu produzem por si o postulado do direito publico. Aliviado,
assim, de todas as tarefas fundamentadoras de dominio, o contrato, em
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Kant, ocupa a hicrarquia de uma ideia da razio pratica, que atua como
norma de organizagdo juridico-racional e principio de justica estatal e
deve ser entendida como modificagdo juridico-cstatal da ideia da arbi-
trariedade unida a priori, que foi desenvolvida pela fundagdo do di-
reito privado como fundamento de validez da aquisi¢do original. A
ideia do contrato ¢ capaz de servir como principio de conhecimento
juridico-estatal: com seu auxilio podem os cidaddos revisar a qualida-
de da justica das leis estatais que os vinculam. O confractus origi-
narius [contrato original], porém, ¢ tamb¢ém um principio de atuag@o
incondicionalmente vinculativo que obriga cada dador de leis empiri-
co a considerar-se como representante da vontade contratual e a enten-
der seu dominio ndo como direito proprio, mas como transferido, co-
mo representagdo histérico-empirica do soberano juridico-racional ¢
sujeito do contrato original, da vontade popular geral. Um desprezo do
principio do contrato pela forga estatal, contudo, de modo nenhum,
legitima desobediéncia, resisténcia ¢ revolugdo. O direito do cidadado
ao dominio justo ndo ¢ um direito de coer¢do. A luta pelo direito
correto deve s6 argumentativamente ser conduzida, o melhoramento
do direito pode somente de modo reformista ter lugar. O campo do
moral esta sob a lei rigorosa do ou-ou: aqui um melhoramento so-
mente como volta, como salto sem objecdo ¢ inicio novo sem reserva
¢ imaginavel. A area do juridico, ao contrario, esta sob a /ex continui
[lei da constdncial. Aqui, a guarda da continuidade forma o pressu-
posto de um melhoramento do direito, cujo ponto de fuga utdpico
deve ser encontrado na republica noumenon [republica niimeno], na
sociedade de direito pura que, como progressiva historicamente, tem
de unir o ideal pacifico de Hobbes com o ideal rousseauniano da jus-
tica contratual ¢ de converter o dominio leviatdnico, por constitu-
cionalizagdo juridico-racional-democratica, em um sistema juridico de
liberdade bem-ordenada.

Hannover/Neustadt, em outubro de 1983

Wolfgang Kersting
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PREFACIO PARA A EDICAO BRASILEIRA

A “Liberdade bem-ordenada” pds a compreensao da filosofia do
direito de Kant em novos fundamentos. Ela rapidamente converteu-se
em uma obra padrio da investigagdo-Kant nacional e internacional.

E sumamente satisfatério que pelo trabalho de tradugfo, cheio
de sacrificio e digno de admiragdo, de Luis Afonso Heck meu livro
agora pode ser apresentado ao publico falante-portugués. Eu agradeco
ao Luis Afonso Heck seu trabalho incansavel e estou cheio de
confianga que também a investigagdo-Kant brasileira, conhecida por
seu engajamento, ird acolher bem os esfor¢os, que mal se medem, de
Luis Afonso Heck.

Kiel, em maio de 2010
Wolfgang Kersting
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