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Resumo

O estudo detecta uma tensdo existente nas democracias constitucionais,
decorrente da combinatoria de elementos liberais, republicanos e democraticos.
Dois autores sao ilustrativos de tal tensdo. Por um lado, Kant ndo via qualquer
problema na composicdo de republicanismo e liberalismo, mas pensava a
democracia como incompativel com o liberalismo. Habermas, por outro lado,
nao vislumbra tensdo entre republicanismo e democracia, mas, sim, entre
republicanismo — que para ele é sinbnimo de democracia constitucional — e
liberalismo, em uma tradicdo que faz, nesse particular, ecoar o pensamento de
Carl Schmitt. O texto trata do modo como Kant da cidadania em sua filosofia
juridica ao elemento normativo do direito, sem, no entanto, estabelecer
mecanismos efetivos de combate aos desvios legislativos dessa normatividade.
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Abstract

The study detects a tension in constitutional democracies, as they mix elements
arising from liberalism, republicanism and democracy. Two authors are illustrative
of this tension. On the one hand, Kant did not see any problem in the combination
of republicanism and liberalism, but thought that democracy is incompatible with
liberalism. Habermas, on the other hand, sees no tension between republicanism
and democracy, but rather between republicanism —which for him is synonymous
of constitutional democracy —and liberalism, which is a tradition of thought going
back to Carl Schmitt. The text discusses basically how Kant integrates normative
elements of law into his philosophy of law, without, however, establishing effective
mechanisms to address the deviations from the proposed normative standards.
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Uma constituicdo da maxima liberdade humana, segundo leis que facam com que a
liberdade de cada um possa coexistir com a liberdade dos outros (ndo uma constitui-
cdo da maxima felicidade, pois esta seguir-se-a ja espontaneamente), é pelo menos
uma idéia necessaria, que tem de ser posta a fundamento ndo somente do primeiro
projeto de uma constituicdo politica, mas também de todas as leis (Kant, 1980, B 373).

Kant: liberalismo ou republicanismo?

Uma das maneiras de analisar a filosofia politica kantiana é a partir dos tracos
liberais e republicanos nela presentes. Uma manifestacao liberal de seu pensamento
estd na defesa de direitos naturais que a Constituicao de um Estado nao poderia
prejudicar: “O direito natural no estado de uma constituicao civil (i. e., aquilo que, em
funcao da ultima, pode ser deduzido de principios a priori) ndo pode ser prejudicado
pelas leis estatutarias da ultima” (Kant, 2005, p. 256). Por seu turno, uma manifesta-
¢ao republicana de sua filosofia politica reside na ideia de que todos os direitos sao
derivados do poder supremo do Estado: “Pois nele (povo) encontra-se originariamente
o poder supremo, do qual tém de ser derivados todos os direitos dos individuos como
meros suditos (quando muito como funcionéarios do Estado)” (Kant, 2005, p. 341).

Tradicionalmente, na filosofia kantiana, a tensdo maior ocorreria entre repu-
blicanismo e democracia, ao passo que hoje, pela aproximagao entre democracia
e republicanismo, a tensdo maior ocorre entre liberalismo e democracia. De fato,
observa Mulholland: “The most significant feature of Kant’s account of consenting
to particular laws is his attempt to distinguish his treatment from the concept of
democracy. Kant’s treatment, nevertheless, has many features similar to what is
today referred to as constitutional democracy” (Mulholland, 1989, p. 324-325).
Tanto que Kersting chega a afirmar: “Kant’s rational state under of the law is a
democratic state of legislation. The right of freedom given to every member of civil
society as a human being is not the private, state-excluding and state-minimizing
right of Lockean or Nozickian liberalism, but a political, community-constituting
right of participation and partnership” (Kersting, 1992, p. 152) e que “Rousseau
and Kant both support the procedural concept of justice. It is not the agreement
with material norms of natural law that qualifies a law as just, but the nature and
manner of its genesis. And we have before us a justice-guaranteeing method of
law-giving when the law is produced by a democratic procedure” (Kersting, 1992,
p. 153). Por fim, segundo Maus, “Kant did not make the correctness of democratic
laws dependent on whether they corresponded substantively with material norms
of natural law but on whether the (democratic) law-making procedure was just”
(Maus, 2002, p. 110).

Por isso, dada a dificuldade de estabelecer, claramente, o uso que Kant faz de
tais conceitos, quica seja mais interessante analisar a sua filosofia politica a partir
do bindmio moralidade politica e estratégias para a efetivacdo de tal moralidade.
Nesse particular, pretende-se seguir uma sugestdo feita por Schmitt. Para ele, os
elementos préprios do Estado de direito, a saber, direitos fundamentais e divisao
de poderes, ndo implicam forma de governo alguma, mas “sé uma série de limites
e controles do Estado, um sistema de garantias da liberdade burguesa e da relati-
vizacdo do poder do Estado” (Schmitt, 2003, p. 201). Segundo ele, isso, “em Kant,
significa: o Estado de direito com divisdo de poderes, colocando-se assim em con-
traposicao a todo ‘absolutismo’, seja monarquico ou democratico [...] A concepcao
de Kant correspondente ao Estado burgués de direito relativiza todos os principios
politico-formais ao converté-los em meios organicos do equilibrio de poderes”
(Schmitt, 2003, p. 222). Na formulagao de Schmitt, tal determinacdo ndo tem o
condao de se desvencilhar do politico, pois toda Constituicdo tem o politico como

Filosofia Unisinos, 13(2):151-162, may/aug 2012



Democracia e moralidade politica na filosofia do direito de Kant: elementos para uma fundamentacao
do controle de constitucionalidade

um segundo elemento. Tal elemento reside na vontade. Porém, o direito, segundo
o Estado de direito, nao é voluntas, mas ratio’>. Uma formulacdo propriamente
politica seria aquela de Hobbes, para a qual auctoritas, non veritas facit legem.
No constitucionalismo contemporaneo, como aquele de Ackerman e sua concepcéao
dual de democracia, o mencionado elemento também aparece. Diferentemente, em
Locke, as leis positivas obedeceriam a critérios fixados de antemao, esteira na qual,
como visto, Schmitt enfileira também Kant (Schmitt, 2003, p. 150-151)>.

Para Schmitt, no Estado de direito, a lei fundamental é aquela que vale
como anterior e superior ao Estado, de tal forma que esferas de liberdade privada
sdo protegidas, sendo o direito de resisténcia o meio mais extremo de sua defesa
(Schmitt, 2003, p. 169). Nesse sentido, os principios da liberdade burguesa podem
conciliar-se com qualquer forma de governo, desde que o poder seja limitado. Por
essa razao, Kant pensava em limites a soberania popular (Schmitt, 2003, p. 202).
Foi isso que fé-lo se distanciar da democracia, por entendé-la como despdtica, ou
seja, como vontade absoluta, visto que, na democracia, lex est quod populus jussit,
logo, sdo possiveis injusticas e desigualdades, pois a lei da democracia, ao contrario
daquela do Estado de direito, é a voluntas (Schmitt, 2003, p. 253). Tal pode ser
vislumbrado na formulacdo que Ihe d4 Ackerman, como ja mencionado, o qual re-
concilia democracia e direitos, dando prioridade a democracia, filiando-se ao que ele
chama de democracia dualista, segundo a qual “for the dualist, judicial protection
of rights does depend on a prior democratic affirmation on the higher lawmaking
track. In this sense, the dualist’s Constitution is democratic first, rights-protecting
second” (Ackerman, 1993, p. 13). J4, a democracia monista nao teria compromisso
com o elemento politico da democracia: “The committed foundationalist reverses
this priority: the Constitution is first concerned with protecting rights; only then
does it authorize the People to work their will on other matters (Ackerman, 1993,
p. 13)” Exemplo da posicao monista pode ser encontrado em Dworkin, para quem
a verdadeira democracia tem que respeitar o carater de autogoverno e de igualda-
de, de tal forma a autorizar uma nocao forte do controle de constitucionalidade
pelo tribunal constitucional: “Se a decisdo da corte for correta [...] a decisdo nao é
antidemocratica, mas, ao contrario, melhora a democracia” (Dworkin, 1996, p. 32).

Nesse particular, serd possivel identificar tracos mais liberais em relacdo
ao Estado de direito e tracos mais republicanos em relacdo ao elemento politico.
Ademais, mais importante do que determinar tragos republicanos ou liberais sera
tentar mostrar que ambos servem na verdade como uma estratégia garantista de
uma moralidade politica, como, por exemplo, aquela que interdita o Estado de se
imiscuir em questdes de felicidade ou de religido. De fato, para Kant, a religido,
considerada como disposicdo interior, “esta totalmente fora da esfera de atuacao
do poder civil” (Kant, 2005, p. 327). Ou seja, tanto o liberalismo quanto o republi-
canismo, em Kant, sdo, na verdade, maneiras de tratar a democracia majoritaria,
razdo pela qual, inclusive, é dificil determinar claramente quais tracos séo liberais
e quais sao republicanos, pois compoem diferentes estratégias que visam a um
mesmo fim, qual seja, disciplinar a democracia majoritaria, tendo em vista certa
moralidade politica. Nesse sentido, o problema nédo seria, em Kant, prioritariamente,
a relacdo entre republicanismo e democracia (Pinzani, 2005, p. 77-97), mas entre
liberalismo e democracia“.

2 "Lei ndo é a vontade de um ou de muitos homens, mas algo geral-racional; nédo é voluntas, mas ratio”
(Schmitt, 2003, p. 150).

3 Schmitt menciona aqui a Politica de Aristoteles, 1292a, onde ele distingue uma democracia que governa por
decretos da vontade popular e uma outra que governa segundo a lei racional.

4 Para um melhor esclarecimento desses termos ver Volpato Dutra (2009, p. 139-150).
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Embora nao sejam claros os termos de tal formulacao, em proposicdes como a
seguinte é evidente tanto a vertente normativa quanto, em razao desta, uma possivel
fundamentacao de determinadas estratégias: “O que um povo ndo pode decidir a
seu respeito também o ndo pode decidir o legislador em relacdo ao povo” (Kant,
2007, p. 304; Kant, 2005, p. 327). Perpassa a ideia de determinacdes normativas
que pertencem ao homem e que ele ndo pode deixar de dar seu consentimento,
autorizando a que se pense em um limite a competéncia legislativa, mormente
majoritaria, da mesma forma como o imperativo categoérico interdita que se possa
decidir moralmente pelo suicidio.

Evidentemente, ndo encontramos em Kant o tema do controle de constitucio-
nalidade pela razao de o mesmo ainda néo existir. De fato, embora haja discussao
quanto a sua origem?®, foi o caso Marbury v. Madison®, de 1803, em que se tomou
a Constituicdo como lei fundamental para fundamentar a decisao’, que constituiu
o paradigma do instituto do controle judicial das leis e atos administrativos tal
qual o conhecemos atualmente, o que Dworkin nomeia “o orgulho e o enigma
da jurisprudéncia americana” (Dworkin, 2000, p. 33)%. Sem embargo de tal pro-
blematica, na medida em que se pode conectar o controle de constitucionalidade
com questdes de moralidade politica, como faz, por exemplo, o préprio Dworkin,
é possivel encontrar no kantismo uma possivel fundamentacdo de tal instituto. Tal
se verifica na medida em que Kant admite a existéncia de leis nulas (Kant, 2007,
p. 305), bem como um julgamento da compatibilidade entre uma lei e os funda-
mentos dos direitos humanos, mormente a igualdade (Kant, 2007, p. 297). Sabi-
damente, a nulidade é o resultado da acdo declaratéria de inconstitucionalidade.
Ora, tal elemento é claramente presente em Kant, quicd, justamente por ele assim
formulado pela primeira vez.

Que em Kant opera um conceito de moralidade politica pode ser vislum-
brado no carater a priori de determinacdes normativas que a razao dispoe para o
correto julgamento, principalmente em conexdo com determinacdes do principio
da felicidade:

Na apreciacao se foi com prudéncia que tomou ou nao determinada medida, o legis-
lador pode sem duvida enganar-se, mas ndo quando ele se interroga sobre se a lei

®>Segundo Wood, s6 em 1910, nos Estados Unidos, surge o termo “judicial review” (Wood, 1999, p. 787-809).
Sobre esse assunto ver também: Nelson (1972, p. 1166-1185); Thayer (1893, p. 129-156).

6 O caso teve origem no conflito entre o presidente John Adams (1797-1801), que indicou, ao final de seu
governo, varios juizes de paz, e o presidente Thomas Jefferson (1801-1809), que ndo manteve as indicagoes.
William Marbury e outros indicados impetraram mandado de seguranca (writ mandamus) diretamente na
Suprema Corte contra o secretério de Estado de Jefferson, James Madison. John Marshall, que havia sido
indicado por Adams para presidente da Suprema Corte — a qual ele presidiu de 1801 a 1835 —, tinha sido o
Secretario de Estado de Adams (1800-1801) e foi quem julgou o mandamus. Na sua decisao, ele primeiro
distinguiu entre atos administrativos vinculados e discricionarios, classificando as nomeacoes que deveriam
ser efetivadas naqueles. Depois, tendo em vista a constituicdo como lei suprema (paramount), estabeleceu o
Judicidrio como o 6rgao com a palavra final para dizer o direito. O problematico no caso — problema que de
uma forma ou de outra perdura até os dias atuais — é exatamente essa parte final da diccdo de Marshall: por
que o Judiciario deve ter a palavra final (cf. Emanuel, 2003, p. 8-9)?

7 Eis a afirmacao de Marshall: “Those who have framed written constitutions contemplate them as forming
the fundamental and paramount law of the nation [...] the theory of every such government must be, that an
act of the legislature, repugnant to the Constitution, is void [...] it is emphatically the province and duty of the
judicial department to say what the law is” [5 US 137, 177 (1803)]. Para uma discussdo da argumentacao de
Marshall, se juridica ou retoérica, ver Eisgruber (1996, p. 439-481).

8 Na verdade, Dworkin usa, além de enigma, os qualificativos puzzle e dilema. O enigma reside, para ele,
em que a Constituicdo proibe certas leis, mas ndo ha acordo com relacdo ao que seja proibido. O dilema,
por sua vez, é definido como uma contradicdo entre a democracia e a Constituicdo que é antiga e incerta.
Tanto a Constituicdo como lei fundamental quanto a democracia sdo fundamentais para a tradicdo politica
contemporanea. Portanto, a questdo, posta nesses termos, consiste em saber como reconciliar democracia
com jurisdicdo constitucional (Dworkin, 2000, p. 33).
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se harmoniza ou nao também com o principio do direito; pois, entao dispoe, claro,
a priori, como de uma bitola infalivel da idéia do contrato originario (e ndo precisa,
como no principio da felicidade, de esperar por experiéncias que tenham primeiro de
o aconselhar acerca da conveniéncia dos seus meios) (Kant, 2007, p. 299).

Tais principios a priori de um Estado civil juridicamente considerado séo a li-
berdade, a igualdade e a independéncia (Kant, 2007, p. 290). Pelo primeiro principio,
“ninguém me pode constranger a ser feliz a sua maneira (como ele concebe o bem-
estar dos outros homens), mas a cada um é permitido buscar a sua felicidade pela via
que lhe parecer boa, contanto que nao cause dano a liberdade de os outros (isto é, ao
direito de outrem) aspirarem a um fim semelhante” (Kant, 2007, p. 290). Pelo segundo,
o0 sujeito “nao pode, por meio de qualquer ato juridico (nem o seu nem o de outrem),
deixar de ser o seu proprio senhor e entrar na classe dos animais domésticos” (Kant,
2007, p. 293)°. O terceiro, Kant o interpreta no sentido da cidadania, a qual implica
a aptidao de ser seu préprio senhor, através de bens suficientes que nao estabelecam
dependéncia econdmica em relacdo a outra pessoa. Ele observa que essas sdo condi¢oes
que tornam possivel a instituicdo de um Estado conforme aos principios puros da razao.

Tendo em vista tais principios que fundam a ordem juridica, Kant pode estabelecer
duas proposi¢des complementares na explicitacdo do direito como um sistema de liber-
dade, visto que, para ele, “o direito inato é apenas um unico. Liberdade (independéncia
do arbitrio coercitivo de um outro), na medida em que pode subsistir com a liberdade
de qualquer outro de acordo com uma lei universal, é este direito Unico, originario,
pertencente a cada homem por forca de sua humanidade” (Kant, 2005, p. 237).

A primeira proposicao afirma que o direito ndo porta conexao com questoes
de felicidade:

O conceito de um direito externo em geral decorre totalmente do conceito da liber-
dade na relacao externa dos homens entre si e nada tem a ver com o fim, que todos
os homens de modo natural tém (o intento da felicidade), nem com a prescricao dos
meios para ai chegar [...] O direito é a limitacdo da liberdade de cada um a condicao
de sua consonancia com a liberdade de todos, enquanto esta é possivel segundo uma
lei universal (Kant, 2007, p. 289-290).

Nesse particular, Kant ndo sé recusa a felicidade como principio, como conclui
pela impossibilidade de fundar o direito em uma base que é tao diversa: “Kant's
criticism of eudaemonism in moral philosophy and his rejection of paternalism in
political philosophy are variants of the same justificatory argument which expresses
Kant's significant new understanding of the necessary relationship between univer-
salizability and justifiability” (Kersting, 1992, p. 151-152)°. Dessa forma, é possivel
ler a passagem como se Kant tivesse formulado um principio cujo fundamento
reside nessa diversidade mesma de fins da felicidade, o que ele nomina de estado
simplesmente juridico, que sé tem em mira a convivéncia, autorizando a diversidade
de fins, tornando possivel tal diversidade. Sabidamente, Kant critica duramente o
paternalismo em sua obra, como se vera a seguir.

° A independéncia civil é também definida do seguinte modo: "[...] ndo ficar devendo sua existéncia e sustento
ao arbitrio de um outro no povo, mas a seus proprios direitos e forcas, como membro da republica, por
conseguinte, a personalidade civil, de ndo poder ser representado por nenhum outro em assuntos juridicos"
(Kant, 2005, p. 314).

19 De fato, Kant afirma: “Com vista a primeira (a felicidade), nenhum principio universalmente valido pode ser
dado. Pois, tanto as circunstancias como também a ilusao cheia de contradicoes e, além disso, sempre mutavel,
em que cada um pde a sua felicidade (o que é, no entanto, em que a deve por ninguém lhe pode prescrever)
tornam impossivel todo o principio firme e por si mesmo inGtil para servir como principio da legislacdo.”
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A segunda proposicao, por sua vez, afirma que o direito ndo porta conexao
com as necessidades humanas. Ou seja, “todo o direito consiste apenas na limitacao
da liberdade de outrem com a condicdo de que ela possa coexistir com a minha
segundo uma lei universal” (Kant, 2007, p. 292). O sentido preciso de tal assertiva
é claramente explicitado na Doutrina do direito, haja vista nao haver consideracao
pela “matéria do arbitrio, i. e., o fim que cada um se propde com o objeto que quer,
p. ex., ndo se pergunta se alguém terd vantagem ou ndo com a mercadoria que
compra de mim para o seu préprio comércio, mas pergunta-se apenas pela forma
na relacdo do arbitrio reciproco, na medida em que ele é considerado simplesmente
como livre” (Kant, 2005, p. 230).

Portanto, Kant baseia seu sistema de direitos em uma trilogia de principios.
Tais principios a priori sdo direitos irrenunciaveis: “Todo homem tem os seus direitos
inamissiveis a que nao pode renunciar, mesmo se quisesse” (Kant, 2007, p. 304).™
Dessa forma, agora se pode melhor compreender uma das proposi¢des fundamentais
de sua filosofia do direito, a saber, “o que um povo ndo pode decidir a seu respeito
também o nao pode decidir o legislador em relacdo ao povo” (Kant, 2007, p. 304;
2005, p. 327). A indisponibilidade dos direitos fundamentais é oponivel a prépria
vontade do sujeito portador dos mesmos.

Como alavancado acima, o elemento liberal da busca da prépria felicidade,
da propria concepcao de bem no sentido de Rawls, é claro em sua filosofia juridica:

Ninguém me pode constranger a ser feliz a sua maneira (como ele concebe o bem-
estar dos outros homens), mas a cada um é permitido buscar a sua felicidade pela via
que lhe parecer boa, contanto que ndo cause dano a liberdade de os outros (isto é,
ao direito de outrem) aspirarem a um fim semelhante (Kant, 2007, p. 290).

Um governo que se imiscuisse em questdes de felicidade seria um governo
paternal (imperium paternale), tratando os suditos como criancas, o que seria exem-
plar do “maior despotismo que pensar se pode [...] [pois] suprime toda a liberdade
dos suditos, os quais, por conseguinte, ndo tém direito algum” (Kant, 2007, p. 291).

Mill fornece uma boa explicitacdo desse principio, inclusive em conexao
com os deveres para consigo. Segundo ele, o Unico fim que autoriza interferir
com a liberdade é para prevenir um dano aos outros. Nao se pode interferir com
a liberdade tendo em vista o bem do agente, seja fisico ou moral. No que concer-
ne a conduta do individuo que nao danifica o seu de mais ninguém, a liberdade
é absoluta’. Segundo Mill, “a inconveniéncia é algo com que a sociedade pode
arcar, pelo motivo do maior bem da liberdade humana” (Mill, 1991, p. 91). Ade-
mais, arremata ele, o mais forte de todos os argumentos contra a interferéncia
publica com relagdo a condutas puramente pessoais é que, quando interfere a
probabilidade é que interfira erradamente e no lugar errado. Pense-se no caso de
diversdes que seriam permitidas ou proibidas ou em valores como a castidade.
Nesse particular, Mulholland defende que a fundamentacao da liberdade ofertada
por Kant no sentido acima declinado por Mill é melhor do que aquela utilitarista
fornecida pelo préprio Mill, devido ao carater empirico e, portanto, contingente
desta ultima posicao (Mulholland, 1989, p. 311).

Por seu turno, o elemento republicano da filosofia politica kantiana aparece
em afirmagbes como as seguintes: na Paz Perpétua,

" Qu seja, trata-se da "validade dos direitos inatos inalienaveis e que pertencem necessariamente a humanidade”
(Kant, 2007, p. 351).

12“Na parte da conduta que meramente concerne a si préprio, sua independéncia ¢, de direito, absoluta. Sobre
si mesmo, sobre seu proprio corpo e mente, o individuo é soberano” (Mill, 1991, p. 14).
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A liberdade juridica (externa, portanto) ndo pode definir-se, como se costuma fazer,
mediante a faculdade de “fazer tudo o que se quiser, contanto que a ninguém se faca
uma injustica”. Pois [...] é uma tautologia vazia. — A minha liberdade exterior (juridica)
deve antes explicar-se assim: é a faculdade de ndo obedecer a quaisquer leis externas
sendo enquanto lhes puder dar o meu consentimento (TP, AA 08: 350);

em Teoria e préxis ele afirma que a vontade geral é uma ideia da razdo que

obriga todo legislador a fornecer as suas leis como se elas pudessem emanar da vontade
coletiva de um povo inteiro, e a considerar todo sudito, enquanto quer ser cidadao,
como se ele tivesse assentido pelo seu sufragio a semelhante vontade. E esta, com
efeito, a pedra de toque da legitimidade de toda a lei publica. Se, com efeito, esta é
de tal modo constituida que é impossivel a um povo inteiro poder proporcionar-lhe
o seu consentimento [...] ndo é justa; mas se é apenas possivel que um povo lhe dé o
seu assentimento, entdo é um dever considerar a lei como justa (Kant, 2007, p. 297).

No entanto, o seu republicanismo para ai ou, quica, comece dai a seu modo.
Nao obstante, independentemente do modo como ele for compreendido, jamais
Kant imputara virtude ao cidaddao como condicao de possibilidade do estabeleci-
mento de um Estado, ou mesmo de um Estado justo: “O homem esta obrigado a
ser um bom cidadao, embora ndo seja obrigado a ser moralmente um homem bom.
O problema do estabelecimento do Estado, por mais aspero que soe, tem solucéao,
inclusive para um povo de demdnios (contanto que tenham entendimento)” (Kant,
2007, p. 366). Portanto, trata-se de um republicanismo sui generis, na medida em
que abdica da nocao de virtude no que se refere ao dominio politico.

As citagdes acima apontam para o carater representativo da formulacao kan-
tiana do republicanismo, o qual, neste sentido, se dirige contra a democracia direta,
ou majoritaria. Vale mencionar que, para ele, a democracia é um despotismo. Tal vai
ao ponto de estabelecer direitos irrenuncidveis e declaracdo de nulidade de leis,
bem como vai ao ponto do estabelecimento de mecanismos institucionais — e ndo
virtude (ver Heck, 2007) — que evitem o despotismo. Isso se manifesta nos elementos
que definem o governo republicano. Ele define formalmente o republicanismo como
separacao de poderes porque tal evitaria o despotismo. A separacdo de poderes é
a propria condicdo do governo representativo (Kant, 2007, p. 352-353). Por fim,
Kant desvincula o seu tratamento do consentimento com relacdo as leis de uma
formulacdo democratica direta:

Das trés formas de Estado, a democracia é, no sentido préprio da palavra, necessa-
riamente um despotismo, porque funda um poder executivo em que todos decidem
sobre e, em todo caso, também contra um (que, por conseguinte, ndo da o seu con-
sentimento), portanto, todos, sem no entanto serem todos, decidem — o que é uma
contradicdo da vontade geral consigo mesma e com a liberdade (Kant, 2007, p. 352).

O problema com a democracia é o despotismo, ou a tirania da maioria. Como
ja visto, despotismo é querer tornar o povo feliz segundo o modo do soberano
(Kant, 2007, p. 302). Na verdade, Kant ndo afirma que toda decisdo majoritaria

13 “Pois aquilo que o povo inteiro ndo pode decidir sobre si mesmo, isso também nao pode o legislador decidir
sobre o povo. Ora, nenhum povo pode decidir que nunca progredird em seus conhecimentos concernentes a
fé (no esclarecimento), e assim também que nunca se reformaréd em vista dos assuntos eclesiasticos, porque
isso seria contrario a humanidade em sua propria pessoa e, por conseguinte, ao seu direito supremo. Portanto
também n&o o pode fazer pelo povo o poder soberano" (Kant, 2005, p. 327-328). Tal aparece, ainda, em
Kant (2007, p. 304).
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seja despotica; “what Kant must have in mind is that a majority which regards itself
as subject to no other laws than those which it makes is despotic” (Mulholland,
1989, p. 325). O ponto é que os trés principios a priori “must determine immunities
so that laws which are inconsistent with these principles are null and void. These
principles establish limits on majority rule” (Mulholland, 1989, p. 325). Ou seja,
a maioria como critério de resolucdo de disputa vincula-se a esses trés principios.
De fato, Kant aplica esses principios a leis da economia, como os impostos, que sdo
regrados por maioria.

Em suma, a concepgao kantiana de republica leva-o a desconfiar da democra-
cia, porque nela sé se dao leis pelas preferéncias majoritarias e ndo pela sua apreen-
sdo da lei natural, pois ha uma ténue diferenca entre democracia concebida como
governo pelo povo e o governo pela maioria do povo (Mulholland, 1989, p. 332).

Democracia e controle de constitucionalidade
na filosofia do direito de Kant

Nao resta duvidas com relacdo a aceitacdo do principio majoritario como
forma de deliberacdo em Kant. Ele parece apontar como razao para tal uma pers-
pectiva pragmatica, ou seja, a impossibilidade pratica de se obter unanimidade nas
deliberacoes. Ele afirma:

Se, por conseguinte, ndo se pode esperar unanimidade de um povo inteiro, se, portan-
to, apenas se pode prever como alcancavel uma maioria de votos e, claro esta, ndo a
partir dos votantes diretos (num povo grande), mas apenas dos delegados enquanto
representantes do povo, entdo, o préprio principio que consiste em contentar-se com
esta maioria, e enquanto principio admitido com o acordo geral, portanto, mediante
um contrato, é que devera ser o principio supremo do estabelecimento de uma cons-
tituicdo civil (Kant, 2007, p. 296)."

O ponto interessante na citacdo, para além de seus elementos pragmaticos,
reside na necessidade de haver um contentamento com o préprio principio da
maioria. Tal contentamento s6 pode ter por base os principios a priori do direito,
os quais devem ser condicdo de possibilidade de aceitacdo da regra da maioria
(Mulholland, 1989, p. 327), ou seja, as leis brotadas dessa maioria representativa
nao podem violar os principios a priori elencados, sob pena de nulidade, haja vis-
ta, de qualquer modo, sempre ser necessario haver o principio da aceitabilidade
da autoridade: “Pode-se, portanto, pensar uma legislacdo externa que contivesse
somente leis positivas, mas entao teria de preceder uma lei natural que fundamen-
tasse a autoridade do legislador (i.e., a faculdade de obrigar outros através de seu

14 Locke apresenta como fundamento do principio majoritario a forca superior da maioria em relacado a minoria:
“[...] sendo necessario ao que é um corpo para mover-se em um sentido, que se mova para o lado para o qual
o leva a forca maior, que é o consentimento da maioria” (Locke, 1978, cap. VIII). Kelsen, por sua vez, sustenta
o seguinte: “A ideia subjacente ao principio da maioria é a de que a ordem social deve estar em consonancia
com o maior nimero possivel de sujeitos e em discordancia com o menor nimero possivel de sujeitos [...] é o
principio da maioria que assegura o grau mais alto de liberdade politica possivel dentro da sociedade. Se uma
ordem social ndo pudesse ser modificada pela vontade de uma maioria simples de sujeitos, mas apenas pela
vontade de todos (ou seja, de modo unanime), ou pela vontade de uma maioria qualificada (por exemplo, por
um voto majoritario de dois tercos ou trés quartos), entdo um Unico individuo, ou uma minoria de individuos,
poderia impedir uma modificacado na ordem” (Kelsen, 2000, p. 412). Para Rawls, a regra da maioria é escolhida
por questao de efetividade, pois “ndo ha outro modo de lidar com o regime democratico”. No entanto, ela
implica, como contrapartida, que “the parties accept the risk of suffering the defects of one another’s knowledge
and sense of justice in order to gain the advantages of an effective legislative procedure” (Rawls, 1999, p. 312).
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mero arbitrio)” (Kant, 2005, p. 224). Em conexao com essa tese, deve-se ter em
conta ainda a afirmacao de Kant segundo a qual os principios a priori do direito
pressupdem a unanimidade, pois sé assim os direitos de todos seriam respeitados:

O poder legislativo somente pode caber a vontade unificada do povo. Pois, uma vez
que deve proceder dele todo direito, ndo deve ele por sua lei poder ser injusto pura
e simplesmente com ninguém. Ora, se alguém decide algo em relacdo a um outro,
sempre é possivel que assim ele seja injusto com ele, mas nunca naquilo que ele
decide acerca de si mesmo (pois volenti non fit injuria). Assim, somente a vontade
concordante e unificada de todos, na medida em que cada um decide o mesmo sobre
todos e todos sobre um, portanto somente a vontade universalmente unificada do
povo é legisladora (Kant, 2005, p. 313-314, énfase acrescentada).’”

E justamente nesse contexto normativo que ele pode finalmente formular
o conceito de leis nulas e dar dois exemplos de tal nulidade. O primeiro se refere
a instituicao de dogmas religiosos via legislacdo civil. Uma tal legislacdo se oporia
aos destinos e fins da humanidade, ferindo especialmente a liberdade religiosa:

Entdo, pergunte-se primeiro: se é permitido a um povo impor a si mesmo uma lei,
segundo a qual certos artigos de fé e certas formas da religido externa, uma vez
aceitos, deverdo persistir para sempre; portanto, se ele podera, na sua descendén-
cia, interdizer a si mesmo progredir mais na compreensao da religido ou modificar
eventuais erros antigos? Evidencia-se entdo que um contrato originario do povo, que
fizesse disso uma lei, seria em si mesmo nulo, porque se opde ao destino e aos fins
da humanidade (Kant, 2007, p. 305).

O segundo exemplo se refere a legislacdo tributaria. O caso trata da insti-
tuicdo de um imposto, em que os sujeitos passivos do tributo ndo seriam tratados
segundo o principio da igualdade: se “certos proprietarios fossem importunados
por contribuicdes, enquanto outros da mesma condicdo eram poupados, facil é de
ver que um povo inteiro ndo poderia consentir em semelhante lei, e é autorizado
a fazer pelo menos protestos contra a mesma, porque nao pode considerar justa a
desigual reparticao dos encargos” (Kant, 2007, p. 297). Vale anotar que o principio
da igualdade, para Kant, estd implicito no direito inato da liberdade que todo ser
humano possui. Em suma, isso exige que “quaisquer que sejam as leis positivas a
que aderem, essas nao sejam contrarias as leis naturais da liberdade e da corres-
pondente igualdade de todos no povo” (Kant, 2005, p. 315).

Sem embargo de tal formulacédo, nao se vislumbra em Kant a concepcdo da
superioridade hierarquica da Constituicdo, bem como nao ha vislumbre do controle
de constitucionalidade. O apelo ao paladio dos povos, a liberdade de escrever, parece
ser o Unico remédio que ele admite contra o desrespeito dos principios a priori do
direito, porém, o apelo é ao legislador, nao ao judiciario.

Seja como for, ndo se pode ignorar o estabelecimento de um principio de
moralidade politica, o qual implica até mesmo nulidade de leis. O que faltou em
Kant foi a concepcdo de um 6rgao politico competente para verificar a compati-
bilidade das leis com tal principio, ainda que o apelo a liberdade de escrever e se
manifestar contra os desrespeitos legislativos aos principios a priori do direito ndo
seja de menor importancia. E como se Kant confiasse tdo grandiosa tarefa a todos
os cidaddos ou a todos os homens:

> No texto, esse paragrafo é seguido pela formulacdo dos trés principios a priori do direito.
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Ainjustica de que, na sua opinido, ele é vitima sé pode, segundo aquele pressuposto,
ter lugar por erro ou por ignorancia do poder soberano quanto a certos efeitos das
leis [...] Com efeito, admitir que o soberano ndo pode errar ou ignorar alguma coisa
seria representa-lo como agraciado de inspiracdes celestes e superior a humanidade.
Por isso, a liberdade de escrever [...] é o Unico paladio dos direitos do povo (Kant,
2007, p. 304).

O importante é que Kant, ao falar de leis nulas, pode ser claramente utilizado
para fundamentar o tratamento do controle de constitucionalidade. Nesse sentido,
pode ser objeto de litigio saber se Kant pensava que a aplicacdo dos principios a
priori do direito na verificacdo de certa legitimidade a priori das normas juridicas
era ou ndo uma operacao simples. Ele parece sugerir ser simples quando da analise
da correcao de um tributo. No entanto, ele parece ter errado na andlise da indepen-
déncia e igualdade com relacdo a mulher, o que pode apontar para uma dificuldade
de aplicagao, isso na medida em que ele defendeu uma fundamentacao natural
para sustentar a posicao inferior daquela, pois, para votar, ao lado da necessida-
de de ter alguma propriedade — a despeito de confessar ser “dificil determinar os
pré-requisitos para se poder reclamar o estado de um homem que é o seu préprio
senhor” (Kant, 2005, p. 295, nota) —, acosta a qualidade natural de nao ser mulher
ou criancga (Kant, 2007, p. 295), sobre o que ndo manifesta divida. Do mesmo modo,
o senhorio do homem no casamento nao conflitaria com a igualdade, pois “este
dominio se baseia apenas na superioridade natural da faculdade do homem sobre
a da mulher na realizagdo do interesse comum da familia e no direito do comando
fundado nesta superioridade, o que se pode, por isto, derivar mesmo do dever da
unidade e da igualdade em vista do fim" (Kant, 2005, p. 279).

E necessario observar que, segundo a letra, Kant parece negar a possibilidade
do controle de constitucionalidade como uma instituicdo. Ele afirma na Doutrina do
direito: “Alids, mesmo na constituicdo ndo pode haver nenhum artigo que tornasse
possivel a um poder no Estado, no caso da transgressao das leis constitucionais
pelo comandante supremo, opor-se a ele e assim restringi-lo. Pois aquele que deve
restringir o poder no Estado tem de possuir certamente mais ou ao menos igual
poder do que possui aquele que é restringido" (Kant, 2005, p. 319). A razao que
Kant parece apontar para o que se poderia chamar de um tribunal constitucional,
como ele diz, um "poder restritivo", os "guardides de sua liberdade", é o despotis-
mo — justamente a acusacao que fez Jefferson ao controle de constitucionalidade:
"Mas, entdo, o comandante supremo nao é aquele, e sim esse, o que se contradiz.
O soberano procede entdo, através de seu ministro, ao mesmo tempo como re-
gente, portanto despoticamente" (Kant, 2005, p. 319). E conclui: "Portanto, a assim
chamada constituicao moderada, como constituicao do direito interno do Estado,
é uma quimera, e, ao invés de pertencer ao direito, é tdo-somente um principio
prudencial, ndo tanto de dificultar ao poderoso transgressor dos direitos do povo
sua influéncia arbitraria, mas de oculta-la sob a aparéncia de uma oposicao permi-
tida ao povo” (Kant, 2005, p. 320)."¢

No esquema de Rawls, vale mencionar, apds o controle de constitucionalidade,
ha o direito de desobediéncia, um dispositivo final contra o erro do legislador bem
intencionado, ou de uma sociedade justa. A proibicdo da resisténcia, no caso de
Kant, parece estar nesse nivel, embora a proibicado valha também para um regime
no qual o povo deve "suportar mesmo um abuso do poder supremo considera-
do insuportavel” (Kant, 2005, p. 320). O ponto que se aproxima do controle de

16#[...] uma constituicdo politica feita de maneira tal que o povo, através de seus representantes (no parlamento),
pode resistir legalmente a constituicao e a seu representante (o ministro)” (Kant, 2005, p. 322).
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constitucionalidade, na verdade, é aquele no qual Kant defende uma “resisténcia
negativa, i. e., uma recusa do povo (no parlamento) em anuir sempre as exigéncias
que o governo diz serem necessarias para a administracdo publica" (Kant, 2005,
p. 322), pois, nesse caso, parece estar autorizado se opor a legislacdo desde que
seja dentro do préprio poder do qual emana a lei.

Kant parece estar advogando mais um sistema como o inglés, no qual ndo
ha participacao dos demais poderes no procedimento legislativo. No entanto, na
maior parte dos regimes constitucionais atuais ha uma participacdo dos outros
poderes no processo legislativo, pelo veto e pelo controle de constitucionalidade,
como no caso brasileiro.

Em suma, as estratégias de Kant para tratar da lei injusta sdo duas: que o
executivo possa ser substituido pelo legislador, para o que é fundamental a separa-
cao de poderes, e que o proprio legislador reforme a lei, permitindo a liberdade de
expressao. Tais estratégias sao falhas, na medida em que o legislador pode proibir
a liberdade de expressao e se autoproclamar vitalicio, pois, neste caso, s6 a desobe-
diéncia resolveria, a qual é proibida por Kant, ja que é melhor ter uma Constituicao
do que nao ter. No entanto, para casos como esses, ele parece admitir que nao se
comete nenhuma injustica na destronizacdo de um tirano (Kant, 2007, p. 382). Com
base nesse raciocinio, é cabivel a pergunta: se o legislador abolisse a personalidade
juridica de alguém, reduzindo-o a um escravo, nao lhe sendo atribuido nenhum
direito, entao, ele estaria autorizado a combater o soberano, ja que visaria a resta-
belecer uma situacao de seguranca juridica? Tal posicao, no entanto, contrasta com
afirmacoes bem mais fortes contrarias a essa na Doutrina do direito, pois implicaria
o fim de todos os direitos. Ou seja, Kant parece dispor do fundamento normativo da
moralidade politica', mas é deficiente quanto a estratégia para sua protecdo. Nao
ha controle de constitucionalidade, ndo ha desobediéncia civil, ndo ha intervencéo
externa por questdes humanitarias. Ha o vislumbre dos possiveis desvios da nor-
matividade politica pela democracia majoritaria sem os correspondentes remédios.
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