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Ora, como se avangou tanto no estabelecimento de uma comunidade entre 0s povos

da Terra que a violacdo do direito num lugar da Terra se sente em todos os outros
(APP, 1988, p.140)...

[...] Se a justica desaparecer ndo havera mais valor algum na vida dos seres humanos
sobre a Terra (MC, 2008, p 175).



RESUMO

Esse trabalho dissertativo centra-se na andalise conceitual da justica no pensamento de
Immanuel Kant (1724-1804), especialmente, nas obras: Fundamentacdo da Metafisica
dos Costumes em seu primeiro capitulo, e, a Metafisica dos Costumes, sobretudo, da
Doutrina do Direito no segundo e terceiro capitulos. A pesquisa desenvolver-se-4 a
partir da abordagem metodoldgica analitica e consistird fundamentalmente, em revisao e
pesquisa bibliografica acerca da relagdo entre moral, ética e direito. Investigara se a
moral fundamenta, ou ndo, o direito, bem como, em que o direito se diferencia da
moralidade (Etica). Partindo do contexto e das caracteristicas principais da ética de
Kant, mais especificamente, a peca chave de sua filosofia pratica, o imperativo
categorico, como principio supremo da moralidade, para a distingdo de moral e direito e
em especial, e a ideia kantiana do direito como real possibilidade de uma comunidade
de seres livres. Nesse percurso, empreender-se-4 a busca pela natureza das relacGes
existentes entre a esfera da moral e do direito no &mbito da filosofia kantiana, a fim de
compreender como é sustentada a legitimidade do exercicio coercitivo das normas
juridicas, como elemento de justica, de delimitacdo de arbitrios e pressuposto de uma
convivéncia social racional, a partir da analise de algumas ideias principais tais como:
liberdade, lei moral, imperativos, autonomia da vontade. Nesse contexto buscara
estabelecer a definicdo de direito em Kant, verificar se as leis juridicas tém forca
prescritiva, e se estas consistem ou ndo, em uma subclasse das leis morais. Por fim,
tentard abordar a relacdo entre direito e justica, e, principalmente, qual concepgéo
kantiana de justica.

Palavras-chave: Kant, Moral, Etica, Direito, Justica.



ABSTRACT

This dissertative work focuses on the conceptual analysis of justice in the thinking of
Immanuel Kant (1724-1804), especially in the works: Groundwork of the Metaphysic of
Morals in its first chapter, and The Metaphysics of Morals, mostly, the Doctrine of Law
in the second and third chapters. The research will be developed from the analytical
methodological approach and will consist mainly of a review and bibliographical
research about the relationship between morality, ethics and law. It will investigate
whether or not moral grounds the right, as well as, in which the law differs from
morality (Ethics). From the context and main features of Kant's ethics, more
specifically, the key piece of his practical philosophy, the categorical imperative, as the
supreme principle of morality, for the distinction of moral and law, and in particular,
and the Kantian idea of law as the real possibility of a community of free beings. In this
way, the quest for the nature of the existing relations between the sphere of morality and
law within the framework of Kantian philosophy will be undertaken, in order to
understand how the legitimacy of the coercive exercise of juridical norms is sustained as
an element of justice, of delimitation of arbitrariness and the presupposition of a rational
social coexistence, starting from the analysis of some main ideas such as: freedom,
moral law, imperatives, autonomy of the will. In this context it will seek to establish the
definition of law in Kant, to verify whether legal laws have a prescriptive force, and
whether they consist in a subclass of moral laws. Finally, it will try to approach the
relationship between law and justice, and, especially, what Kant's conception of justice
iS.

Keywords: Kant, Moral, Ethics, Right, Justice.
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INTRODUCAO

A ideia de Justica, desde os primdrdios até o presente momento, ndo é de um
modo algum um assunto esgotado, muito pelo contrario, as contribui¢cGes dos grandes
pensadores atraves do tempo sdo muitas, mas a apreensdo do que realmente seja Justica
é uma eterna obra em aberto. Se para Sdcrates a justica € uma virtude e a injustica, um
vicio da alma, aquele que vive bem ¢é feliz e afortunado e o que vive mal é o injusto, um
infeliz. Platdo por sua vez, trabalha o conceito de justica envolvendo todo o
comportamento do ser humano, ou seja, conferindo além do viés ontolégico, um viés
antropoldgico. Assim, em seu texto, A Republica, afirma: “[...] a justiga consiste em
fazer cada um o que lhe compete e ndo se entregar a multiplas ocupagdes” (PLATAO,
433a) e “ [...] uma razdo a mais, por conseguinte, para definirmos a justica como
consistindo em conservar cada um o que ¢ seu e fazer o que lhe compete|...]”
(PLATAO, 433e).Em Aristoteles, contudo, a justica é uma virtude moral completa
consigo e com o0s outros, a virtude da "equidade”, cujo objeto é ordenar e dirigir a
convivéncia humana segundo seu critério. Vejamos o que diz Aristételes, na Etica a
Nicbmaco: ” Com efeito, a justica ¢ a forma perfeita de exceléncia moral porque ela ¢ a
pratica efetiva da exceléncia moral perfeita. Ela € perfeita porque as pessoas que
possuem o sentimento de justica podem pratica-la ndo somente em relacdo a si mesmas
como também em relacdo ao proximo (EN, V, 1130a).Afirmam alguns estudiosos que
com a ideia de equidade, Aristoteles resolveu o problema decorrente da dificuldade em
tomar leis gerais e aplica-las aos casos concretos. Segundo ele, a equidade serviria para
atenuar os rigores da lei quando a falta, no caso concreto, assim o exigisse, como, por
exemplo, no classico caso do furto famélico.A definicdo de justica mais conhecida, no
entanto, € definicdo de Ulpiano encontrada no Digesto (L.I, I, 10), cuja maxima diz que
a justica € a vontade firme e permanente de dar a cada um o que é seu e que muito
provavelmente, foi inspirada na concepcdo platbnica.Mas, e, quanto a Kant, em que
consiste 0 conceito de justica? Em principio, o conceito de justica parece se apresentar
como a conformidade as leis externas, sejam elas naturais ou positivas. Tal definicdo,
entretanto, exige um estudo profundamente mais acurado, sendo esta a proposta desta
pesquisa. Inquestiondvel é o fato, porém, que a justica é tema de grande envergadura na
filosofia kantiana, podendo ser concebida no estado de natureza assim como no estado

civil, na relacdo entre individuos. Em seu escrito “Was ist Aufkldarung” (o que é o



esclarecimento ou iluminismo), Kant lanca ao homem o seguinte desafio: tem coragem
de servir-te de teu préprio entendimento sem a direcéo de outro.

Neste viés, Kant fundamenta sua doutrina moral a qual trata do dever que faz
justica ao valor absoluto do ser humano, fundando também o direito na moral, na
interpretacdo de que este pode proceder da raiz comum com esta, na qual se verifica
evidente a vontade politica de promover a autoconfiguracdo da liberdade humana
através da formacdo de uma sociedade juridica. Deste modo, moral e direito,
consistiriam ambos em pecas-chave capazes de promover o lugar que compete a
dignidade e ao valor absoluto do homem no mundo. No entanto, nessa perspectiva,
pergunta-se: 0 que é justica para Kant? Qual é propriamente a relacdo entre direito e
justica? Quem define 0 que é justo? Qual o critério? Qual a relagcdo entre moral e
direito, direito e justica? O direito positivo € capaz de realizar a justica ou ndo tem
nenhuma relacdo com a justica? Essas sdo questdes de muita discussdo e controversia,
mas de extrema relevancia e atualidade.

Kant certamente € um dos autores modernos que mais se dedicou ao
enfrentamento de tais assuntos e influenciou decisivamente o pensamento politico e
juridico contemporaneo. Os temas de direito e justica sdo centrais, principalmente na
Metafisica dos costumes. A discussdo central gira em torno da fundamentagdo moral do
direito. Ndo obstante o filosofo distinga leis éticas e leis juridicas, atribui-lhes um
fundamento comum, que sdo as leis morais, o que significa dizer que defende um
conceito moral do direito. No entanto, ao discutir o direito de equidade e o direito de
necessidade, parece ignorar essa base comum, dando margem a questdes do tipo: por
que reconhecer um direito e ndo a sua efetivacdo? Se esses sdo reconhecidos como
direitos, ainda que duvidosos, dentro do direito em sentido amplo, por que ndo os
assegurar a partir dos principios do direito natural, que de acordo com Kant, orientam e
dédo conteudo ao direito positivo? Essas sdo questdes a serem estudadas nessa pesquisa.

De fato, o tema da relacdo entre moral e direito constitui historicamente um
tema de interesse filos6fico, ndo apenas pelos assuntos que lhe sdo afetos, mas,
principalmente, pela relevancia das reflexdes que suscita, na medida em que evoca a
fundamental questdo acerca do problema da justica. Afinal, o que é justica e como
realiza-1a? Diante das discussdes atuais sobre direito e justica, tentaremos compreender
as nuances da filosofia moral e juridica kantianas e verificar a sua efetiva receptividade.
Se, para Kant, a liberdade deve ser fundamento da legitimidade e aceitabilidade

universal da legislacdo exterior, haveria que se elucidar, entdo, em que medida sua



concepcdo do direito esta ou ndo fundada sobre a sua teoria moral, pelo que ela
corresponderia, assim, mais a um produto da razdo pratica do que unicamente da razdo
tedrica.

Para tanto, buscaremos examinar a natureza da relacdo entre as esferas da
moral e do direito, e compreender como pode ser sustentada, na perspectiva kantiana, a
legitimidade do exercicio coercitivo das leis juridicas, como elemento de justica, de
delimitacdo de arbitrios e pressuposto de uma convivéncia social racional. E nesse
intuito, o primeiro capitulo que tera a finalidade de estudar a moralidade kantiana e os
conceitos centrais que a constituem, tais como: lei moral, vontade boa ou raz&o prética,
conceito de dever, autonomia, a distin¢do entre imperativos hipotéticos e imperativo
categorico, suas formulacGes, e, principalmente, a possibilidade ou ndo do principio
supremo da moralidade no @mbito da liberdade interna, e se o conceito de autonomia da
vontade pode realmente instancia-lo.Trataremos, ainda, da transicdo entre moral e
direito, e, entdo, passaremos para o segundo capitulo, no qual estudaremos a legalidade,
a delimitacdo da liberdade externa, identificada como direito.

Nesse, buscaremos verificar como se da a proposta kantiana de um direito
natural, como conjunto de principios a priori da razdo pratica que visam realizar a
liberdade no ambito da exterioridade e se tal conceito de liberdade nos conduzird ou néo
a elaboracdo do conceito de lei juridica e do principio universal do direito em funcéo do
estabelecimento das condigdes de coexisténcia das liberdades externamente
consideradas. veremos também o conceito de escolha, desejo e vontade. Isto posto, o
conceito do direito e 0 papel da coercdo externa sob a Otica de Kant serdo estudados,
bem como o serdo os elementos que neste universo orbitam, a nocdo de que o direito
privado s6 pode ser legitimado mediante o direito publico, e, como o filésofo
compreende a ideia do direito originario e da vontade geral, com a finalidade de
explicitar o papel desses elementos como instancia de universalizagdo, no ambito da
liberdade externa, e como institutos necessarios a legitimacdo das leis juridicas.
Caminhando para o final desse capitulo, analisaremos 0 modo pelo qual Kant apresenta
0 problema da coercdo juridica cuja finalidade, nas palavras de Salgado, € a de
resguardo da liberdade, posto que esta ¢ considerada por Kant como um “direito inato
que exsurge pelo proprio fato de se ter a qualidade de humano” (SALGADO, 1995,
p.274). Verificando também se a coacdo como um obstaculo ao obstaculo a liberdade,
por restaurar 0 bem maior do homem e critério definidor do justo que é a liberdade, é

para Kant, é ou ndo justa.
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Ao estudaremos nessa oportunidade, a distin¢cdo que Kant faz entre legislagéo
ética e legislacdo juridica, deveres do direito e deveres de virtude, de modo a conceber
assim se as leis éticas e as leis juridicas sdo espécies de leis morais, seguindo com a
apreciacdo da tese da independéncia, que sustenta a separacdo entre moral e direito e
onde se tem a coer¢cdo como elemento caracteristico do direito e a ndo derivacao de seu
principio em relacdo ao imperativo categorico, bem como da tese da dependéncia, a
qual aqui defendemos, que adota a concepcao da existéncia de uma conexao entre moral
e direito e a possibilidade de uma derivacdo dos deveres juridicos da teoria moral
kantiana e a derivacdo do principio do direito diretamente do principio da moralidade.
Apds a explicitacdo dos elementos constitutivos dessas interpretacdes, realizaremos a
consideracdo da possibilidade do vinculo entre moral e direito, de uma eventual
dependéncia dos principios a priori do direito em relagdo ao principio da moralidade, de
modo a avaliar em que medida se da a validade da hipotese assumida, bem como quais
pontos sustentariam sua possibilidade.

Por fim, trataremos da ideia de justica na concepcdo de Kant, quando, entéo,
buscaremos a definicdo do conceito de justica kantiana, da relacdo entre direito e justica
e claro, dos elementos constitutivos desse universo bem como dos elementos que o
circundam. Fato é que o pensamento de Kant aparece em um momento importante na
formulacéo tedrica de um novo conceito de justica, na ideia de justica como liberdade e
igualdade e que, como ideia, ndo se realiza totalmente no momento histérico em que se
oferecem as condigdes concretas do seu aparecimento, mas fixa um projeto de
realizacdo futura, ainda que essa mesma realizacdo seja problematica por forca das
novas condigdes concretas de vida que surgirdo. Nao obstante seja o conceito de justica
compreendido na Revolucdo Francesa, mais especificamente no periodo do Humanismo
na Renascenca, como ideia que se traduz, configura-se na igualdade de seres humanos
enquanto seres que sao livres por natureza e criadores do seu proprio destino politico e
também da sua ordem juridica, Kant centraliza o seu conceito de justica em um
elemento eminentemente ético que é o da liberdade e, ao lado deste, o da igualdade. De
modo que para Kant, o primeiro suum, ou seja, 0 primeiro bem que se deve reconhecer
como proprio do ser humano € a liberdade.

Destarte, Kant ao apresentar o emprego do termo da justica em sua filosofia,
traz a ideia de que esta concede ao dever ser do direito, ou a medida de validade do
direito positivo ndo apenas o sentido convencional de ordem juridica dirimidora de

conflitos, mas sim e sobretudo, uma ideia de justica, como liberdade. Segundo Kant, é a
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ideia de justica como liberdade, colocada no momento da elaboragéo do direito positivo,
que torna possivel uma paz perpétua entre os homens como ideal supremo da espécie
humana. Momento em que retomaremos questdes centrais como: O que € justica para
Kant? Qual é propriamente a relacéo entre direito e justica? Quem define o que é justo?
O que sdo atos justos e injustos para Kant? Qual o critério? Qual a relagdo entre moral e
direito, direito e justica? O direito positivo é capaz de realizar a justica ou ndo tem

nenhuma relacdo com ela?
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1 JUSTICA E MORALIDADE

A fim de melhor compreendermos a relagdo entre moral e a justica no
pensamento de Immanuel Kant, iniciaremos essa pesquisa a partir da andlise da
concepcdo de moralidade kantiana, bem como de seus elementos constitutivos. Nessa
perspectiva, vimos, prima face, que a moral consistiria no campo do conhecimento
voltado a conduta humana enquanto que a justica se apresentaria como condicao
fundamental para a realizagdo do fim ultimo do direito que é a instituicdo universal e
duradoura da paz. A justica € tema de grande envergadura na filosofia de Kant, podendo
sua ideia ser perscrutada desde o estado de natureza até o estado civil, seja a partir da
conformidade a principios racionais ou positivas, na relagédo entre individuos, entre
Estados e Estados e individuos.

No entanto, buscaremos demonstrar que a concepcdo de justica kantiana vai
alem da concepcdo de uma mera conformidade a leis externas, sejam estas leis naturais
externas (principios racionais a priori), sejam leis positivas. Com a idéia de justica, Kant
estabeleceria os parametros racionais no fundamento da ordem politica e juridica,
conferindo especial relevancia e inspiracéo ao trabalho dos cientistas juridicos, os quais
devem cultivar-se na via do esclarecimento para, mediante o uso publico da sua razéo,
conduzirem a sociedade em direcdo a uma sociedade justa que administre
universalmente o direito, proporcionando a maxima liberdade, bem como dos limites
desta liberdade, a fim de garantir que a humanidade possa desenvolver plenamente as
suas melhores disposicdes.

Ao pensarmos na justica, uma pergunta pelos critérios do justo e do injusto ndo
nos passa desapercebida. A justica traduz-se no elemento fundamental da filosofia
moral, do direito e politica de Kant, porém, as variac6es de seu tratamento ao longo da
historia do pensamento filoséfico a torna tema de alta indagacdo. Kant enfrenta essa
questdo considerando o justo como aquilo que é conforme mas conforme a que? Um
ato correto, para Kant, consiste em um ato conforme ao dever. De modo que o que é
correto relaciona-se tanto ao dever ético (conformidade as leis internas) quanto ao dever
juridico (conformidade as leis externas). Nesse sentido, nos parece que Kant nos indica

que o critério do justo e do injusto, se apresentam, tanto no direito natural, que se ocupa
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das leis externas naturais, isto €, aos principios racionais a priori do direito
depreendidos da fonte Unica da razdo pratica, como do direito positivo, como a
conformidade da acéo a lei universal do direito, e no que concerne a moralidade, o
critério de justo ou injusto parece estar atrelado a sua conformidade ou ndo a lei moral.
Passaremos agora para uma analise mais delimitada acerca da moralidade em Kant.

Para introduzirmos a questdo de moralidade em Kant, trazemos a seguinte
citagdo: “Duas coisas enchem o espirito de uma admiragao e de uma veneracdo sempre
novas e crescentes, na medida da frequéncia e da perseveranca com a qual a reflexéo a
elas se apega: o céu estrelado acima de mim e a lei moral em mim” (KANT, 2011, p.
255). A citacdo do filésofo, encontrada na parte conclusiva de sua obra Critica da razao
pratica e escolhida para seu epitéfio traduz a relevancia do tema para Kant. Para ele, a
moral, ndo é a doutrina que nos ensina como sermos felizes e sim, como nos tornarmos
dignos da felicidade. Nao obstante sejam os conceitos de moral e ética usados
frequentemente como sinénimos, por terem significados etimoldgicos bastante
aproximados e, que nos remetem ao que € relativo aos costumes e a maneira de se
comportar, “mos, moris” (moral) e ethos (ética), para Kant, a moral € uma realidade
humana e os homens a praticam, ndo como uma mera circunstancia historica e cultural,

mas como uma necessidade interna. Segundo Kant:

Pode se chamar empirica a toda a filosofia na medida em que ela se estriba
em raz0es empiricas, mas aquelas que apresenta suas doutrinas unicamente a
partir de principios a priori, Filosofia pura. A Gltima, se ela é meramente
formal, chama-se Ldgica, mas se ela se restringe a objetos determinados do
entendimento, entdo ela se chama Metafisica.Desta maneira tem origem a
ideia de uma duplice Metafisica, uma Metafisica da Natureza e uma
Metafisica dos Costumes. A Fisica terd portanto a sua parte empirica, mas
também uma parte racional; A Etica igualmente, muito embora aqui a parte
empirica pudesse ser chamada em particular de Antropologia prética; a
racional, porém, de Moral em sentido préprio (FMC, AK 388, p. 65).

Para Kant, elaborar uma moral, é exigéncia interna de sua filosofia critica,
significa dizer, claramente coisas que comumente sdo ditas de modo obscuro. Na
concepcao kantiana a moral se imp6e ao homem como forca universal e ndo por meras
necessidades psicoldgicas, culturais ou sociais, mas por exigéncias transcendentais que
constituem a propria estrutura de todos os homens. Ele nos mostra que a moralidade
humana, assim como as leis que regem o comportamento humano, possuem uma base
invisivel, ndo observavel facilmente. E nessa perspectiva, podemos dizer que engquanto a

moral cuida de maneira direta, imediata e prevalecente do bem enquanto individual, a
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ética se apresenta como a parte da filosofia que se ocupa com a reflexo a respeito das
nogdes e principios que fundamentam a vida moral.

A ética, segundo ele, tem uma face empirica denominada por ele de
antropologia prética, baseada no estudo das questdes éticas diante das experiéncias dos
seres humanos, enquanto que a moral, teria sentido “a priori”, ou seja, em uma faceta
mais pura, mais racional. Para o fildsofo, ética é o conjunto de valores do bem viver,
sendo que a necessidade da frequente avaliacdo desses valores é imperiosa, haja vista
estarem em constante reavaliacdo. No entanto, Kant langa um olhar mais aprofundado
sobre a ética no seu sentido a priori, ou seja, aquilo que podemos falar sobre a ética
independente da experiéncia, a ética ligada aos principios e fundamentos da razdo, a
nossa moral. Trata-se de uma ética do dever, baseada em como devo agir, ndo de uma
ética da felicidade, que para ele encontra-se relegada ao segundo plano. A ética de Kant,
por assim dizer, estabeleceria um interdito para excecbes em razdo destas
impossibilitarem a universalizagdo das leis, trazendo com isso uma fatal inviabilizagéo
de uma convivéncia social pacifica e organizada. Sua ética tem como objetivo principal
a pesquisa e a determinacdo do principio supremo da moralidade, principio que,
segundo Kant, seria 0 Unico capaz de tornar o homem digno de ser feliz (FMC, AK 393,
p.103).

A concepc¢do kantiana com todo seu criticismo, incontestavelmente, marca
grande importancia na tradicdo filosofica e exerce um grande impacto no universo da
filosofia, tornando-se um divisor de aguas. Tais concepcdes, acatadas ou rechacgadas,
continuam a intrigar e inspirar praticamente todos os filosofos que o sucederam, ndo
apenas porque Kant inaugura na histéria da filosofia um novo modelo de agir ético, mas
também porque tais questionamentos permanecem presentes em todos os debates atuais
sobre o tema moralidade. O filosofo, em seu texto: Resposta a pergunta: que € o
Iluminismo, acena para o propoésito de sua filosofia moral, a saber, convocar e encorajar
0 homem para que saia do estado por ele denominado menoridade, no qual se deixa
guiar e determinar-se pela parte animal, correndo o risco de obstruir o caminho da
passagem para a humanidade, que é, em ultima analise, a destinacdo e realizacdo do
homem, para que este conquiste o estado da maioridade no qual o homem torna-se
capaz de servir-se de seu proprio entendimento, fazendo uso de sua prépria razdo tanto
em sentido tedrico como em seu uso pratico. Destarte, servir-se de seu proprio
entendimento consiste, portanto, para Kant, em uma reivindicacdo essencial a

compreensdo da transformagéo do modo de pensar e fundamentar sua filosofia moral.
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Trataremos a seguir do conceito de um dos elementos constitutivos da ética
kantiana, a saber, o conceito de vontade boa que consiste em um dos pilares da

sustentacdo de sua ética sem o qual, carece qualquer possibilidade de validac&o.

1.1 VONTADE BOA

A vontade surge como elemento central da filosofia moral kantiana, e em torno
do qual giram os conceitos da sua ética. Para Kant, a vontade boa é considerada uma
condicdo formal do valor moral da acdo estabelecendo- se a priori. A vontade boa é
reputada como condicdo sine qua non para a formacdo de uma consciéncia de dever e
consiste no respeito a lei moral, sendo sua motivagdo principal o agir tdo somente por
respeito a lei, ndo por inclinacdo ou interesses particulares, mas sendo determinada téo
somente pela razdo. Mas afinal, como Kant concebe essa vontade constituidora da ética?

Explica Salgado (1995, p.155), na obra A Ideia de justica para Kant, a vontade
consiste na propria razao pura pratica, na capacidade que tem o ser racional de agir, ndo
somente segundo leis como ocorre na natureza, mas segundo a representacéo de leis, ou
seja, segundo principios. E nessa perspectiva, um principio se apresenta, portanto, como
um conhecimento que da fundamento a outro conhecimento, quando seu fundamento
for a prépria razdo, temos um principio a priori que consiste em uma regra que da a
Gltima razdo do agir, e que, para Kant, é a propria representacdo de leis, segundo as
quais um ser racional deve agir. Agir segundo a representacdo de leis, por sua vez,
significa introduzir no mundo o elemento vontade e, com isso, a liberdade. Importante
salientar que um principio em que a representacdo da lei informa a acdo, tendo um fim
em si mesmo, é considerado absoluto, objetivo e universal. Assim, principios praticos
objetivos sdo principios validos para todos os seres racionais e por isso, chamados
principios da razdo, pois ndo decorrem de nenhum dado sensivel, mas sdo a priori; sdo
principios praticos formais, porque ndo se fundamentam em fins subjetivos, empiricos,
mas objetivos, dados somente pela razdo. Enquanto os principios préaticos objetivos se
traduzem nos imperativos ou leis, as maximas se apresentam como principios praticos
subjetivos. A maxima de uma acdo constitui um principio subjetivo do querer e o
principio objetivo do querer constitui uma lei pratica.

Relevante é lembrar que toda a¢do é composta de um fim, mas o valor moral da

acdo nado se encontra no fim, ou seja, o resultado da acdo nédo interfere na atribuicdo de
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valor moral porque o que realmente se avalia é a intengdo. A maxima que estabelece
uma acao nada mais é do o querer uma acdo, o intento de praticad-la. A méaxima esta
presente no principio da vontade, é ela que justifica o que fazer e o porqué fazer. Assim,
entendemos que toda acdo pode ser remetida @ uma maxima que a orienta, quando a
maxima € o objeto determinante da vontade prescrevendo algo, que de fato se deve
fazer, entdo ela é denominada imperativo.

O valor moral de uma acdo ndo esta simplesmente na acdo que se observa,
porém, nos principios da acdo e no principio do querer, Kant justifica que o valor da
acdo esta nesse principio, buscando compreender com clareza a relacdo entre o principio
do querer e maximas da acdo (FMC, AK 399, p.125). Para Kant, uma acdo praticada por
dever tera seu valor verificado na maxima que a determina e ndo no propdsito que se
deseja alcancar com a mesma. Quando se age segundo uma méaxima por meio de um
principio determinante da acdo, a maxima querida esta sempre presente na decisdo da
acdo de modo que o que se realizou ontem segundo uma maxima, deveria ser 0 motivo
de agir hoje bem como estar presente em todas as situacbes de um agir futuro.
Circunstancias simples particulares e externas podem implicar na desisténcia de um
propdsito, contudo, ndo € suficiente para o abandono de uma maxima. Nesses termos,
estamos diante de um agir segundo principios, ndo de simples propositos ou habitos,
possibilitando, assim, uma lei valida em razéo da acéo.

De acordo com a concepcdo kantiana, o que deve determinar a agdo do homem
objetivamente € unicamente uma lei préatica. Por outro lado, o que deve mover a vontade
do homem, caso deseje ser moral, subjetivamente € o exclusivo respeito por essa lei,
isto €, a maxima da acdo, a qual pode expor o principio do querer. A ado¢do de uma
méaxima da acdo deve se dar a luz da lei pratica objetiva. Portanto, que a maxima esta
diretamente ligada ao querer fazer do agente envolvido na acdo. Fato é que em que pese
ser a subjetividade inerente a toda maxima da acdo, evidencia-se a relacdo existente
entre a maxima subjetiva e a objetividade da lei pratica. O que é determinado através da
méaxima é o querer. Assim, segundo o entendimento kantiano no que se refere ao valor
moral das a¢cdes humanas, nos classificamos as ac6es: pelo principio préatico objetivo,
ou seja, a lei prética por si s0, e de outro lado, pelo principio préatico subjetivo, isto €, a
adocdo de maximas a luz da lei pratica.

O principio subjetivo ou lei pratica caberia também subjetivamente como
principio préatico, se 0 homem fosse pura razdo, e a razdo fosse inteiramente dona da

faculdade de desejar. Se 0 homem fosse pura razdo, adotaria naturalmente a lei pratica,
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todavia, como ndo é, deve subjetivamente, ndo se deixando determinar por seus desejos

e impulsos, agir pelo respeito a lei, 0 que sugere a lei mediante sua maxima.

E preciso poder querer que uma maxima da nossa agéo se transforme em lei
universal: é este o canon do ajuizamento moral da mesma em geral. Algumas
acOes sdo tais que ndo se pode sequer pensar sem contradicdo a sua maxima
como lei universal da natureza, quanto mais ainda querer que ela devesse se
tornar tal coisa (FMC, AK 424, p. 225).

Em Kant, sdo dois os critérios morais fundamentais: a universalidade e a
necessidade. No plano teorico, o verdadeiro consiste no universal, que € dado a priori,
pelo qual € possivel a objetividade das leis da natureza. Na esfera da razdo prética,
porém, ndo se trata de uma objetividade no sentido estrito ndo obstante esse conceito ser
usado no plano tedrico, mas da validade das leis ditadas pela razdo. Tal validade so
pode ser dada pelo critério da universalidade da lei moral, de modo que o dever ser
subjetivo da maxima deve conformar-se com o dever ser universal do imperativo
categdrico e nesse sentido, a acdo moral se resume em elevar o individual e subjetivo ao
plano do universal e objetivo, ou seja, valido (SALGADO, p.156, 1995).

Para Kant, o principio da acdo deve nascer da propria vontade, desprovida de
conteddo e ndo determinada por nada exterior, mas tdo somente por si mesma, ou seja,
uma vontade pura. E como vontade, produz a lei a que se submete, a qual ndo é dada de
fora por algum objeto ainda que este possa ser considerado bem supremo. Destarte, a
vontade da a forma de sua prépria determinacéo e, é justamente essa natureza formal da
vontade que Ihe garante a universalidade assim como sua natureza autolegisladora, que
a torna independente de todo motivo externo, sensivel ou ndo, em uma atitude de
rejeicdo a toda ética heterdbnima. Essa rejeicdo da ética empirica, por sua vez, funda-se
eminentemente na necessidade de uma ética cujos principios sejam universais, cabendo
a Kant demonstrar que tais principios sdo a priori, e embora se encontrem no proprio
sujeito, ndo pertencem a ordem das sensacdes. Nessa perspectiva, podemos pressupor,
facilmente, que a exigéncia da universalidade de um principio moral s6 pode ser dada
pela razdo. No entanto, em razdo do homem estar submetido também a sensibilidade,
dificil é, sempre, criar a maxima de sua acdo em conformidade com a lei moral, isto,
porém, ndo significa dizer que 0 mesmo ndo tenha capacidade moral, até porque nele

pressupOe-se uma vontade. Nessa perspectiva, Salgado explica:



18

[..] ela ndo existe para garantir ao homem melhores condicOes para
sobreviver, visto que isto realizam com mais perfeicdo os instintos dos
animais. A sua finalidade precipua é a ordem moral, razdo por que toda a
esfera do conhecer nada mais é do que a preparacgao para a esfera pratica. A
universalidade é dada, portanto, pela razdo a priori. Como, porém, essa
universalidade se realiza na acdo particular? Através do imperativo
categorico, que sO é possivel na medida em que sejam possiveis juizos
sintéticos a priori na razdo pratica, questdo que mais adiante sera abordada
(SALGADO, 1995, p. 156).

Kant estabelece 3 proposi¢cdes para a vontade boa, ou seja, a vontade boa é
aquela que: age por dever (FMC, AK 397, p. 115), age por principio do querer (FMC, AK 400,
p. 125), age por respeito a lei moral (FMC, AK 400, p. 127). Assim, a vontade boa (der gute
Wille) kantiana tem as seguintes caracteristicas: é irrestritamente boa dentro e fora do
mundo (KANT, AK 393, p. 101); é condicdo de dignidade para ser feliz (KANT, AK
393, p. 103); tem valor intrinseco e incondicional (KANT, AK 394, p. 103); € boa em si
e ndo pelo que produz (KANT, AK 394 p. 105), tem valor absoluto (KANT, AK 394, p.
107); ndo tem a felicidade como seu fim (KANT, AK 395, p. 107);

A vontade boa é formal, autbnoma e a priori, e, portanto, capaz de conferir
moralidade as a¢des dos seres racionais. No que concerne ao ser boa, pelo principio do
querer, a vontade tem a ver com a intencdo. O valor da vontade ndo esta no propésito
da agdo, mas sim na maxima que determina o principio do querer. Assim, para
compreendermos melhor a argumentacdo de Kant acerca da vontade boa como a Unica
coisa boa em si, importante € atentarmos para a segunda proposicao por ele apresentada
que por sua vez, consiste em sustentar fundamentalmente a ideia de que uma agédo por
dever é moral pelo principio do querer que a determina e ndo pelo fim a que visa.
Assim, para Kant, a boa vontade ndo é boa por aquilo que promove ou realiza, mas sim
pelo querer. O valor de uma boa vontade, portanto, ndo sera afetado se esta, apesar dos
seus melhores esforcos, nada util produzir, porque seu valor reside primariamente em
querer fazer o que estd certo pelas razGes certas e ndo na existéncia de uma maior

felicidade. Vejamos o que Kant escreve a respeito:

A segunda proposicdo €: uma acdo por dever tem o seu valor moral, ndo no
intuito a ser alcangado através dela, mas sim, na maxima segundo a qual é
decidida; logo ndo depende da realidade efetiva do objeto da acdo, mas
meramente do principio do querer segundo o qual a acdo ocorreu, abstracdo
feita de todos os objetos da faculdade de apetitiva. Que 0s intuitos que
possamos ter por ocasido de nossas acgoes e os seus efeitos, enquanto fins e
molas propulsoras da vontade, ndo possam conferir as acfes qualquer valor
incondicionado e moral, ficou claro a partir do que foi dito acima. Onde,
pois, pode residir esse valor se ele ndo deve estar na vontade com o esperado
efeito delas? Ele ndo pode estar em outro lugar sendo no principio da
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vontade, abstracéo feita dos fins que possam ser efetuados por tal acédo; pois a
vontade esta bem no meio entre o seu principio a priori, que é formal e 0 sua
mola propulsora a posteriori, que é material, por assim dizer numa
bifurcago; e, visto que a vontade tem, no entanto, de ser determinada por
alguma coisa, entdo ela terd de ser determinada pelo principio formal do
querer em geral quando uma agdo ocorre por dever, visto que lhe foi
subtraido todo o principio material (FMC, AK 399, p. 125: grifos do autor).

Destarte, podemos inferir que segundo a concepcdo kantiana acerca do que
confere valor moral, 0 que constitui a boa vontade ndo € sua capacidade de alcancar este
ou aquele fim, nem seu éxito na realizacdo deste ou daquele trabalho, mas pura e
simplesmente seu proprio querer, ou seja, 0 que mantém seu valor, ndo é o resultado da

acdo, mas apenas a acdo e a maxima que a inspira. Nesse sentido reforca Delbos:

A vontade boa ndo é aquela que se move para alcangar um determinado fim
ou objeto do desejo; a vontade boa é aquela que se move por uma maxima
independente qualquer fim; é aquela que ndo se permite determinar por nada
além da lei moral (DELBOS, 1969, p.274: tradugéo nossa).*

Como pontua Nodari (NODARI, 2009, p.166), a questdo premente aqui diz
respeito ao modo como deve ser compreendido o principio do querer, pois ele ndo pode
ser confundido com o interesse empirico e muito menos com o principio subjetivo do
querer e nos lembra que o préprio Kant numa nota de rodapé expressa-se afirmando que
ndo € o objeto que se deseja atingir que da valor moral ao ato, mas é a razao pela razdo
pela qual se quer atingi-lo, ou seja, o principio do querer pelo qual se quer alcanga-lo.
“Maxima ¢ o principio subjectivo do querer; o principio objectivo (isto € o que serviria
também subjetivamente de principio pratico a todos os seres racionais, se a razao fosse
inteiramente senhora da faculdade de desejar) € a lei pratica” (FMC, AK 401 p. 129).

O que efetivamente torna uma vontade boa ndo sao seus efeitos no mundo, mas
sim, a representacdo mesma da lei como motivo suficiente de determinacdo da vontade.
Uma vontade é boa quando segue o dever pelo dever, uma vez que seu valor ndo esta
nos resultados, mas no principio da acéo, no agir por respeito a lei. Kant identifica o
carater aprioristico da boa vontade, haja vista fundamentar o percurso da justificacdo da
lei moral partindo da razdo pratica pura. Importante salientar que o valor moral de uma
acdo, segundo a concep¢do kantiana, ndo consiste em seus resultados, mas, antes, em

sua fundamentacdo na lei moral, a qual é possivel gracas a potencialidade do ser

< La volonté bonne n’est pés celle qui agit pour atteindre une fin ou pour réaliser un objet du désir; c’est
celle qui agit par une méxime indépendante de toute fine de tout objet de cette sort; c’est celle qui ne. se
laisse déterminer que par la loi morale”
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humano, enquanto racional, de determinar sua agdo de acordo com a razéo e libertar-se
de todas as tendéncias e estimulos, apoiando-se exclusivamente na lei moral. Nesse

sentido Kant afirma:

A boa vontade ndo é boa pelo que efetua ou consegue, pela aptiddo para
alcancar qualquer fim que nos tenhamos proposto, mas tdo somente pelo
querer, isto é, em si e, considerada em si mesma, deve ser tida numa estima
incomparavelmente mais alta do que tudo o que jamais poderia ser levado a
cabo por ela em favor de qualquer inclinacdo, e até mesmo, se se quiser, da
soma de todas as inclinacbes. Mesmo que a essa vontade, devido a um
singular desfavor do destino ou a parca dotacdo de uma natureza madrasta,
faltassem inteiraimente recursos para impor sua intengdo; mesmo que por
mais que se esforgasse, ainda assim nada conseguisse e restasse apenas a boa
vontade (certamente ndo como um mero desejo, mas enquanto mobilizacdo
de todos 0s meios na medida em questdo em nosso poder); ainda assim ela
brilharia por si mesma como algo que tem pleno valor em si mesma (FMC,
AK 394, p. 105).

N&o sendo a vontade boa medida pelos seus efeitos, por seu conteudo, pela
utilidade na consecucéo de determinados fins propostos, podemos afirmar que a vontade
boa é aquela que sO pode ser considerada em si mesma como a forma do querer
humano, rejeitando qualquer contetdo ou fatores a ela estranhos como motivo da acdo
por ela desenvolvida. Considerando a vontade como irrestritamente boa, Kant afirma
que: “Neste mundo, e até também fora dele, nada é possivel pensar que possa ser
considerado como bom sem limitagdo a ndo ser uma s6 coisa: uma boa vontade” (FMC,
AK 393, p. 101).

Kant nos apresenta uma vontade que é boa, ndo porque contém um excelente
objetivo, mas porque é boa em si mesma, com valor pleno em si mesma. A vontade boa
kantiana pode ser considerada como o mais alto bem, em um incondicionado bem, uma
vontade que deve ser sempre boa e sem exce¢Ges. Embora Kant sustente que a vontade
boa é o mais alto bem, ele ndo nega a existéncia e importancia de outras coisas que
também sdo consideradas boas, como por exemplo, a felicidade, mas busca assegurar
que esta ndo consiste em um bem incondicionado e sim em um bem condicionado,
relativo.

No que concerne especificamente a felicidade, considerada por Aristéoteles
como o sumo bem, interessante € destacarmos que a felicidade na visdo aristotélica
consiste em levar uma vida contemplativa e equilibrada, mas sem prescindir de outros
aspectos da vida boa como a bravura, liberalidade e prazer. Entretanto, a concepgéo de
felicidade em Kant, é fortemente influenciada por Santo Tomas de Aquino e Descartes,

para quem a felicidade se expressa em uma experiéncia objetiva de beatitude (felicidade
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suprema, bem-aventuranga) que consiste em um perfeito contentamento do espirito e
satisafacdo intima, e, na experiéncia subjetiva de eudaimonia.

Entretanto, com Kant, essa distingdo seja preservada, para ele a felicidade
objetiva resulta da acdo livre e autbnoma, e a felicidade subjetiva de sentimentos
heterénomos de prazer e bem estar. Para melhor compreendermos o papel da felicidade
na filosofia moral kantiana, vejamos as palavras de Caygill:

A discussdo kantiana da felicidade estd toda ela impregnada por uma
oposicdo entre liberdade e felicidade. A oposicdo é sobremaneira evidente na
distingio em MC entre ‘“eudaimonismo (o principio de felicidade)” e
“eleuteronomia (o principio da liberdade do legislador interno)”, com a
assercdo concomitante de que, se da primeira for feito o principio basico de
acdo, o resultado serd a “eutanasia (morte facil) de toda moral (MC, p. 378,
p.183). Kant enfrenta a objecdo eudaimonista a sua definicdo de dever, a qual
afirma que nos esforcamos por cumprir um dever por causa do prazer
resultante do seu cumprimento, retorquindo que, embora o prazer possa estar
envolvido na obediéncia a lei, ndo pode procedé-la como fundamento
motivacional. O prazer que precede o dever ou a observancia a lei é
“sensivelmente dependente” e faz parte da ordem natural, enquanto o prazer
que resulta do dever baseia-se na liberdade inteligivel e é parte da ordem
moral (Caygill, 2000, p.148).

Ao afirmar que a moralidade ndo deve ser fundamentada apenas em
consideracfes empiricas, como interesses, vontades, desejos e preferéncias que as
pessoas possam ter em um determinado momento porquanto esses fatores séo variaveis
e contingentes e, de acordo com Kant, dificilmente poderdo servir como base para
principios morais universais. Portanto, segundo o filésofo, basear os principios morais
em preferéncias e desejos, inclusive o desejo de felicidade, seria um entendimento
equivocado do que venha a ser moralidade ndo prestando nenhuma contribuicdo para
esta haja vista entender que fazer um homem feliz ndo é o mesmo que fazer dele um
homem bom nem tampouco, moral. Nesse contexto, Kant parece estabelecer uma
ruptura com a teoria eudaimonista o que nao significa dizer que apesar dessa ruptura,
ele se oponha ou desconsidere a importancia da busca pela felicidade, posto que trata-se

de uma busca inerente a natureza humana e nesse Vviés, porém, justifica ele:

Com efeito, visto que a razdo ndo é sufucientemente apta para guiar com
seguranca a vontade com respeito aos objetos da mesma e a satisfacdo de
todas as nossas necessidades (que ela propria em parte multiplica), fim este
ao qual um instinto implantado pela natureza teria levado com muito maior
certeza, e visto que, apesar disso, a razdo nos foi proporcionada como razdo
prética, isto é, como algo que deve ter influéncia sobre a vontade, entdo a
verdadeira destinacdo da mesma tem de ser a de produzir uma vontade boa,
ndo certamente enquanto meio em vista de outra coisa, mas sim em si
mesma, para 0 que a razdo era absolutamente necesséria, se é verdade que a
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natureza operou sempre em conformidade com fins na distribuicdo das
disposicdes naturais. Portanto, essa vontade ndo pode ser, é verdade, o Unico
e todo o bem, mas tem de o sumo bem e a condi¢do para todo outro, até
mesmao para todo anseio de felicidade (FMC, AK 396, p. 111).

Nesse sentido, consideremos as palavras de Paton no que concerne a

interpretacdo da concepcao kantiana a respeito da felicidade:

Manter o valor absoluto de uma boa vontade néo significa, de modo algum,
negar que outras coisas, e em particular os fins almejados ou alcangados por
uma vontade boa, tenham valor. Uma vontade boa é o bem maior, mas Kant
sempre rejeita a visdo absurda de que trata-se do Gnico bem ou do sumo bem.
A fim de o alcangarmos, nossa boa vontade deve obter exito na realizacéo de
seu fim. E o que Kant expressa, ndo muito satisfatoriamente, quando ele diz
que no bem total ou perfeito (bonum consummatum) a felicidade deve ser
incluida. A visdo comum de que Kant subestimava o valor da felicidade é um
crasso erro. Se ha algo que ele altamente classificou, foi a felicidade
(PATON, 1947, p. 43: traducdo nossa).?

E, nesse sentido, convém salientar que uma das mais recorrentes criticas feitas
a ética kantiana de que a mesma nega toda sensibilidade e, portanto, impossibilita ao
homem que obtenha qualquer prazer ou satisfagdo com o cumprimento de dever e em
um sentido amplo, nega e impede a busca pela felicidade, carece de fundamento. Em
que pesem os exemplos utilizados por Kant ao discorrer sobre sua ética de algum modo
induzem-nos a assim concluir, entende-se que na verdade, o que o fildsofo pretendia era
enfatizar que sua ética requer uma acdo moral ndo em conformidade com o dever, e sim,
por dever. E na verdade, uma questdo de fundamentacdo, o que Kant parece ndo aceitar
é que a busca da felicidade definida por ele como a satisfacdo de todas as inclinacbes
seja o fundamento do dever. Desse modo, ao afirmar que 0 motivo da acdo ndo pode ser
externo a razdo, nao significa dizer, absolutamente, que deve-se negar a possibilidade da
busca da felicidade e gue esta encontra-se proibida em sua ética. Nessa esteira vejamos
o entendimento de Trivisonno e Merle: “em resumo, minha interpretacdo ¢ a seguinte: a
moral de Kant ndo impossibilita a felicidade, ja que ndo impede que eu obtenha
satisfacdo no cumprimento do dever. Devo cumprir o dever por respeito a lei, ndo

importando, apos isso que sentimento experimento” (TRIVISONNO, 2015, p. 148).

2 To maintain the absolute value of a good will is by no means to deny that other things, and in particular
the objects sought or achieved by a good will, may have value. A good will is the highest good, but Kant
always rejects the absurd view that is the only good or the whole good. In order to have the complete
good our good volitions must be successful in realising their aim. This is what Kant expresses, not too
sactisfatorily, when he says that in the whole or perfect good (bonum consummatum) happiness must be
included. The commom view that Kant underrated the value of happiness is a complete mistake. If
anything, he rated it too high.
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Antes, porém, de tratarmos diretamente da vontade boa, convém
considerarmos, ainda que “enpassant”, 0s conceitos de vontade, razdo prética e dever.
Sendo a vontade um elemento central na filosofia kantiana, importante ¢é
compreendermos que a vontade constutuidora de sua ética, ndo € a vontade apenas e tdo
somente considerada como faculdade do desejo em relagdo a acdo e ao fundamento que
determina a escolha da acdo, mas sim a vontade por ele denominada de vontade boa,
que podemos dizer sem receio algum, que € a propria razdo pratica. No tocante a razdo
kantiana, consoante nos explica Salgado, importante é lembrarmos aqui, ainda que
grosso modo, que para Kant a razdo se desdobra em dois momentos: em razao teorica,
entendida como intelecto e que tem por finalidade conhecer tendo por objeto a lei da
natureza expressa em relacdes necessarias de causa e efeito e a razdo prética,
considerada como razéo que age e determina o que deve acontecer, expressando-se por
uma relacdo de obriagatoriedade, ndo de necessidade A razdo préatica para Kant, nas
palavras de Salgado, consiste na ‘“capacidade que tem o ser racional de agir ndo
somente segundo leis, como ocorre na natureza, mas segundo a representacao das leis,
isto ¢, segundo principios” ( SALGADO, 1995, p.155).

O dever, por sua vez, ndo consiste em um conceito empirico, poranto ndo pode
ser tirado da experiéncia. Assim, enetendemos que o dever ¢ um também um conceito
da razdo pratica e redide na ideia de uma razdo que determina a vontade por motivos a
priori, exprimindo um mandamento da razéo, sua fonte é a propria legislacdo da razédo
humana. Mas € possivel para a razdo produzir uma vontade boa em si mesma? Como
pode a razdo desenvolver o conceito de uma vontade altamente estimavel e sem
qualquer intencdo ulterior? Ao conceito de dever, que contém em si a vontade boa,
cabera a resposta a esse questionamento.

O fundamento para essa afirmacdo de Kant se encontra no fato de que o
conceito de dever contém o conceito de vontade boa (FMC, AK397, p.115) em razdo da
diferenca entre o ser perfeito e imperfeito, ou ainda, entre vontade santa e vontade
formal. Assim, como nos explica Nodari, para o ser racional puro a lei moral é uma
necessidade objetiva e subjetiva, enquanto para os seres racionais imperfeitos, a lei
moral é apenas objetivamente necessaria e, por isso, ser-lhes dada como dever
(NODARI, 2009, p.165). O dever € necessario ao ser humano em razdo da tensao
existente entre entre vontade pura e motivos sensiveis que impregam o querer humano
requerendo que a relagdo da vontade humana com a lei seja uma relacdo de obrigacéo,

dever é portanto, a acdo & qual alguém estd obrigado. E restricio que opde os
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fundamentos objetivos puros aos fundamentos subjetivos da motivagdo numa vontade
que, embora patologicamente afetada, ndo é patologicamente determinada. Nesse
sentido, Kant parece requerer duas funcdes do dever as quais sdo: que o dever requeira
da acdo, objetivamente, a concordancia com a lei e, que subjetivamente, da maxima da
acdo o respeito para com a lei como o Unico modo de determinagdo da vontade pela lei.
Retomando a questdo da moralidade da acdo em Kant, inferimos que o valor
moral de uma agdo ndo consiste em seus resultados, no proposito que com ela se deve
atingir, mas exclusivamente, na sua fundamentacdo na lei moral, ou seja, na maxima

que a determina. Nessa perspectiva, conclui Nodari:

Na verdade, trata-se de afirmar, entdo, que o valor moral de uma agéo néo
consiste em seus resultados, mas, exclusivamente, na sua fundamentacéo na
lei moral. Seu valor moral ndo estd no propésito que com ela deve atingir,
mas na maxima que a determina; seu valor moral, na verdade, ndo depende
do objeto da acdo, mas tdo somente do principio formal do querer... Em
outras palavras, trata-se de uma acéo praticada, Unica e exclusivamente, por
dever, o qual determina, por conseguinte, a necessidade de uma acgao por
respeito a lei. O dever ndo é outra coisa sendo a observancia da acdo por
respeito a lei moral (NODARI, 2009, p.165)

Por ser a vontade boa, aquela considerada em si mesma, ndo devendo ser
determinada, embora atingida, por qualquer elemento externo, ela ndo se presta como
meio a nada, mas é fim em si mesma, pois, segundo Kant, o fim da razdo é produzir
uma vontade boa em si mesma e ndo como meio de realizacdo de algum proposito. A
proposta de Kant ao constituir uma ética de principios a priori, validos universalmente,
torna sua doutrina completamente formal, suportada em uma vontade formal como
faculdade da acdo moral, ou seja, na capacidade do ser humano agir segundo principios
e determinar-se segundo o que a razdo, independentemente de qualquer inclinacéo,
prescreve como necessario. Assim, podemos afirmar que no formalismo moral de Kant
ndo ha, pois, lugar para uma ética teleologica, determinada por um objeto e ndo pelo
sujeito, como instrumento para um fim, por mais nobre e louvavel que este venha a ser.
O formalismo da ética kantiana é uma exigéncia da autonomia da vontade e a autonomia
é uma decorréncia da necessidade de uma ética constituida em principios universais,
necessarios ou validos.

Segundo a concepcdo kantiana, o agir moralmente necessario € o ato da
vontade conforme a razdo, ou, 0 que é a mesma coisa, 0 préprio agir da vontade
enquanto ndo determinada pelas inclinagbes ou mobeis externos. Em razdo de ser o

homem membro do mundo inteligivel, mas, também, do sensivel, Kant ndo desconhece
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a dificuldade deste em alcancar plenamente sua natureza racional, e, para tanto, busca
na apresentacdo de uma lei moral que obriga incondicionalmente, fundamentada no
conceito de universalidade garantir a validade de sua ética. Destarte, compartilhamos do
entendimento de que o formalismo ético de Kant provém dessa necessidade de
universalidade da lei moral e se traduz na ideia de dever ser como cria¢do da razéo a

partir de si mesma, sem recorrer a qualquer contetdo externo.

1.2 DEVER MORAL

Para Kant, o fato de sermos seres racionais ndo nos isenta de sermos também,
membros pertencentes ao mundo sensivel, e isso significa dizer que, as tentaces,
mesmo inclinagBes, confrontam constantemente nossos principios, podendo determinar,
por vezes, a escolha das nossas agdes. Diante da dificuldade em fundamentar a acéo
moral, mister se faz a presenca de um determinante forte o suficiente para capacitar o
homem a agir moralmente em razdo da possibilidade do arbitrio do sujeito escolher
maobeis que ndo o exigido pela moralidade. Isto posto, a ideia do dever surge como este
determinante que se faz necessario a0 homem para a efetivacdo de sua capacidade de
agir moralmente. Assim, segundo a concepcao kantiana, dever é a necessidade de uma
acdo por respeito a lei e, somente seres racionais sdo capazes de cumprir a lei moral
uma vez que a ideia de dever imposta por ela emana da propria razdo humana. Neste

sentido:

Que a acdo moral seja compativel com a presenca da inclinacdo é, no entanto,
melhor demonstrada na propria formulagdo do imperativo do dever. De
acordo com Kant, toda acdo tem sua maxima - isto é, um principio que a
move - e essa maxima surge normalmente da cooperacgdo entre razdo e a
inclinacdo. O homem bom agira apenas por maximas que ele pode, a0 mesmo
tempo, querer que se tornem leis universais [...]. Quando Kant diz que em
uma acdo moralmente boa a motivacdo do dever deve estar sempre presente,
ao mesmo tempo que maximas, assim como as inclinagdes, é notavel que ele
deveria ser interpretado ao dizer que ela nunca deve estar presente ao mesmo
tempo que as inclinagdes. E claro que, em alguns casos, as maximas tém que
ser rejeitadas porque sdo incompativeis com o dever (PATON, 1947, p. 42,
traducdo nossa).®

% “That moral action is compatible with the presence of inclination is, however, best shown in the very
formulation of the imperative of duty itself. According to Kant every action has a maxim - that is, a
principle actually at work in it — and this maxim arises normally from the co-operation of reason and
inclination. The good man will act only on maxims which he can at the same time will to be a universal
laws[...] When Kant says that in a morality good action the motive of duty must Always be presente at the
same time as maxims and so as inclinations, it is remarkable that he should be interpreted as saying that it
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Para Kant, as acbes morais tém seu valor naquele principio que é determinante
para a vontade e que é a priori, universal e necessaria. O valor das a¢cdes humanas ndo
reside somente em fazer o bem, simplesmente, mas fazer o bem determinado pela ideia
de dever e este, dever ser, na concep¢do kantiana, seria o Unico fim moral. J& na
primeira secéo de sua obra, Kant demonstra que o conceito de dever contém o conceito
de vontade boa. No entanto, a primeira condi¢do para que o conceito de dever contenha
0 de uma vontade boa é a existéncia de uma motivacdo subjetiva correta, ou seja, um
interesse moral que determina sua pratica apenas e tdo somente por dever e nao

conforme o dever. Nessa dire¢cdo Hoffe sustenta:

Com a ajuda do conceito de dever, Kant serd capaz de definir no que consiste
a boa vontade; porque este conceito contém o de uma bhoa vontade, com
algumas restricbes, € verdade, e certos obstaculos subjetivos. Néo é o
conceito de dever em si que se encontra colocado no inicio da filosofia moral
de Kant, mas o de bem sem restricdo e da boa vontade. O dever e a boa
vontade ndo sdo, de modo algum, conceitos coextensivos, porque a boa
vontade contém a ideia de dever com uma reserva e certas restricdes e
obstaculos subjectivos. O dever é uma obrigacdo na forma de intimacéo, de
imperativo (1993, p. 66-67: traducéo nossa).*

Como nos lembra Nodari (2009, p. 178), o interesse moral que determinaria a
pratica de uma acdo motivada pelo dever, é assim definido por Kant em uma nota de

rodapé:

A dependéncia da faculdade apetitiva de sensagBes chama-se inclinagdo, e
esta prova sempre, pois uma necessidade. A dependéncia, porém, de uma
vontade contingentemente determindvel de principios da razdo chama-se
interesse. Este, portanto, s6 tem lugar numa vontade dependente que nédo é
sempre por si mesma conforme a razdo; na vontade divina ndo se pode
conceber nenhum interesse. Mas a vontade humana pode também tomar
interesse em algo sem por isso agir por interesse. O primeiro significa o
interesse pratico na acdo, o segundo, o interesse patoldgico no objeto da
acdo. O primeiro indica apenas dependéncia da vontade de principios da
mesma razdo em vista da inclinagdo, uma vez que a razdo so indica a regra
prética dizendo como se pode acudir & necessidade da inclinacéo, no primeiro

must never be present at the same time as inclinations. It is of course true that in some cases maxims have
to be rejected because they are incompatible with duty”.

4 “A I’aide du concept de devoir, Kant va pouvoir définir em quoi consiste la bonne volonté; car ce
concept contient a celui d’une bonne volonté, avec certaines restrictions, il est vrai, et certaines entraves
subjectives.Ce nést pas le concept du devoir lui-méme qui se trouve placé au debut de la philosophie
morale de Kant, mais ceux du bien sans restriction et de la bonne volonté. Devoir et bonne volonté ne son
em outre aucunement des concepts coextensifs, car la bonne volonté ne contient I’idée de devoir qu’avec
une réserve, a savoir certatines restricions et entraves subjectives. Le devoir est une obligation sur le
mode de I’intimation, de limperatif”.
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caso interessa-me a ac¢do, no segundo o objeto da agdo (na medida em que me
é agradavel). (FMC, AK 413, p.187).

Devera também, a acdo realizada por dever corresponder a lei a priori que a
determina, pressupondo um principio do querer a priori como determinante da acéo.
Seguindo nesta perspectiva, mister se faz registrar que o conceito de dever é utilizado de
forma que o valor moral de uma acdo depende totalmente da motivacdo subjetiva assim
como de uma lei a priori.O elo de unido entre essas duas condi¢des é, portanto, segundo
Kant, o sentimento de respeito. Geralmente compreendido como sinénimo de reveréncia
se apresenta como motivacdo subjetiva e também determinante da acdo, que o filésofo
define como dever. Nesse sentido, importante é registrar que para autores como Paton,

respeito e reveréncia ndo sdo exatamente a mesma coisa, vejamos:

Aqui temos dois novos pontos. Em primeiro lugar, a agdo moral possui um
aspecto emocional, e seu aspecto emocional pode ser chamado de
“reveréncia”. Em segundo lugar, na acdo moral, buscamos seguir uma lei a
qual reverenciamos e, portanto, a maxima moral deve ser “Eu seguirei a lei”
[...] Por essa razdo, traduzi a palavra alema 'Achtung' por 'reveréncia’. ""e ndo
pela palavra 'respeito’, geralmente usada pelos tradutores ingleses, o que pode
ser considerado um engano, mas posso dizer que a palavra alema néo sugere
nenhuma emocdo muito profunda: é de fato, comumente usada pelos
porteiros quando querem que vocé saia do caminho, e nesse sentido é
equivalente a palavra "Cuidado" ou a palavra francesa "Atencédo".> (PATON,
1947, p.63: traducao nossa).

Prosseguindo Paton nos afirma:

No entanto, o proprio Kant o traduz pela palavra "reverentia" do Latim,
distinguindo-o claramente de "Respekt", que traz consigo um elemento
adicional, a saber, o temor. Ele compara sua emocdo em relacéo a lei moral
com sua emocdo em relagdo aos céus estrelados. Na Critica do Juizo ele liga
a palavra Achtung com o nosso sentimento pelo sublime. Essas e muitas
outras passagens sugerem que Achtung é semelhante a reveréncia, ou a
prépria reveréncia, e é muito distante de uma emogao estritamente limitada
como respeito [...] Quando, na acdo moral ordinaria, ndo somos muito
motivados, esse sentimento pode muito bem ser semelhante ao respeito; mas
quando a motivacdo esta presente em toda a sua forga, entéo, se parece muito
mais semelhante a reveréncia. Para Kant, a emocdo de reveréncia ¢ Unica.®
(PATON, 1947, p.64: tradugdo nossa).

>Here we get two new points. Firstly, moral action has an emotional aspect, and the emotional aspect of it
may be called “reverence”. Secondly, in moral action we are seeking to follow a law which we reverence,
and therefore the moral maxim must be “I will follow the law” [...] For this reason I have translated the
German word ‘Achtung’ by ‘reverence’ and not by the word ‘respect’, wich is commonly used by English
translators .This may be considered a mistake,a nd I may be told that German word does not suggest any
very profound emotion: it is indeed commonly used by reailway porters when they wish you to get out of
the way, and in this connexion is equivalent to “Look out” or the French ‘Attention”.

® “Nevertheless Kant himself translates it by the Latin word ‘reverentia’, and he expressly distinguishes it
from ‘Respekt’, which has in it na additional elemento, namely, fear. He compares his emotion towards
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Desse modo, segundo Paton, uma acdo praticada por dever trata-se de uma
acdo por reveréncia a lei moral. A reveréncia, como aspecto emocional, € um motivo
interno da consciéncia, um sentimento moral pelo qual ela faz da lei moral sua maxima,
ao mesmo tempo que eleva sua méxima a lei universal. Ainda sobre o sentimento de
reveréncia a lei moral, trazemos a seguinte afirmac¢ao de Sullivan: “O tnico mobile que
pode nos motivar a adotar e agir pelo motivo do dever, escreve Kant, é a reveréncia ou
respeito (Achtung) que sentimos pela lei moral”.” (SULLIVAN, 1989, p.133: tradugdo nossa).

Sullivan, por sua vez, parece considerar a palavra respeito e a palavra
reveréncia como sinénimas, ambas tratando-se de um sentimento o qual precisamos
experimentar a fim de que o queiramos ter, porquanto decorre do nosso reconhecimento
inevitavel da lei moral (SULLIVAN, 1989, p.133-134). De fato, segundo o filosofo, €
porque todos nos experienciamos inevitavelmente o respeito pela lei moral é que
podemos afirmar a presenca de uma predisposicdo (Anlage) para sermos moralmente
bons. Este sentimento decorre, portanto, do nosso reconhecimento da lei da autonomia,
como o Unico motivo que pode dar as nossas agdes genuino valor moral.

Assim, de acordo com Sullivan, o respeito pela lei moral consiste no lado
subjetivamente necessario de nossa consciéncia do dever. Como uma emocgdo se
assemelha ao temor (aversdo) na medida em que reconhecemos que a lei moral pode
legitimamente exigir a negacdo do amor-préprio; também é como o amor (atracdo) na
medida em que reconhecemos que essa lei se origina em nossa propria razao e € algo
que impomos a nds mesmos. Finalmente, se apresenta também como emoc¢des nao-
morais, pois trata-se de um sentimento que promove impulso a atividade, ou seja, sobre
0 qual agir. Mas ndo é apenas um sentimento de atracdo ou de aversao, de simpatia ou
empatia, posto que tudo isso pode ser entendido em termos naturalistas. Para Sullivan, o
respeito exerce um papel mais importante, mencionada na terceira proposicdo sobre a
boa vontade humana, na Fundamentacdo da metafisica dos costumes, onde Kant define
0 dever como a necessidade de agir por reveréncia a lei. Ele afirma ainda que,

independentemente de como um psicologo empirico poderia interpretar o respeito, do

the moral law with his emotion towards the starry heavens. In the Critique of Judgment he connects
Achtung with our feeling for the sublime. These and many others passages suggest that Achtung is akin to
reverence, or even awe, and is very remote from a strictly limited emotion like respect [...] When, as in
ordinary moral action, we are not greatly moved, it may well be akin to respect; but when it is present in
its full force, it seems much more closely akin to reverence. For Kant the emotion of reverence is unique”.
" The only incentive that can motivate us to adopt and act on the motive of duty, Kant writes, is the
reverence (reverentia) or respect (Achtung) we feel for the moral law.
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ponto de vista moral, ele representa um fundamento que ndo é explicavel em condicbes
naturalistas e conclui dizendo que agir pelo dever significa agir em reveréncia a lei
moral, a lei permanece o fim Gltimo (Bewegungsgrund) da a¢do moral (SULLIVAN,
1989, p.134) Também neste sentido, Paton tece a seguinte explicacdo acerca do

sentimento de reveréncia ou respeito a lei moral:

Ha certas dificuldades sobre a funcdo da reveréncia na agdo moral, e
podemos até ser tentados a perguntar se é possivel considerar a reveréncia
como um motivo de boa ac¢do na teoria de Kant. Ele certamente descreveu a
boa acdo como acdo feita por reveréncia a lei; mas ele também descreveu a
boa acdo como acdo feita em favor do dever. Ele de fato parece considerar
essas expressdes como equivalentes. N&o obstante, reveréncia, em sua
opinido, pode resultar de, ou mesmo ser, a consciéncia de que nossa vontade
é determinada pela lei. Como pode também ser um motivo que induz nossa
vontade a determinar se pela lei® (PATON, 1947, p.66: tradugdo nossa).

De acordo com Paton, a primeira vista, esta dificuldade pode ser superada por
meio da distincdo de Kant entre principios objetivos e subjetivos da agdo, no sentido de
que, para Kant, primeiro, reconhecemos a lei como um principio objetivo, ou seja, como
um principio que qualquer agente racional seguiria se a razdo controlasse totalmente
suas inclinagdes, e assim, como um principio que deveriamos seguir apesar de nossas
inclinagdes. Esse reconhecimento desperta nosso sentimento de reveréncia. A
reveréncia, por sua vez, nos induz a adotar a lei como nosso principio subjetivo ou
méaxima e, assim, agir em prol do dever ou da lei. A reveréncia seria entdo o elo de
ligacdo entre o nosso reconhecimento da lei como um principio objetivo e sua adocéao
como principio subjetivo ou maxima.

Neste sentido, retomamos o conceito de vontade boa em Kant que a define
como a faculdade de determinar a si mesmo e a agir em concordancia com a

representacdo de certas leis, faculdade esta que sé se encontra em seres racionais. Como

8 “There are certain difficulties about the function of reverence in moral action, and we may even be
tempted to ask whether it is possible to regard reverence as a motive of good action on Kant’s theory. He
has certainly described good action as action done out of reverence for the law; but he has also described
good action as action done for the sake of duty. He indeed appears to regard these expressions as
equivalent. Nevertheless, reverence, on his view, sems to result from, or even to be, consciousness that
our will is determined by the law. How can it also be a motive inducing our will to determine itself by the
law? At first sight, the difficulty might be got over by means of Kant’s distinction between objective and
subjective principles of action. Kant might mean something like this. We first recognise the law as an
objective principle-that is, as a principle which any rational agent would follow if reason fully controlled
his inclinations, and so as a principle which we ought to follow in spite of our inclinations. This
recognition arouses our feeling of reverence. Reverence in turn induces us to adopt the law as our
subjective principle or maxim and so to act for the sake of duty or the sake of law. Reverence would then
be connecting link between our recognition of the law as an objective principle and our adopting it as a
subjective principle or maxim”.
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a razdo é imprescindivel para a representacdo de leis, a vontade nada mais é para Kant,
do que razdo prética. Neste aspecto, o ponto decisivo do entendimento moral encontra-
se precisamente na consciéncia da faculdade da razdo prética pura que se da com a
capacidade de decidir, de escolher sua acdo independentemente de fundamentos
determinantes sensiveis. Lembramos que qualificar a razdo pratica como pura implica
dizer sobre uma faculdade a priori, ou seja, cuja existéncia ndo dependa de qualquer
experiéncia. Convém salientar ainda, que segundo Kant, uma vontade sera boa quando
for determinada de modo incondicionado, determinada por principios da razdo pura
pratica, validos para todo ser racional.

No entanto, para ligar o conceito de vontade ao conceito da razdo préatica, Kant
reputa a vontade como um poder de agir com base em principios, mas que precisa da
razdo para derivar acdes desses principios. Para Kant, 0 homem é capaz de conceber a
ideia de uma razdo pratica pura, todavia, suas inclinacdes e impulsos aparecem como
um grande obstaculo no desenvolvimento dessa ideia. Assim, considerando a natureza
mista do homem, para uma vontade absolutamente boa, é necessario que a razao pratica
seja pura e forneca o principio universal e necessario da conduta e para tanto, Kant
passa a introduzir essa determinacdo da vontade mediante leis praticas como uma
obrigacdo, um mandamento da razéo ou simplesmente, imperativo.

O imperativo é a formula mandamental da lei da razdo que, por sua vez, é a
representacdo de um principio objetivo na medida em que esse principio é cogente para
a vontade. O modo pelo qual o imperativo se expressa € um dever ser, revelando uma
relacdo de uma lei objetiva com uma vontade que ndo se determina necessariamente
pela lei em virtude da sua constituicdo subjetiva, e por isso, surge como uma forca
coativa (N6tingung). Vejamos a seguir algumas consideracdes sobre os imperativos da

razao.

1.3 IMPERATIVOS DA RAZAO

O homem é razdo e sensibilidade, um ser racional, mas também é sensivel.
Nesse sentido, como a vontade humana também esta subordinada a certos mobiles
sensiveis, que nem sempre coincidem com as leis impostas pela razdo pratica pura, Kant

define esta determinagdo da vontade mediante leis praticas, como obrigacdo. Vejamos:
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[...] Mas se a razdo s6 por si ndo determina suficientemente & vontade, esta
esta submetida ainda a condicdes subjetivas (a certas molas propulsoras), que
nem concordam com as objetivas; numa palavra, se a vontade ndo é em si
plenamente conforme a razdo (como efetivamente acontece no caso dos
homens), entdo as agdes, que objetivamente sdo reconhecidas como
necessarias, sdo subjetivamente contingentes, e a determinacdo de uma tal
vontade, em conformidade com leis objetivas, é necessitacdo, isto €, a relacdo
das leis objetivas com uma vontade ndo inteiramente boa é representada
como a determinagdo da vontade de um ser racional, é verdade, por razbes da
razdo, as quais, porém, essa vontade nao é por sua natureza obediente (FMC,
AK 413, p. 185).

E em razdo da dupla possibilidade de determinacdo da vontade humana, Kant
entende que a representacdo de um principio objetivo, enquanto obrigante para uma
vontade consiste em um mandamento da razdo, sendo a férmula desse mandamento um
imperativo. Assim, ante os conflitos existentes entre as inclinagcdes da sensibilidade e as
leis préticas objetivas que, no caso dos homens, se ddao quando o seu desejar nédo
coincide necessariamente com a lei objetiva, surge o0 mandamento, que nada mais é do
que o imperativo ordenando o que devera ocorrer. Nesse sentido, a lei pratica objetiva

sera prescrita por um imperativo que por sua vez é traduzido pelo verbo dever.

Todos os imperativos sdo expressos por um verbo significando dever, e
mostram destarte a relacdo de uma lei objetiva da razdo com uma vontade
gue ndo é necessariamente determinada por isso segundo sua qualidade
subjetiva. Eles dizem que seria bom fazer ou omitir algo, s6 que o dizem a
uma vontade que nem sempre faz algo porque Ihe é representado que é bom
fazé-lo. Bom em sentido préatico, porém, é o que determina a vontade
mediante as representacdes da razdo, por conseguinte ndo em virtude de
causas subjetivas, sendo objetivamente, isto é, em virtude de razdes que sdo
validas para todo ser racional enquanto tal [...] (FMC, AK 413, p.185).

Na Fundamentacéo da metafisica dos costumes, Kant se ocupa de estabelecer
em origem da elevacdo das maximas a lei universal, principalmente com a investigacao
e estabelecimento e manutencdo do principio supremo da moralidade, suas formulacdes
bem como do conceito de autonomia da vontade. Busca fundamentar ainda, a tese de
que tal principio tem assento e origem totalmente a priori na razdo. Vejamos as palavras
de Kant: “porque a razdo so por si ndo determina suficientemente a vontade” (FMC, AK
412/413, p.185), ou seja, “se a vontade ndo é em si plenamente conforme a raz&o entéo
exige-se que a determinacdo de uma vontade, para que seja uma boa vontade em si
mesma, seja obrigacdo” (FMC, AK 412/413, p. 185).

E, segundo a concepc¢do kantiana, € justamente porque a vontade do ser
racional ndo é perfeitamente boa, se o fosse ndo precisaria ser obrigada ja que estaria

submetida imediatamente tanto as leis subjetivas como as objetivas em sua prépria
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natureza, entdo se lhe exige, necessariamente, a submisséo ao mandamento da razao, ou
seja, ao imperativo categorico, o qual expressa um dever incondicional e uma exigéncia
absoluta da razdo. De acordo com Kant, o dever constitui a necessidade objetiva de uma
acdo segundo a obrigatoriedade, consiste na necessidade de uma acdo por respeito a lei
moral. A ideia do dever s € possivel para seres racionais sensiveis, que possuem uma
vontade que ndo € absolutamente boa e que, portanto, é imperfeita. Dessa maneira,
apenas os seres racionais sensiveis dotados de uma vontade imperfeita precisam agir por
dever, pois sua agdo nem sempre estd em consonancia com o principio moral.

Portanto, imperativos ndo valem para uma vontade divina nem, em geral, para
uma vontade santa; o dever ndo estd aqui no seu lugar, porque o querer coincide ja por
si necessariamente com a lei. Por isso, 0s imperativos sdo apenas formulas para
exprimir a relacdo entre leis objetivas do querer em geral e a imperfeicdo subjetiva deste
ou daquele ser racional, da vontade humana, por exemplo, (FMC, AK 414, p.189). Kant
argumenta que os imperativos se exprimem pelo verbo dever e retratam a relagdo que
existe entre uma lei objetiva e uma vontade subjetivamente determinada. Por esse
motivo, eles ndo sdo validos para uma vontade absolutamente pura ou para uma vontade
santa, ou seja, uma vontade que esteja totalmente de acordo com a lei. Na verdade, eles
exprimem a relacdo existente entre leis objetivas e a imperfeicdo da vontade humana. A
vontade perfeita é aquela que ndo precisa da obrigacéo pratica para ser conforme a lei,
uma vez que, seu querer ja esta por si s6 em concordancia com a lei. Por outro lado,
observamos uma vontade racional capaz de determinar-se exclusivamente pela lei,
porém, concomitantemente, carrega consigo a potencialidade de ser influenciada por
inclinacdes e desejos, caracterizando a vontade imperfeita.

O querer da vontade perfeita serd sempre um querer moral, na medida em que a
acdo ligada a ela se d& sempre por respeito a lei moral. O querer de uma vontade
imperfeita, em contrapartida, nem sempre serd um querer moral e, consequentemente, a
lei moral deve constituir, para tal vontade, uma obrigacdo. A distincdo entre leis e
imperativos exige que se diferenciem os principios praticos objetivos, que uma vontade
imperfeita reconhece como um dever para toda vontade, dos principios praticos
subjetivos, que traduzem o que o sujeito de fato quer e que podem estar, ou ndo, de
acordo com os principios préticos objetivos. E para esses que Kant reserva a expressao
méaxima do imperativo.

Kant defende que a real finalidade da razdo, enquanto faculdade pratica é

produzir uma vontade boa em si mesma. Esta vontade, desprovida de qualquer
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motivacdo exterior, sera o principio supremo e a condigdo de todas as coisas. Desse
modo, 0 homem como ser racional e podendo agir conforme a vontade boa ira formular
a lei diante a qual todos os demais possam estar necessariamente sujeitos. Por
conseguinte, 0 homem podera tornar-se um legislador universal. Apenas o ser racional é
dotado de capacidade de vincular sua vontade a lei, ou seja, de determina-la através da
representacdo de leis. Tratando especificamente da vontade humana, ela é racional e
sensivel, isto é, pode transgredir a lei, mesmo a concebendo como incondicional e
inviolavel.

O principio objetivo universal de acdo € a lei que, sendo objetiva, é valida para
todo ser racional. A lei moral, em si mesma, ndo encerra, porém, comando algum: ndo €
um imperativo (Gebot). Somente aparece como imperativo, como mandamento, na
esfera do ser racional que pertence ao mundo sensivel, ou seja, para 0 homem. O
imperativo €, portanto, a forma de um principio ou a expressdo da lei para o ser
humano. A lei moral que se apresenta como dever ser (Sollen), para o ser que se
constitui de razéo e sensibilidade, de liberdade e de necessidade. O dever ser, como ja
mencionado, ndo teria sentido para um ser puramente racional ou cuja vontade fosse
exclusivamente pura; somente o ser cuja vontade pode ser perturbada pelos impulsos e
inclinacdes sensiveis pode ser destinatario de um comando que se expresse na forma
imperativa: tu deves. Isto justamente porque pode ocorrer que ndo realize a lei moral,
enquanto que, para um ser puramente racional, ndo a realizar absolutamente e sempre,
seria impossivel (FMC, AK 414, p.189).

Se a ideia de dever implica na no¢do de vontade boa, a ideia de imperativo é
que ajuda na compreensdo da prépria nocao de dever. Imperativo € o principio por meio
do qual o agente racional obriga-se a agir baseado em justificativas, isto €, em razdes. A
funcdo do imperativo €, necessariamente, ordenar que a vontade siga aquilo que € bom.
Os imperativos, segundo Kant, podem ordenar hipotética ou categoricamente, Enquanto
os imperativos hipotéticos relacionam-se com a escolha dos meios para alcancar
qualquer outra coisa que se quer como fim, eles ndo ordenam a acdo de maneira
absoluta, mas tdo-somente como meio para uma outra finalidade, o categérico, por sua
vez, ndo se baseia em qualquer outro interesse sendo o moral de agir a luz dos principios
da razdo por dever de acordo com determinado comportamento racional (FMC, AK414,
p.191). Entretanto, falaremos dos imperativos hipotéticos e categorico, respectivamente,

mais adiante.



34

Importante € no momento retornarmos a ressaltar que para Kant, conceito de
dever embora seja derivado da razdo prética, ndo se trata de um conceito empirico
(FMC, AK 406, p. 161), porque a razdo em seu ambito prético ndo se ocupa do que &,
mas ordena o que deve ser e acontecer. Portanto, o dever nas palavras de Kant: “[...]
reside na ideia de uma razéo que determina a vontade por motivos a priori “(FMC,
AK408, p. 167). Desse modo, se a razdo por si mesma, independentemente de todos 0s
fenbmenos, ordena o que deve acontecer, entdo a lei moral devera ter uma significagdo
extensa no sentido de que valha para todos de maneira necessariamente (FMC, AK408,
p.167) e o fundamento da moralidade ndo pode ser extraido de exemplos, mas apenas e
tdo somente do principio supremo da moralidade, ““ porque, quando se fala do valor
moral ndo é das acBes visiveis que se trata, mas dos seus principios intimos que se nao
véem” (FMC, AK407, p. 163). Ora, se o principio supremo da moralidade ndo pode ser
extraido de exemplos, sejam eles quais forem, e muito menos da imitacdo, devemos
entdo afirmar que todos 0s conceitos morais tém a sua sede e origem completamente a
priori na razdo, e isto tanto na razdo humana mais vulgar como na especulativa em mais
alta medida (FMC, AK411, p. 179).

Ainda com relacdo as distingdes necessarias entre 0s imperativos, €
imprescindivel, no estudo da FMC, ter presente também a distingdo entre o mandato e a
formula do mandato, ou seja, a diferenca entre a maxima e a lei, bem como o
significado da afirmacdo da lei da moralidade como uma proposicéo sintético-préatica a
priori (FMC, AK420, p.211). Sobre a diferenca entre maxima e lei, € bom lembrarmos
gue maxima é o principio subjetivo da acéo e a lei é o principio objetivo da lei pratica.
A méaxima contém uma regra pratica que determina a razdo em conformidade com as
condicdes do sujeito, sendo o principio subjetivo segundo o qual o sujeito age, enquanto
a lei é o principio objetivo valido para todo ser racional, isto é, o principio objetivo
segundo o qual ele deve agir (FMC, AK421, p. 213).

Em virtude das inclinacdes sensiveis, o principio objetivo ndo se realiza
automaticamente, haja vista 0 homem nem sempre agir como um ser racional que
estabelece a primazia da razdo ao dominar completamente suas paixdes. Este principio é
sempre um modelo de acdo, por isso, imperativo, e que se impde a nos aparentemente
como algo estranho e externo, embora, externos sejam nossos impulsos sensiveis. O
mandamento (Gebot), por sua vez, manifesta-se em um ser racional sob a forma de
necessidade. Por isso, Kant define o imperativo como a representacdo de um principio

objetivo, na medida em que esse principio coage a vontade. Para Kant a vontade boa é
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um bem, e embora ndo seja 0 Unico bem, ele a considera 0 mais alto bem. Nesse
sentido, podemos concluir que segundo Kant, o homem deve buscar a sua felicidade,
mas esse bem deve estar condicionado ao bem moral. No entanto, ndo podera opor-se ao
bem moral que devera prevalecer em caso de escolha, ndo obstante, importante é
salientar, que o bem moral ndo é, propriamente, incompativel com a felicidade e esta
pode perfeitamente ser incorporada ao bem moral.

Assim, retomando a questdo dos imperativos, A acdo pode ser considerada boa
para algum fim, boa para a pessoa que realiza e boa em si mesma. Seu valor define-se
pelos principios da destreza, da felicidade e da moralidade, aos quais corresponderdo 0s
imperativos. Segundo Kant, hd duas maneiras pelas quais a razdo pode comandar a
vontade e estabelece uma distin¢do entre o que denominou de imperativos, que segundo
ele, sdo impulsos que nos obrigam a realizar determinada acao. Deste modo, eles podem
ser divididos em dois tipos, de acordo com a maneira pela qual ordenam, a saber,

hipoteticamente ou categoricamente, conforme veremos a seguir.

1.3.1 Imperativos hipotéticos

A definicdo geral e mais conhecida acerca dos imperativos hipotéticos consiste
nisso: 0s imperativos hipotéticos representam a necessidade pratica de uma acéo
possivel como meio de alcancgar qualquer outra coisa que se quer (ou gque é possivel que
se queira) (FMC, AK 414, p.189). Representam, por conseguinte, uma acdo como meio
para alcancar um determinado fim, ou seja, quem quer um fim quer também os meios. A
doutrina kantiana dos imperativos hipotéticos recebeu pouca atencdo dos intérpretes,
haja vista Kant ndo falar longamente a respeito dos imperativos hipotéticos, sendo para
mostrar que eles ndo sdo os imperativos da moralidade.

Entretanto, a respeito da distincdo entre os imperativos, Kant é claro e afirma:
“No caso de agdo ser apenas boa como meio para qualquer outra coisa, 0 imperativo ¢é
hipotético, se a acdo € representada como boa em si, por conseguinte como necessaria
numa vontade em si conforme a razdo como principio dessa vontade, entdo o imperativo
¢ categorico” (FMC, AK414, p.191).

Para o filésofo, por imperativo hipotético entende-se aquele imperativo em

que verificamos a presenca da razdo instrumental, ou seja, se vocé deseja x, faca vy,
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trata-se de um imperativo condicional e que nos movimenta diariamente e na maior
parte do tempo, sua origem esta relacionada com as necessidades proprias da nossa
existéncia; quanto ao imperativo categdrico, por sua vez, este € o grande principio que
rege toda a ética, € o grande principio da moral. O imperativo categdérico é um
mandamento racional, incondicional, que nos apresenta uma acdo como objetivamente
necessaria por si mesma, implica que se cumpra o dever tendo em conta apenas o dever.

Destarte, quando o principio objetivo se condiciona a um fim, o imperativo
chama-se hipotético. O fim a que se refere o imperativo pode ser possivelmente
almejado por alguém ou naturalmente desejado por todos. No primeiro caso, é chamado
imperativo problematico e, no segundo, assertérico. Ainda com respeito a distincdo dos
imperativos com relacdo a intencdo da acdo, é importante destacar que além dos
imperativos hipotéticos problematico e assertorico, Kant fala também em um imperativo
apodictico (FMC, AK415, p.191) a partir da distin¢do, entre necessidade e obrigacéo,
considerando os critérios de universalidade e necessidade, os imperativos sdo:
hipotéticos e podem ser definidos no sentido de quem quer o fim quer necessariamente
também os meios para alcangad-lo, e enquanto tal, eles podem ser chamados de
problematicos ou assertoricos. Imperativos problematicamente praticos sdo o0s de
habilidade (Geschicklichkeit), seu objetivo € um resultado pratico, por exemplo, de
acordo com a prescricdo medica: se queres a saude, precisas de tomar o medicamento.
Estes poderiam ser denominados também de imperativos técnicos ou regras.

Os imperativos hipotéticos problematicos, por sua vez, tém a ver com 0
proceder mais técnico e mais adequados para a realizacdo de fins particulares e que nao
estdo necessariamente relacionados a permanente busca humana pelo bem estar.
Destarte, se queres atingir tal fim, age desta ou daquela maneira. Vejamos alguns
exemplos:

a) Tenho a maquina de lavar a roupa estragada, preciso encontrar o melhor
técnico e o mais barato; b) Néo cruzo o sinal vermelho, porque ndo quero bater o carro;
c) Estou com alguém em perigo de morte iminente, estaciono em fila dupla.

Os imperativos hipotéticos assertivamente praticos sao aqueles relacionados a
prudéncia e também sdo denominados de imperativos pragmaticos ou conselhos de
prudéncia. Enquanto o fim é o que cada um naturalmente deve querer (a felicidade), o
imperativo € assertorico, isto €, um imperativo da prudéncia (Klugheit).

O imperativo categdrico, por sua vez, é apoditico, ou seja, ndo é condicionado

por nenhuma hipoétese e por nenhum fim desejado. Assim, enquanto 0s assertdricos se
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constituem como conselhos de prudéncia no sentido de serem mais incertos do que as
regras de habilidade, tais conselhos devem servir para diferentes sujeitos, 0s
problematicos se constituem como regras de habilidade no sentido de que devem ser
claras e definidas, mas que limitam apenas na medida em que alguém quer obter um fim
particular. Assertéricos, entdo, tém a ver com o que um determinado agente considera
um certo fim relevante para a sua felicidade. N&o obstante para Kant a busca da
felicidade seja uma tendéncia humana relevante, ele sustenta a tese de que ndo obstante
0s imperativos hipotéticos sejam principios praticos pertencentes a filosofia moral,
enquanto podem ser problematicos ou assertéricos, eles ndo sdo o principio apodictico-
prético, isto €, ndo sdo o mandamento da moralidade (FMC, AK416/417, p.199). E com
a distingdo entre os imperativos hipotéticos e categorico, Kant também apresenta a
distincdo entre agdes prudentes, as quais estdo ligadas aos imperativos hipotéticos e séo
fruto da habilidade na escolha dos meios para atingir o maior bem-estar proprio (FMC,
AK416/417, p199), e as agdes morais, ordenadas, unica e exclusivamente, pelo

imperativo categorico. Ainda sobre os imperativos da prudéncia, Kant afirma:

[...] Dai se segue que os imperativos de prudéncia, para falar com precisao,
de modo algum podem comandar, isto €, exibir objectivamente as acGes
como praticamente necessarias; que eles devem antes ser tidos por conselhos
(concilia) do que por mandamentos (praecepta) da razdo (FMC, AK418, p.
205).

Pois, na medida em que os imperativos da prudéncia ligam-se a tentativa de
garantir a felicidade de um ser racional, eles ndo podem ser um mandamento da razado
porquanto a felicidade, para Kant, ndo se assenta na razdo, mas S0 em principios
empiricos, dos quais ndo se pode esperar que ordenem uma conduta absolutamente
necessaria (FMC, AK 419, p. 207).

Uma outra classe de imperativo € a do categdrico que, distinto do hipotético, é
um principio objetivo que ordena uma acdo incondicionalmente, porque boa em si
mesma, sem relacdo com outro fim, sendo com ela mesma (ndo condicionada a um fim)
e que deve ser praticada necessariamente por todo ser racional. Neste aspecto, segundo
Hoffe: “O imperativo categdrico permite a Kant erigir um critério supremo de
julgamento para a moralidade e, mediante adequada reformulacdo, um critério supremo

para toda a moralidade. E importante nio perder de vista a proposta da funcdo de
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critério que o imperativo categdrico propde e que ndo ¢ moralmente neutro” (1993, p.
75-76, traduc&o nossa).’

O imperativo categ6rico ndo é apenas possivelmente querido por alguém, nem
naturalmente almejado por todos, mas necessariamente querido por todo ser racional,
enquanto racional e por isso é chamado também de apoditico. Isto posto, segundo o
grau de coacdo que cada um pode exercer na consciéncia do ser humano, Kant classifica
0s imperativos em regras de destreza (ou imperativos técnicos), conselhos da prudéncia
(ou imperativos pragmaticos) e mandamentos (ou leis) da moralidade (ou imperativo da
moralidade), sendo bom frisar que somente o mandamento é considerado lei moral,
embora a lei moral ndo seja somente 0 mandamento ou imperativo. Assim, segundo
Kant, o imperativo técnico é o principio de destreza, na medida em que define a acéo
(ou 0 bem) como meio Util ou adequado a um determinado fim (hipotético) e que é
naturalmente desejado por todos (assertdrico) enquanto que o imperativo da moralidade
define o bem moral considerado em si mesmo ou a acdo humana enquanto boa para

algum fim externo a ela — e que deve ser querida por todo ser racional (apoditico).

1.3.2 Imperativo categorico

Ocorre que o ser racional, tem a capacidade de agir segundo principios da
razdo e € capaz de dar a si proprio a lei moral, que se expressa em um imperativo como
mandamento da razdo, e, enquanto tal, exprime-se pelo verbo dever, na medida em que
diz respeito e obrigatoriamente se impde a uma vontade que ndo € nem santa e
tampouco perfeita (FMC, AK 414, p.189). Ora, se a vontade do ser racional ndo é
perfeitamente boa, devemos, entdo, de que modo provar a possibilidade de um
imperativo categdrico totalmente a priori, uma vez que ndo podemos admitir sua
origem na experiéncia? Convem salientar que para Kant o valor moral da acéo situa-se
na regularidade da disposicdo a priori bem como lembrar que s6 a lei traz consigo o
conceito da moralidade incondicionada, objetiva e, consequentemente, de validade
geral, definindo o mandamento como lei, ao qual se deve, incondicionalmente,

obedecer, mesmo que se deva, para isso, ir inclusive contra a inclinacédo, ja que se pode

® L’imperatif catégorique permet a Kant d’eriger um critére supréme de jugement pour la moralité, et
moyennant reformulation adéquate, um critére, supréme pour toute la morale. Il convient de ne pas perdre
de vue, a propros de sa fonction de critere, que ce que I’imperatif catégorique propose n’est pas
moralement neutre.
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dizer que o imperativo categdrico € um mandamento absolutamente necessario (FMC,
AK414, p. 191).

Seguindo, nesse Vviés, surge a pergunta pontual acerca da possibilidade do
imperativo e seu carater necessario, cuja resposta oferecida por Kant, estudaremos mais
adiante, mas que consiste basicamente na questdo de sua origem e de sua relagdo com o
conceito de liberdade, que é tratado na Fundamentacdo da metafisica dos costumes,

como o conceito-chave da explicacdo da autonomia da vontade.

[...] que s6 o imperativo categ6rico tem o teor de uma lei pratica, todos os
outros podendo se chamar, é verdade, principios da vontade, mas nao leis;
porque o que é necessario tdo-somente para se realizar uma intencao qualquer
a nosso bel prazer pode ser considerado em si como contingente, e porque
podemos nos livrar a qualquer momento do preceito se abrimos méo da
intencdo, ao passo que 0 mandamento incondicional ndo admite qualquer bel-
prazer com respeito ao contrario, por conseguinte é o Unico que traz consigo
aquela necessidade que se requer para uma lei (FMC, AK420, p. 211).

O imperativo categorico deve contar a generalidade da lei, para que sua
obrigatoriedade incondicional seja valida para todo ser racional. E, além da lei, ele deve
conter também a méaxima que manda o ser racional conformar-se com esta lei, tendo
como critério essencial de avaliacdo a universalidade da lei, o ser racional deve agir
sempre de modo que sua maxima de acdo possa tornar-se uma lei universal (FMC,
AK421, p.213). Nessa perspectiva, importante € observar aqui 0 aspecto que diz
respeito a forma de determinacdo da vontade, ou seja, a forma de uma legislacao
universal, pois o que faz de uma maxima uma lei pratica € sua universalidade. Se a
méaxima pode ser universalizavel, entdo, ela pode tornar-se uma lei pratica valida para
todos os seres racionais de modo unanime. A universalizacdo das maximas é um dos
critérios do agir moral, sendo o outro o da necessidade.

E considerando os diferentes tipos de obrigacdo, Kant faz questdo de esclarecer
também o uso de diferentes tipos de termos usados, ou seja, regras de habilidade,
conselhos de prudéncia para os imperativos hipotéticos, e mandamentos da moralidade,
imperativos morais ou leis da moralidade se referem ao imperativo categdérico como
principio objetivo da vontade, o imperativo que ordena o comportamento do agir moral
imediatamente e ndo se relaciona com a matéria da acdo e com o que dela deve resultar,
mas com a forma e o principio de que ela mesma deriva; e o essencialmente bom na

acao reside na disposicdo (Gesinnung), seja qual for o resultado (FMC, AK416, p.197).
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1.3.3 As formulagdes do imperativo categorico

Consoante nos explica Almeida, Kant propés como objetivo na
Fundamentagdo da metafisica dos costumes, a descoberta e fundamentacédo do principio
supremo da moralidade, e, empreende ja no segundo capitulo da mencionada obra,
tomando como ponto de partida ndo mais o conceito de vontade boa e sim, da suposicao
de que o principio moral é um principio da razdo pratica, demonstrando que o principio
moral, qualquer que seja o seu contetdo, tem de ser concebido como um imperativo
categorico (ALMEIDA, 2002, p. 89).

Entretanto, Kant precisava demonstrar também a possibilidade de se descobrir
qual é esse conteudo, mediante a mera analise da nogdo de um imperativo categorico.
Para tanto, a partir da formula fundamental, ou seja, da formula da lei universal, como
observa Almeida, Kant parece derivar quatro outras formulas, a saber: a formula da lei
da natureza, a formula do fim em si mesmo, a formula da autonomia e a formula do
reino dos fins. Mas, qual seria a importancia tedrica ou pratica do acréscimo de quatro
outras formulas a formula inicial? Afinal, quais e quantas séo as férmulas do imperativo
categorico?

Kant reduz as cinco formulas iniciais a apenas trés, ou seja, afirma que o
imperativo categorico pode ser explicitado em trés formulac6es denominadas formulas,
que sdo definidas com a ajuda das categorias da unidade, pluralidade e totalidade. Todas
as maximas da acdo sdo classificadas em: forma, matéria e determinacdo completa
(FMC, AK436, p.271). Almeida pontua que Kant justifica a divisdo tripartide das
formulas afirmando que a lei ou o principio moral é um s6, mas ha trés maneiras de
apresenta-lo, que sdo precisamente as formulas da lei da natureza, a formula do ser
racional pensado como fim segundo a sua natureza, e, a formula do reino dos fins
pensado como um reino da natureza. Essas formulas estdo relacionadas entre si de tal
maneira que uma por si mesma relne as duas outras e a diferenca das formulas é de
natureza mais subjetivo-pratica do que objetivo-pratica, pois serve para aproximar uma
ideia da razdo do nosso sentimento e, por fim, que as formulas resultam da consideracédo
de aspectos diversos das maximas de nossas acdes (forma, matéria e determinacao
completa) e de uma analogia entre o principio moral, que é uma ideia da razdo,e algo de
intuitivo, que concerne a natureza (ALMEIDA, 2002, p.94).
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Segundo Kant, a universalidade nos da a forma da lei moral, a natureza
racional ou humanidade como um fim em si mesmo nos d& a matéria da lei e, por fim, a
legislacdo autdbnoma no reino dos fins representa uma determinagdo completa das

maximas e uma totalidade dos fins. Nesse sentido ratificamos as palavras de Weber:

E nas formulagBes do imperativo categdrico que a concepgio de autonomia
tem a sua mais expressiva explicitacdo. Como ideia reguladora, apresenta-se
a vontade como principio supremo da moralidade. Suas diferentes
formulacgdes indicam a sua efetividade. Mostram que a razdo é pratica, isto €,
determina imediatamente a vontade dos sujeitos agentes, e o faz de forma
incondicionada [...] Da Fundamentagdo da metafisica dos costumes podemos
destacar trés formulaces do imperativo categérico. A primeira evidencia a
possibilidade de a méxima converte-se em lei universal: Age apenas segundo
uma maxima tal que possas, a0 mesmo tempo, querer que ela se torne lei
universal. Trata-se da formulacdo de um ordenamento segundo o qual
devemos obediéncia a um principio incondicionado. Tal formulacdo chama a
atencdo para a universalidade e incondicionalidade do ordenamento da raz&o.
E a capacidade de universalizagio que constitui o critério de validagdo das
normas de agdo (WEBER, 2013, p. 17).

Importante é, oportunamente, manifestarmos nossa adogéo a tese kantiana de
que ha apenas um imperativo categdrico, que se expressa através da formula da lei
universal e, que, podemos contar com outras formula¢fes que segundo ele, totalizam
trés, a partir da formula fundamental ou da universalidade, a saber: a formula da
autonomia, a formula do fim em si e a formula do reino dos fins. Nesse sentido,

vejamos o que Hoffe expde quanto as formulagdes do imperativo categorico:

Os elementos que temos analisado até agora permitem definir o imperativo
categérico. A obrigacdo objetiva e sua observacdo nao necessaria
correspondem ao imperativo e a universalidade estrita ao seu carater
categorico. Contudo, eles ainda ndo nos levam a exata formulagdo kantiana
dos fundamentos. Para tanto, ainda nos falta a limitacdo no dominio da préxis
pessoal, diferente da préxis politica, que encontramos neste trabalho. O elo
perdido estd no conceito da maxima e assim nos permite chegar a formulacéo
principal do imperativo categérico que é "Age apenas segundo uma maxima
tal que possas a0 mesmo tempo querer que ela se torne lei universal”
(HOFFE, 1993, p. 81, tradugéo nossa).*

10 Les eléments que nous avons analysés jusqu’ici permettent de définir I’'mperatif catégorique. L’
obligation objective et son observation non nécessarie, correspondent a I’imperative et la stricte
universalité & son caractere catégorique. Ils ne nous aménent cependant pas encore & la formulation
kantienne exacte des fondements. Pour y parvenir, il nous manque encore la limitation au domaine de la
préxis personelle, diferente de la praxis politique, que nous trouvons dans cet ouvrage. Le chainon
manquant se trouve dans le concept de la maxime et nous permet ainsi d’aboutir a la formulation
principale de I’imperatif catégorique qui est “Agis uniquement d’apres la maxime qui fait que tu peux
vouloir em méme temps qu’elle devienne une loi universelle”.
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Assim, de acordo com Hoffe, prima facie, Kant pode parecer confuso ou
mesmo ambiguo ao formular repetida e diferentemente seu imperativo categdrico, mas a
confusdo que disso pode resultar desaparece se nos dermos ao trabalho de distinguir a
formula fundamental das trés formulas secundérias. Para ele, a formula bésica
mencionada, € também a mais ilustre. As trés formula¢fes secundérias seriam na
verdade, trés maneiras para se representar o principio da moralidade, sendo que a
primeira diz respeito a forma das méximas; a existéncia das coisas se da segundo leis
universais, que constituem o conceito formal da natureza, o imperativo categdrico
também significa: "age como se 0 maxima da tua acdo se devesse tornar, pela tua
vontade, em lei universal da natureza" (FMC, AK421, p.215). A segunda férmula
secundaria, por sua vez, relaciona-se com a matéria e é baseada na humanidade como
um fim em si mesmo. "Age de tal maneira que uses a humanidade tanto na tua pessoa
como na pessoa de qualquer outro sempre e simultaneamente como um fim, e nunca
simplesmente como meio termo” (FMC, AK429, p.243). E a terceira formula
secundaria, finalmente, contém a determinacdo completa de todas as maximas. Ela
exige “que todas as maximas que derivem de nossa propria legislagdo devam contribuir
para um possivel reino dos fins como um reino da natureza” (FMC, AK433, p.259).

Consoante Almeida explica que Kant entende o principio moral como um
principio da razdo préatica e que qualquer que seja seu conteudo, tem de ser concebido
como um imperativo categorico (ALMEIDA, 2002, p. 89), No que concerne a formula,
Kant a define como a expressdo formal e abstrata do conteddo a ser descoberto pela
analise da nocdo de um imperativo categorico. Entretanto, o entendimento de que Kant
adota apenas trés formulacdes do imperativo categorico, esta longe de ser unanime e
pacifico.

Nesse viés, 0s intérpretes da ética kantiana se dividem acerca do nimero das
formulagdes, alguns, como Paton, entendem que teriamos 5 (cinco) férmulas do

imperativo moral. Vejamos:

Poderiamos esperar que Kant se contasse com uma formulagdo do imperativo
categ6rico apenas e, em vez disso, ele nos embaragca com ndo menos do que
cinco formulas diferentes, embora, curiosamente, ele tenda a falar como se
houvessem apenas trés. Se quisermos saber para onde vamos, bom seria
definir todas as cinco formulas iniciais. Para facilitar a referéncia, proponho
dar a cada férmula um ndmero (ou um ndmero e uma letra), e também um
numero baseado em suas palavras-chave. O sistema de numeracgdo adotado
destina-se a revelar as correlacOes especiais entre as diferentes formulas, para
se adequar, na medida do possivel, a visdo de que existem trés formulas
principais: [...] Férmula de Lei Universal [...] Formula da Lei da Natureza
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[...] Férmula do Fim em si [...] Férmula da Autonomia [...] Férmula do reino
dos Fins (PATON, 1947, p.129: tradugo nossa).**

H&, porém, aqueles que acompanham a tradi¢do, e adotam a teoria tripartide,
ou seja, de 3 (trés) formulacBes do imperativo categdrico. Ocorre que, Kant caracteriza
as regras morais como principios praticos objetivos, que sdo leis para uma vontade
perfeita e imperativos para uma vontade imperfeita. Como explica Almeida, a distin¢éo
entre leis e imperativos exige que se distinga os principios praticos objetivos, que uma
vontade imperfeita reconhece como um dever para toda vontade, dos principios praticos
subjetivos que exprimem o que o sujeito de fato quer e que podem ser ou ndo conformes
aos principios praticos objetivos. Dada a distingdo entre principios praticos objetivos
(leis ou imperativos) e principios praticos subjetivos (maximas), podemos entender a
afirmacéo de Kant ao dizer que as formulas do principio moral servem néo apenas para
apresenta-lo, mas também para torna-lo aceitavel e aplicavel como um principio pratico
subjetivo, ou seja, enunciando as razdes que temos para adotar o imperativo categorico
como a maxima suprema de nossa vontade (ALMEIDA, 2002, p.95).

Nesse sentido, a diversidade das formulas resulta da consideracdo de aspectos
que sdo necessarios para apresentar o principio moral como um principio pratico
objetivo (imperativo) e como um principio pratico subjetivo (maxima), e, embora, Kant
mencione trés formulas do imperativo moral, ndo mencionando as férmulas da lei
universal e a da autonomia, essa reducdo, segundo Almeida, pode se dar por uma
questdo de terminologia ou mesmo de economia conceitual. Concluindo, para
harmonizarmos essa interpretacdo com as palavras de Kant, quais sejam, com a
afirmacdo de que somente ha trés formulas, basta recorrermos a explicacdo, de que as
formulas analogicas contém em si as formulas conceptuais, razdo por que bastaria
listarmos as primeiras para termos uma divisdo completa de todas as formulas possiveis
(ALMEIDA, 2002, p. 99-100). Vejamos agora, mais acuradamente as férmulas do

imperativo categdrico elencadas por Kant.

\We might have expected Kant to be content with one formulation of the categorical imperative. instead
he embarrasses us with no less than five different formulae, though, curiously enough, he tends to speak
as if there were only three.If we are to see where we are going, it may be well to set forth all five
formulae outset.For ease reference | propose to give each formula a number ( or a number and a letter),
and also a tltle based on its key words. The system of numeration adopted is intended to bring out the
special connexions betwwen different formulae and to conform, as far as possible, to the view that there
are three main formulae [...] Formula of Universal Law[...] Formula of the Law of Nature][...] Formula of
the End Itself [...] Formula of Autonomy [...] formula of the King of Ends.
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1.3.3.1 A formula da lei universal

“Age apenas segundo uma méxima tal que possas ao mesmo tempo querer que
ela se torne lei universal” (FMC, AK421, 215). Fato é que deste unico imperativo as
outras formulagBes do imperativo categorico podem ser derivadas. No que tange a

formula da lei universal, afirma Sullivan:

Estabelecida como imperativo, a lei da autonomia nos obriga a "agir apenas
sob a maxima através da qual vocé pode, a0 mesmo tempo, querer que se
torne uma lei universal" (Gr.52 / 424). Esta é a primeira formula do
Imperativo Categ6rico, a Formula da Autonomia ou do Direito Universal,
que exibe sua origem no principio l6gico da ndo-contradicdo, obrigando-nos
a adotar e a atuar somente sob maximas que sejam coerentes consigo mesmas
quando consideradas também como leis para todos. Apenas essas maximas
sdo formalmente adequadas para servir como maximas de agentes
autdnomos. Kant chama essa férmula de “o principio supremo do direito”
porque nos obriga a reconhecer e respeitar o direito e a obrigagdo de cada
pessoa de escolher e agir autonomamente (MM231), j& que as regras morais
tém a caracteristica de universalidade, o que é moralmente proibido para um
é proibido para todos, 0 que € moralmente permissivel para um é igualmente
permissivel para todos, e o que é moralmente obrigatério para um é
igualmente obrigatdrio para todos. Ndo podemos nos eximir de obrigacdes
gque impomos as outras pessoas, nem podemos reivindicar permissdes as
quais ndo estamos dispostos a estender aos demais (SULLIVAN, 1989, p.
165, traducdo nossa).'?

A férmula da universalidade ou igualdade expressa a exigéncia da
universalidade da maxima, da lei moral como critério da sua propria validade.
Retomando o conceito de maxima nesta oportunidade, importante salientar que Kant
considera como maxima o preceito ou principio que propicia a razdo para a acdo de uma
pessoa. Somente a maxima que pode ser elevada a categoria de lei, ou seja,
universalizada, sem entrar em contradicdo, é considerada valida moralmente, ndo é
valida apenas para a pessoa que a formulou, mas para todos seres racionais. A

racionalidade, notadamente, exerce um padrdo de igualdade. O universal é a expressao

12 «Stated as an imperative, the law os Autonomy commands us to “act only on that maxim through which
you can, at the same time will that it should become a universal law” (Gr.52/424). This is also the first
formula of the Categorical Imperative, the Formula of Autonomy or of Universal Law, which exhibits its
origin in the logical principle of noncontradiction by obligating us to adopt and act only on maxims that
are consistent with themselves when considered also as laws for everyone. Only such maxims are
formally fit to serve as maxims for autonomous agents. Kant calls this formula “the supreme principle of
right” because it obligates us to recognize and respect the right and obligation of every other person to
choose and act autonomously (M.M.231), since moral rules have the characteristic of universality, what is
morally forbidden to one is forbidden to all, what is morally permissible for one is equally permissible for
all, and what is morally obligatory for one is equaly obligatory for all. We may not claim to be exempt
from obligations to which we hold others, nor may we claim permissions we are unwilling to extend to
everyone else”.
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de igualdade, haja vista ser impossivel formular um conceito universal sem que haja
igualdade entre as coisas. Se supde a igualdade daqueles a que o imperativo categorico
se destina. O critério de igualdade é 0 mesmo da universalidade, ou seja, a razéo.

A igualdade é uma ideia, um pressuposto da razdo, sob pena de ndo ser
possivel a lei moral. Para Kant, o universal é, portanto, o objetivo, que tem validade, o
impessoal. A universalidade tambem é critério de validade para as méximas com
deveres para consigo mesmo. Ja na dimensdo do outro, significa mais do que o

tratamento igual para todos. Vejamos o que diz Weber:

O imperativo categorico indica esse procedimento de universalizagdo. Querer
que a prépria vontade, através da maxima, possa converter-se em lei
universal é colocar-se na condicdo de legislador universal. Alids, como
desdobramento dessa primeira formulacdo temos o acréscimo da lei universal
da natureza: “Age como se a maxima de tua vontade se devesse tornar, pela
tua vontade, lei universal da natureza” [...] Trata-se de um projeto ético pois
I-se no principio “age como se...” o qual indica um dever-ser. Devemos agir
de tal forma que a nossa maxima possa transformar-se em lei da natureza,
isto ¢, um mundo social do qual fazemos parte. Portanto, devemos agir como
se nossa maxima pudesse transformar-se em lei universal da natureza
(WEBER, 2013, p. 18).

Salientamos, no entanto, que o estudo e o debate a respeito do nimero e do por
que das trés formulagcbes do imperativo categorico ndo é um assunto facil e tampouco
encontra leitura unanime entre os intérpretes de Kant. Podemos dizer que da primeira
formulacédo, ha um acréscimo significativo, a saber: “age como se a maxima da tua acéo
se devesse tornar, pela tua vontade, em lei universal da natureza” (FMC, AK421,
p.215).

Ocorre que alguns entendem que a lei universal da natureza € uma explicacédo
da lei universal enquanto que outros, alegam ser uma outra formulacdo da lei pratica.
Nesse aspecto, o ponto central se faz em apresentar uma argumentacdo plausivel do por
que é possivel conservar a tese de que a transladacdo da lei universal a lei universal da
natureza ndo se constitui uma formulacdo a parte, mas sim de uma explicitacdo e
esclarecimento da formula da lei universal. O filésofo de Kdnigsberg afirma que tudo
na natureza age segundo leis, apenas um ser racional tem a capacidade de agir segundo
a representacdo das leis, 0 seja, segundo principios (FMC, AK412, p.183). O conceito
natureza ndo deve aqui ser entendido meramente como natureza fenomenal, antes, no
sentido como presenca obrigatdria sob leis, ou seja, como realidade das coisas, enquanto
é determinada por leis universais (FMC, AK421, p.215). A natureza é a totalidade dos

fendmenos governados pela lei e, por sua vez, os fendmenos sdo a matéria da natureza.
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A forma em virtude da qual eles constituem um caos, pois seguem e agem de acordo
com a lei da causalidade natural.

Esta ndo é a Unica lei existente, negligenciando ou negando a lei da causalidade
livre. Afirma Kant: “A causalidade segundo leis na natureza ndo € Unica a partir da
qual os fenbmenos do mundo possam ser derivados em conjunto. Para explica-los é
necessario admitir ainda uma causalidade mediante a liberdade” (CRP, A444/B472,
2001, p. 406)

A distingdo entre lei causal da natureza e a lei moral da liberdade é muito
importante. A lei da natureza e a lei da liberdade diferem, ou seja, ndo sdo uma e a
mesma coisa, como a liberdade, em sentido negativo é independente de causas estranhas
e como a universalidade da lei constitui a forma da natureza, por analogia a lei da
causalidade da natureza, Kant diz ser possivel afirmar a transi¢do a lei universal imposta
pelo imperativo categérico em termos de uma lei universal da natureza. Na tese
subjacente a transicdo a lei universal da natureza, Kant pensa o contraste entre 0 mundo
sensivel e mundo inteligivel, mundo fenoménico e numénico, mundo das aparéncias e
mundo das coisas em si, embora ndo haja um outro mundo sendo o mundo da
experiéncia, mas mesmo assim, segundo Kant, podemos dar-lhe um tipo de objeto e agir
de acordo com ele.

Segundo Kant, querer qgue uma maxima da acdo se transforme em lei universal
da acdo e, por conseguinte, se transforme em lei universal € o canone pelo qual se julga,
em geral, moralmente. Em sua argumentacao acerca deste topico, Kant analisa 0s quatro
famosos exemplos, do suicidio, do empréstimo de dinheiro, do talento natural, do
auxilio na necessidade, concluindo que nenhum desses exemplos se lhe pode outorgar o

direito de transformar-se numa lei universal que é a priori e, nesse sentido, Kant afirma:

Tudo, pois, que o é empirico é, enquanto aditamento ao principio da
moralidade, ndo sO totalmente imprestavel para isso, mas até mesmo
altamente prejudicial a limpidez dos costumes; nos quais o valor
propriamente dito de uma vontade absolutamente boa, e que se eleva sublime
acima de todo o preco, consiste justamente no fato de que o principio da acdo
seja livre da influéncia de todas as razdes contingentes para agir que s a
experiéncia pode fornecer (FMC, AK426, p233.).

Destarte, os principios do que deve acontecer s6 podem ser determinados pelo
procedimento da razdo por si e tal procedimento devera ser necessariamente a priori,
em ultima analise, a vontade é concebida como a faculdade de se determinar a si mesmo

a agir em conformidade com a representacdo de certas leis (FMC, AK427, p.237) e esta
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faculdade s6 pode ser encontrada em seres racionais no sentido de serem capazes de
determinar sua conduta a partir de um principio objetivo e formal que seja valido para
todos 0s seres racionais e isso s6 € possivel com a determinacdo da forma da
universalidade da méaxima, ocupando-se, exclusivamente, com a determinacdo da forma
e ainda ndo com a matéria da maxima e também ndo com uma determinacdo completa

de todas as maximas. Vejamos a afirmagéo de Kant:

Uma forma, que consiste na universalidade, e entdo, a formula do imperativo
moral estd expressa de tal maneira que as maximas tém de ser escolhidas
como se devessem valer como leis universais da natureza; uma matéria, a
saber, um fim, e entdo a formula diz: o ser racional, enquanto fim, segundo a
sua natureza, por conseguinte enquanto fim em si mesmo, tem de servir para
toda maxima de condicdo restritiva de todos os fins meramente relativos e
arbitrarios; uma determinacdo completa de todas as maximas mediante
aquela formula, a saber: que todas as maximas por legislacdo prépria devem
concordar umas com as outras para um possivel reino dos fins como um reino
da natureza. (FMC, AK436, p.271).

1.3.3.2 A formula da humanidade

A concepcdo de Kant da humanidade como um fim, introduz a segunda
formulacdo do imperativo categorico de modo que ndo podemos fundamentar a lei
moral em interesses, propositos ou objetivos particulares. A humanidade como um fim
em si mesmo, para Kant, tem valor absoluto. Isso implica dizer que todo ser racional,
existe como fim em si mesmo, e ndo meramente como meio que possa ser usado de
forma arbitréria por essa ou aquela vontade. Essa é a diferenca fundamental entre
pessoas e coisas; pessoas sao seres racionais, ndo tém apenas um valor relativo e sim
absoluto e intrinseco, ou seja, tém dignidade. Deve, deste modo, ser chamado de pessoa
e ndo de coisa, haja vista a coisa possuir valor relativo enquanto que a pessoa é fim em
si mesmo com valor absoluto, dignidade (FMC, AK428, p.239) e nesse sentido Weber

explica:

[...] Por que ndo posso usar 0 homem na minha pessoa, simplesmente como
meio, mas tdo somente como fim em si mesmo? A resposta é categorica:
porque ele tem dignidade. Ele ndo € uma coisa. As coisas tém um preco e por
isso pode-se pdr outra como equivalente. O homem esta acima de qualquer
preco; ele tem dignidade. Esta é uma qualidade intrinseca da pessoa humana.
Logo, ndo se pode trocar dignidade por preco. O que tem fim em si mesmo,
isto é, a humanidade na minha pessoa e na pessoa de qualquer um, tem valor
intimo (WEBER, 2013, p. 25).
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Assim, de acordo com Kant, na natureza racional do ser humano encontra-se o
principio pratico supremo para a razdo (FMC, AK429, p.243), exatamente, porque a
esséncia do ser humano é sua capacidade de agir autarquicamente a partir de principios
determinados pela razéo.

Da segunda formulacdo do imperativo categérico provém a necessidade da
compreensdo do proposito que envolve a formula da humanidade como fim, ou seja,
todo ser humano tem direito e dever de respeito, porque pertence ao género humano. E
enquanto tal, ele pertence tanto ao carater sensivel como ao inteligivel, ndo podendo ser
tomado como meio para o alcance de um determinado fim, mas exclusiva e
absolutamente como fim, pois a dignidade da humanidade consiste em tratar a pessoa
sempre como fim. Assim, a formula do fim em si (Selbstzweck) ou Férmula da
Humanidade, consiste em considerar a humanidade como capacidade de razéo de cada
ser humano, de forma que a lei da propria razdo possa e deva determinar seu agir e,
reconhecendo todos o0s seres racionais como autbnomos, ndo devendo nenhum ser
autdbnomo, portanto, ser tratado como meio para a satisfacdo de interesses particulares.
“Age de tal modo que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de
qualquer outro, sempre e ao mesmo tempo como fim, e nunca como meio” (FMC,

AK429, p. 243). Nesse sentido:

Esté pressuposto nessa formulacdo o valor absoluto do ser humano, ou seja, o
homem é um fim em si mesmo. O fim Gltimo do ser humano é sua prépria
existéncia. O devido respeito refere-se ao homem como homem. Por isso a
expressao “que uses a humanidade”. O que é a humanidade? Pergunta Rawls.
O que significa trata-la, tanto em nés como nos outros, como fim em si
mesma? Para o autor, por humanidade Kant estd designando ‘“nossas
faculdades e capacidades que nos caracterizam como pessoas razoaveis e
racionais que pertencem ao mundo natural. E em primeiro lugar, a
“personalidade moral” que torna possivel uma “boa vontade” e um “bom
carater moral”, e em segundo lugar, as capacidades e habilidades que se
desenvolvem pela cultura (WEBER, 2013, p. 20).

Para que a humanidade como fim em si mesmo na sua relacdo com o
imperativo categdrico seja corretamente compreendida, é imprescindivel a compreensdo
de que o fim em si mesmo distingue-se de todo fim relativo na medida em que é
absoluto, ndo sendo uma criacdo de uma vontade humana subjetiva. E com efeito, um
fim dado pela razdo de valor absoluto e valido para todos os seres racionais.

Quando Kant fala de humanidade, podemos entender que se trata do poder de
escolha racional, ou seja, da capacidade para a determinacdo racional dos fins em geral

e ndo apenas a capacidade de adotar moralmente fins obrigatérios que a férmula da



49

humanidade como fim ordena, tratar a humanidade como fim e ndo como meio néo
significa sendo sustentar a dignidade do ser humano como ser racional capaz de
determinar-se pela razdo, de modo a ser capaz de restringir todos os fins meramente
relativos e arbitréarios (FMC, AK436, p.271) e a constituir sua vontade em todo o tempo
como vontade legisladora. N&o obstante, para que seja possivel a determinagdo
completa de todas as maximas, ou seja, para que a vontade do ser racional alcance em
todo tempo, regularidade e concordancia com a razdo prética universal, a vontade deve
constituir-se necessariamente como legisladora e, por isso, submetida a lei, a qual €
dada pela prépria autonomia da vontade (FMC, AK431, p. 251-253) Nesta perspectiva

Rawls afirma:

Agora, Kant define por humanidade aqueles nossos poderes e capacidades
que nos caracterizam COmO pessoas racionais e razodveis pertencentes ao
mundo natural. Nosso ter humanidade significa sermos ambos razdo e um
corpo humano animado; pessoas razoaveis e racionais, situadas na natureza
com outros animais. Esses poderes incluem, primeiro, aqueles da
personalidade moral, que nos possibilitam ter uma boa vontade e um bom
cardter moral, e, segundo, aquelas capacidades e habilidades a serem
desenvolvidas pela cultura: pelas artes ciéncias e assim por diante (RAWLS,
2000, p.188: tradugdo nossa).'

Também Weber nos explica que:

Como se pode observar, os conceitos de fim em si mesmo, autonomia e
dignidade estdo intimamente relacionados. S6 ha dignidade quando houver
capacidade do exercicio da autonomia e s6 tem autonomia o que € fim em si
mesmo. A possibilidade de as méximas de todo ser racional poderem
constituir a legislacdo universal é o que distingue como fim em si mesmo; é a
mutua imbricacdo entre a moralidade, dignidade e autonomia. A humanidade,
na medida em que é capaz de moralidade, tem dignidade ou valor intimo e,
por isso, merece respeito (WEBER, 2013, p. 29)

Neste sentido, Weber relembra que, para Paton, o principio da autonomia
expressa a esséncia da lei moral, isto €, consiste no principio segundo o qual um agente
racional deve necessariamente agir se a razdo tivesse pleno controle sobre suas paixdes.
A autonomia é, assim, o fundamento da dignidade assim reconhecido por Kant na

Fundamentacdo da metafisica dos costumes, porque o que é fim em si mesmo tem

13 «“Now, Kant means by humanity those of our powers and capacities that characterize us as reasonable
and rational persons who belong to the natural world. Our having humanity is our being both verniinftig
and animating a human body; reasonable and rational persons, situated in nature with other animals.These
powers include, first, those of moral personality, which make it possible for us to have a good will and a
good moral character, and second, those capacities and skills to be developed by culture: by the arts and
sciences and so forth.”.
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dignidade. Segundo Weber, Rawls, comentando Kant, sustenta que o fundamento da
dignidade é a capacidade de fazer a lei universal e de agir segundo o principio da
autonomia, a saber, a dignidade de um ser racional estd no fato de poder obedecer a lei
que ele mesmo se da, isto é, a dignidade estd na autonomia. Nesta perspectiva,
racionalidade, dignidade e autonomia se complementam, destarte, 0 homem é fim em si
mesmo e ndo meio, porque é racional e uma vontade racional obedece a si mesma e ndo
a uma razdo superior, de modo que a liberdade € uma qualificacdo essencial da
racionalidade. Dar-se a lei, isto €, isto €, ser livre, requer o uso da razdo. Ai estd a
dignidade do ser humano, a qual se deve a sua racionalidade. (WEBER, 2013, p.33).

1.3.3.3 - A formula da autonomia

A autonomia da vontade é definida na Fundamentacdo da metafisica dos
costumes, como o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza
racional e se constitui como o principio da moralidade. A autonomia da vontade
consiste na propriedade gracas a qual ela é para si mesma a sua lei (independentemente
da natureza dos objetos do querer). “O principio da autonomia é portanto: ndo escolher
sendo de modo a que as maximas da escolha estejam incluidas simultaneamente, no
querer mesmo, como lei universal” (FMC, AK440, p.285). Isto posto, a tese de que a
autonomia da vontade € o principio supremo da moralidade pode ser considerada como
que o apice do argumento analitico das duas primeiras partes da FMC, mostrando, por
conseguinte, que todas as tentativas de fundar o principio moral sobre principios
heterénomos ndo podem pretender a universalidade e fracassam. Portanto, sO a tese de
uma vontade como propriedade da autonomia é capaz de agir sobre a base de um
imperativo categorico e saber 0 que este mandamento da razéo requer para agir sempre
a luz da propriedade da vontade. A vontade segue rigorosamente o processo da
universalizacdo das maximas a ponto de tornar-se uma lei valida para todos os seres
racionais, 0s quais num reino dos fins, devem ser, a0 mesmo tempo, juizes e membros.
Uma vontade legisladora universal, autbnoma, deve ser capaz, a0 mesmo tempo, de dar-
se a propria lei, mas também se compreender e se reconhecer como obediente a lei,
Destarte, para Kant, agir por respeito a lei, a qual o préprio ser racional d& a si mesmo,

possui valor e padrdo de lei moral.
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Kant ao falar da férmula da autonomia ou da autolegislacdo, apresenta-a com a
missdo de nos mostrar a origem do imperativo categorico, a saber, a razdo pratica na
medida em que ela é a lei da vontade racional. De acordo com Kant, como um ser
natural, pertenco ao mundo sensivel e minhas a¢fes sdo determinadas pelas leis da
natureza, mas como ser racional, pertenco ao mundo inteligivel, podendo ser, portanto,
autdbnomo, capaz de agir de acordo com uma lei que decreto para mim mesmo. Ser livre
para Kant é ndo depender de determinagdes do mundo sensivel. Nessa perspectiva

trazemos as palavras de Sandel:

Lembre-se de que Kant admite que ndo somos apenas seres racionais. Ndo
habitamos apenas o0 mundo inteligivel. Se fdssemos apenas seres racionais,
sem nos submeter as leis e necessidades da natureza, todos 0s nossos atos
seriam invariavelmente coerentes com a autonomia da vontade. Ja que somos
parte, simultaneamente, de ambos os dominios- o0 da necessidade e o da
liberdade- existira sempre uma lacuna potencial entre o que fazemos e o que
devemos fazer, entre como as coisas sdo e como deveriam ser (SANDEL,
2014, p. 162).

Ainda sobre a terceira formulacdo do imperativo categorico, trazemos a

seguinte afirmacéo de Weber:

A terceira formulacdo é a da autonomia, entendida como autodeterminacéo.
“Age de tal maneira que a vontade pela sua maxima se possa considerar a si
mesma, ao mesmo tempo, como legisladora universal”. Essa formula mostra
que fazemos ou deveriamos fazer a lei que obedecemos. Vontade auténoma
é a que obedece a lei da qual é autora. Isso é liberdade. Estamos sujeitos a lei
ndo somente por sermos considerados seus autores. Se pudermos querer que
nossas maximas sejam consideradas leis, entdo podemos ser tidos como
legisladores universais (WEBER, 2013, p. 21).

Assim, a terceira formulacdo do imperativo categdrico deve, por conseguinte,
apresentar a vontade como vontade legisladora universal podendo ser expressa da
seguinte maneira “Age de tal modo que a vontade pela sua mdxima se possa considerar
a si mesma e ao mesmo tempo como legisladora universal” (FMC, AK421, p.215). A
presente formulacdo deve, por conseguinte, apresentar a vontade como vontade
legisladora universal (FMC, AK432, p253). Com a defini¢cdo da autonomia da vontade
como o fundamento da dignidade humana e de toda natureza racional (FMC, AK436,
p.269), pode-se sustentar que o principio da autonomia da vontade a partir do qual se
pode pensar ndo apenas uma vontade de um ser racional que obedece a lei por respeito,
mas, por ser capaz de autarquia, a vontade se torna autdbnoma. Isso é possivel, segundo

Kant, porque a vontade, absolutamente boa e sem restrigdes, deve agir tdo somente por
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respeito & lei moral, limitando todo o interesse subjetivo e arbitrario do seu amor
préprio (Selbstliebe) e se determinando como vontade legisladora universal,
estabelecendo, por conseguinte, a autonomia como o principio supremo do dever (FMC,
AK432, p.253).

Apobs ter se ocupado da autonomia, em oposi¢cdo a heteronomia, como o
principio supremo do dever, é introduzido o conceito do reino dos fins (Reich der
Zwecke), com o qual Kant entende a ligacdo sistemética de diferentes seres racionais
através de leis comuns, as quais mandam cada ser racional tratar a si mesmo e também
todos os outros como fins em si mesmos e nunca como meios. E nesta perspectiva que
Kant afirma: “O conceito de todo ser racional que tem de se considerar como
legisladando universalmente mediante todas as maximas da sua vontade, a fim de
ajuizar a partir desse ponto de vista si mesmo e suas agdes, conduz a um outro conceito
muito fecundo apenso a ele, a saber, o conceito de um reino dos fins” (FMC, AK433,

p.259). Ainda neste viés, Weber, citando Paton, afirma:

Para Paton, a formulagdo do “reino dos fins” refere tanto a forma (a lei
universal) quanto a matéria (os fins em si mesmos). Ela mostra que estamos
tratando de um “sistema de leis” e um “sistema de fins” e ndo de leis e fins
considerados isoladamente. O reino dos fins deve ser compativel com a lei
universal. A semelhanca do” véu da ignordncia” de Rawls, para se chegar a
esse “reino dos fins” requer uma “abstragdo das diferencas pessoais” e de
todo “conteudo” dos fins particulares dos seres racionais. Sdo esses fins
comuns que estabelecem uma ligagdo sistemética entre os seres racionais
através de “leis objetivas comuns” (WEBER, 2013, p. 21).

A introducdo do conceito reino dos fins a formula da autonomia parece trazer
uma dificuldade na compreenséo e interpretacdo acerca das formulacbes do imperativo
categdrico e a partir da qual ndo se alcangou até hoje uma interpretacdo unanime da
terceira formula do imperativo categorico. Trata-se de uma polémica em torno do modo
como Kant elabora e entende a relacdo autonomia e reino dos fins, ou com outras
palavras, se a introducdo do conceito reino dos fins estd inserida na formula da
autonomia ou se constitui numa nova férmula, ou ainda, se a terceira formula deve ser
denominada formula da autonomia ou formula do reino fins.

Para Kant, que a natureza racional se pde a si mesma um fim e se constitui
como matéria de toda a boa vontade (FMC, AK437, p.274) no sentido de querer que a
vontade de todo ser racional seja concebida como vontade legisladora universal (FMC,

AK431, p.251-253). Assim, parece importante langarmos mao da utilizagdo do conceito
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do reino dos fins como um todo deste sistema de todos os fins que se deve buscar ainda
que, como Kant ressalta, na verdade seja apenas um ideal (FMC, AK433, p. 261). Logo:

Essa ideia do “reino dos fins” coloca os individuos como membros de uma
espécie de comunidade ideal. Apel reconhece nesse reino dos fins “uma
prefiguracdo metafisica a priori da comunidade ideal de comunicacdo. Rawls
salienta que ndo existe um reino dos fins ja dado, com o qual devéssemos nos
harmonizar quando legislamos. O que ocorre ¢ que “nossa agdo legisladora
[...] constroi a lei moral publica para um reino dos fins. Autonomia significa
gue nos vemos ndo s6 como sujeitos a lei moral, mas sobretudo, como
legisladores de um possivel reino dos fins, mesmo que esse seja um ideal,
uma comunidade moral ideal. (WEBER, 2013, p. 22)

A férmula do Reino dos Fins consiste em um conceito comunitario de reino em
que cada membro deste reino é legislador para si mesmo e para todos 0s outros e, € ao
mesmo tempo, o fim supremo dessa legislacdo universal. Observa-se na redacéo dessa
formula que a expressdo meramente possivel implica em saber que sua realizacdo nédo
pode ser efetivada por um individuo, mas unicamente por todos os membros chamados
a pertencer ao reino. Indiscutivel é o fato de que se trata, no entanto, de um ideal
supremo da razdo pratica que visa a unificacdo de todos 0s seres racionais numa
legislacdo comum e auténoma, um reino da razdo, da liberdade e da paz. Neste viés,

Sullivan explica:

No mundo ideal, o reino dos fins, no qual o raciocinio moral aspira, 0
Imperativo Categorico €, naturalmente, a lei Gltima que define as relacdes
formais entre as pessoas. (Veja Gr.74-75 / 433). O reino dos fins é mais uma
comunidade na qual “cada individuo é seu proprio juiz” e os membros
obedecem somente as leis que eles racionalmente prescreveram para si (Veja-
se Rel. 95/87). Consequientemente, cada pessoa é tanto senhor e o stdito
desse mundo, pois cada um esta sujeito apenas as leis as quais ele ou ela pode
racionalmente consentir como legislador, leis ordenadas ou permitidas pela
Lei da Autonomia ou, alternativamente, pela Lei do Respeito a dignidade das
pessoas (gr. 75/433). Como a primeira férmula enfatiza, essas maximas sdo
universais porque ndo se baseiam nos interesses particulares de nenhum
individuo (ver Gr. 72/432). Como a segunda formula enfatiza, a dignidade da
virtude de cada pessoa depende da obediéncia a essas mesmas leis
(SULLIVAN, 1989, p. 214, tradugéo nossa).'*

14 1n the ideal world, the kingdom of ends, at which moral reasoning aims, the Categorical Imperative is,
of course, the ultimate norm that defines the formal relations between persons. (See Gr.74-75/433). The
kingdom of ends most be a community in which “each individual is his own judge” and the members
obey only laws they can rationally prescribe for themselves (See Rel. 95/87). Consequently, each person
is both head and subject of that world, for each is subject only to laws to which he or she can rationally
assente as legislator, laws mandated by or pemited by the Law of Autonomy or, alternatively, by the Law
of Respect for the Dignity of Persons (Gr. 75/433). As the first formula stresses, those maxims are
universal because they do not rest on any individual’s group’s special interests (See Gr. 72/432). As the
second formula emphasizes, the dignity of each person’s virtue depends on obeying those same laws.
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Em tese, so a introducéo do conceito do reino dos fins permite a Kant manter a
obrigatoriedade do principio pratico da razdo e, assim, sustentar, respectivamente, a
coeréncia e correspondéncia de suas formulagGes e de suas exigéncias em relacdo &
vontade imperfeita do ser racional. Afirma Kant que: “A moralidade consiste pois na
relacdo de toda a acdo com a legislacéo, pela qual somente é possivel um reino dos
fins” (FMC, AK433, p.261). Deste modo, o reino dos fins é pensado como a ligacdo dos
seres racionais (FMC, AK433, p.259), os quais devem ser considerados sempre como
legisladores, quer seja como membros, quer seja como chefe (FMC, AK433, p.261).
Conclui-se, portanto, que o que proporciona ao ser racional participar na legislacdo
universal e se tornar, membro de um possivel reino dos fins consiste em ser livre com
relacdo a todas as leis da natureza, ndo obedecendo sendo as leis que ele mesmo se da e
segundo as quais suas maximas podem pertencer a uma legislacdo universal. Nesse
contexto, antes de tecermos algumas considerac6es sobre a definicdo e relevancia dos
conceitos de lei moral e liberdade, faremos a seguir uma breve analise acerca da

possibilidade ou ndo do imperativo categdrico.

1.4 A POSSIBILIDADE DO IMPERATIVO CATEGORICO

Quando tratamos dos imperativos e em especial do imperativo categorico como
supremo principio da moralidade, fatalmente nos deparamos com perguntas formuladas
e investigadas por Kant tais como: Como € possivel esse pressuposto? Como a razdo
pura pode ser pratica? Como a razdo, como mero principio de validade universal das
méaximas, isto é, como pura forma, pode atuar sem qualquer matéria de vontade? Ou
ainda: como o conceito da lei, formulada independentemente dos motivos sensiveis,
pode ser motivo da acdo, ou seja, como a razdo pura, independentemente de todo
empirico, pode determinar a vontade? Nesse sentido trazemos as consideracdes de
Hoffe (1993, p. 135):

A condic¢do de possibilidade do ato moral reside na faculdade da vontade de
determinar-se de acordo com as regras que ela propria da. Os dois aspectos
da questdo dos principios estdo relacionados. O imperativo categérico
designa a lei que determina a vontade autdnoma, e é a autonomia que torna
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possivel um ato em conformidade com os requisitos do imperativo
categdrico.'® (HOFFE, 1993, p.135: tradugio nossa).

Segundo Hoffe, a ideia de autolegislacdo em Kant deve-se a Rousseau que no
Contrato Social (Libre I, Cap. 8), diz que "a obediéncia a lei a qual temos prescrita é
livre". Hoffe afirma que Kant descobre na ideia de Rousseau o principio fundamental de
toda a ética e com ele propde sua fundacdo. Destaca que, de acordo com Kant, o
principio da autonomia ndo convida o homem a desistir, por um lado, de sua vitalidade,
sensibilidade e outras faculdades naturais, nem de sua consciéncia de tradicdo e
orientagdes sociais, em favor de uma racionalidade oca, como se uma moralidade mais
esclarecedora nascesse do ascetismo, rompendo com a tradigdo, na critica da sociedade
e revolucdo politica. Hoffe afirma que o principio da autonomia consiste na condicao da
possibilidade de se conceber o sujeito moralmente e que com o principio da autonomia,
Kant fornece uma nova base para a filosofia moral por sustentar que o fundamento da
moralidade ndo reside no amor de si benevolente (Rousseau), nem no sentimento moral:
(Shaftesbury, Hutcheson e Hume), pois ambos expressam apenas uma situacédo factual
do sujeito que também é contingente e, portanto, ndo estritamente valido e
universalmente necessario; a moralidade também nédo encontra suas raizes em um
sentimento fisico (Epicuro), nem tampouco na perfeicdo das coisas (estoicos, Wolff) ou
na vontade de Deus (moralistas de Crusius e de te6logos), portanto, estes ndo podem ser
0 principio altimo que justifica as obrigacdes morais. Pois se assim ele emitisse a
moralidade, ela viria da soberania e do poder de Deus, e 0 homem obedeceria na
esperanca de uma recompensa ou no temor da puni¢cdo. Uma maxima ndo é moralmente
obrigatoria porque Deus a prescreveu, mas Deus prescreve as maximas porque elas sao
morais (HOFFE, 1993, p.135).

No que concerne ao imperativo categdrico, se 0 entendermos como uma
proposicdo pratica a priori que exprime o dever ser, veremos que o Sollen aparece em
toda sua plenitude e que este ndo provém da experiéncia, visto que esta s pode fornecer
juizos do ser, condicionados as formas puras da sensibilidade, o espaco e o tempo. A
experiéncia s6 nos diz como as coisas sdo e ndo como devem ser. Dai que o imperativo
categdrico ndo € um imperativo empirico, mas uma proposicdo pratica a priori, isto é,

principio formal da razdo pura pratica, na medida em que se dirige a condicdes

13¢La condition de possibilite de I’acte moral reside dans la faculté de la volonté de se determiner selon
des régles qu’elle se donne ele méme. Les deux aspects de la question des principes sont liés. L’imperatif
catégorique designe la loi qui determine la volonté autonome, et c’est I’autonomie qui rend possible um
acte conforme aux exigences de 1’imperatif catégorique”.
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subjetivas, embora seja objetivo necessario. Esse comando ou imperativo é categorico
porque ordena incondicionalmente porque exprime uma universalidade absoluta; para
exprimir uma universalidade absoluta tem de ser formal, independente de todo
contetdo, de todos os motivos e fins particulares, pessoais, sociais ou culturais,
considerados como valores. Qualquer conteudo determinaria o imperativo e tirar-lhe ia
o carater da universalidade (FMC, AK 414, p.189).

Dizemos ser o imperativo categdrico sintético e a priori, porque enquanto
sintético a ligacdo da minha maxima com a lei moral ndo esta incluida previamente na
vontade; e a priori porque ndo decorre da experiéncia, pois essa ligagdo (entre vontade e
acdo) € universal e necessaria. Além disso, sua possibilidade deve ser demonstrada, ao
contrério dos juizos sintéticos a priori da natureza que, dando-se na experiéncia, exigem
apenas uma explicacdo. No imperativo categorico, considerado como um juizo pratico,
sintético a priori, 0 elemento que torna possivel a conjuncéo entre a obrigagdo emanada
do imperativo e a vontade racional é a liberdade. De acordo com a concepcdo kantiana,
somente sob o pressuposto da existéncia da liberdade é que é possivel que 0 homem néo
SO observe e conheca, mas também aja. O agir humano s6 € possivel no pressuposto da
liberdade. Convém salientar que para Kant a liberdade ndo consiste em auséncia de
obstaculos para fazermos o que quisermos, ou seja, a definicdo kantiana de liberdade é

bem mais estrita e rigorosa. Nesse vies, Sandel explica:

Kant raciocina da seguinte forma: quando nds, como animais, buscamos o
prazer ou evitamos a dor, na verdade ndo estamos agindo livremente.
Estamos agindo como escravos dos nossos apetites e desejos. Por qué?
Porque sempre que estamos em busca da satisfagdo dos nossos desejos, tudo
0 que fazemos é voltado para alguma finalidade alem de nds. Fago isso para
aplacar a minha fome, fago aquilo para aliviar a minha sede (SANDEL,2014,
p. 140).

No entanto, Kant parece ndo oferecer uma resposta totalmente convincente a
essa pergunta: se vocé ndo escolheu esses desejos livremente em primeiro lugar, como
pode imaginar-se livre ao tentar realiza-los? O filésofo observa que tudo na natureza
funciona de acordo com as leis, como as da necessidade natural, as da fisica, as de causa
e efeito e, isso nos inclui. Ocorre que como seres humanos que somos, nNdo estamos
imunes as leis da natureza, no entanto, somos capazes também de agir de acordo com
outro tipo de lei, leis que ndo apenas as da fisica. E diante disso, se somos capazes de

ser livres, devemos ser capazes de agir ndo apenas de acordo com uma lei que nos tenha
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sido dada ou imposta, mas de acordo com uma lei que outorgamos a ndés mesmos. Nessa

esteira, Sullivan afirma:

Em nosso discurso ordinario, muitas vezes tomamos por liberdade que Kant
chama de “liberdade psicoldgica”, ou seja, a auséncia de impedimentos
internos e externos para fazer o que queremos fazer [..] Para Kant
"liberdade" no sentido pleno moral é uma idéia transcendental da razéo, pois
se refere ao que (supostamente) se encontra além de toda experiéncia
sensorial possivel e, portanto, pode originar-se apenas da nossa propria razao.
Por liberdade negativa Kant se refere a nossa capacidade de "agir em
completa independéncia de qualquer causa anterior ou concorrente que nao
seja a nossa vontade ou raciocinio pratico, nosso poder de restringir e superar
inclinagdes pela razao” [...] liberdade positiva é o poder de autodeterminacéo
causal absoluta, permitindo-nos julgar e agir autonomamente, somente com
base em nosso préprio entendimento [...] Ser livre, portanto, é ser uma pessoa
moralmente responsavel. Um livre-arbitrio e uma vontade sob leis morais sdo
uma e a mesma coisa (SULLIVAN,1989, p. 45-46: tradugéo nossa).®

Portanto, agir livremente significa agir com autonomia e isso implica dizer que
agir com autonomia € a agir sem determinacgdes exteriores. Para Kant, agir livremente
ndo e escolher as melhores formas para atingir determinado fim, € antes, escolher o fim
em si e, sem autonomia nao ha como se falar em responsabilidade moral. Eis ai relagcdo
entre liberdade como autonomia e sua concepgdo sobre moral. Assim, afirmar a
existéncia da liberdade é admitir a existéncia dos dois mundos a que pertence o homem:
o inteligivel e o sensivel. Kant ressalta o fato de que ndo somos apenas seres sencientes,
que obedecem aos estimulos de prazer e de dor que recebemos dos nossos sentidos, mas
SOmos seres racionais, capazes de pensar e € justamente da razdo que advém a lei. Ao
falar em razdo, Kant ndo se refere a uma razdo instrumental cuja funcdo é descobrir
como maximizar a utilidade por meio da satisfacdo dos desejos que tivermos, como na
visdo utilitarista, até porque Kant repudia um papel subalterno da razdo, uma razédo
escrava das paixdes. Kant entende a razdo como uma razdo pratica pura que cria suas
leis a priori, a despeito de quaisquer objetivos empiricos e, justamente por isso, tem a

ver com a moralidade.

16 In our ordinary way of speaking, we often take freedom to be what Kant calls “psychological freedom”,
that is the absence of both internal and external impediments to doing what we want to do. In his political
writings Kant himself tends to use the word “freedom” in this sense. But for the purposes of ethics he
holds that such na understanding of freedom is completely innadequate, for it is based on experience and
describes only prudential, not morally, worthy, conduct. For Kant “freedom” in the full, moral sense is a
transcendental Idea of reason, for it refers to what (purportedly) lies beyound all possible sensory
experience and therefore can originate only in our own reason. Negatively, by “freedom” Kant means our
ability to act in complete Independence of any prior or concurrent causes other than our own will or
practical reasoning, our power to restrain and overcome inclinations by reason” [...] Positively, freedom is
the power of absolute causal self-determination, enabling us to judge and act autonomously, only on the
basis of our own reasoning [...] To be free, therefore, is to be a morally responsible person. A free will
and a will under moral laws are one and the same”.
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Assim, retomando a questdo da possibilidade do imperativo categoérico,
convém registrar que ele se prende ao pressuposto de que o ser humano pertenca aos
dois mundos: ndo pertence apenas ao mundo inteligivel, ou entdo ndo seria possivel
alguma lei moral, muito menos o imperativo categdrico que é o desdobramento da
prépria vontade pura como razao pura préatica; ndo pertence, também, apenas ao mundo
sensivel, tornando dessa feita, inGcuo seria 0 imperativo categérico, ja que entre seres
ndo providos de sensibilidade ndo ha dever, nem comando a estabelecer. Se fosse o
homem, apenas um membro do mundo inteligivel, suas acdes seriam conforme ao
principio da autonomia. Se, membro do mundo sensivel somente, suas agdes seriam
conforme a heteronomia da natureza. O mundo inteligivel, da vontade ou da liberdade, é
uma exigéncia da razdo pratica, um postulado necessario, sem o qual ndo seria possivel
0 imperativo categorico, ou qualquer movimento na ordem da raz&o pratica. Para Kant,
a existéncia de duas esferas legais atuando na realidade é o unico modo de justificarmos
a ética. A possibilidade do imperativo categorico se mostra no dever ser categorico de
uma proposicao sintética a priori, por forca de pertencer o homem ao mundo inteligivel
e, como tal, mostra-se como uma causalidade livre- diversa da causalidade natural que
se chama vontade. Como vontade, pertengo ao mundo inteligivel que da o fundamento
do sensivel e de suas leis; como inteligéncia, devo reconhecer-me como submetido as
suas leis. (FMC, AK 454, p.375).

O imperativo categdrico nao tem, contudo, sua possibilidade garantida pelo s6
fato de pertencer o homem a ambas as esferas através das suas leis. Essa relagdo é uma
relacdo de subordinacdo. Se a lei da autonomia se subordina a da heteronomia, ndo ha
como se falar em lei moral, entretanto, se é a lei da liberdade que atua e domina o
mundo sensivel, entdo podemos admitir todo o mundo moral, do dever ser e, com isso, 0
critério supremo do agir humano, o imperativo categdrico. E como critério supremo do
agir humano, o imperativo categdrico ndo é um principio a partir do qual se deduzem
regras de conduta mais particularizadas.

Entendemos, por fim, que a pergunta formulada por Kant sobre a possibilidade
do imperativo categdrico tem a seguinte resposta: o imperativo categérico é possivel
porque o dever ser categorico é uma proposicdo sintética a priori. E uma proposicao
pratica sintética a priori porque o ser humano pertence a dois mundos, o inteligivel e o
sensivel. Pertence ao mundo inteligivel porque assim o exige a ideia de liberdade. E a
ideia de liberdade que o faz membro do mundo inteligivel e torna, com isso, possivel o

imperativo categorico em um ser que também é dotado de sensibilidade. A liberdade &,
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pois, a condicdo do agir moral, no &mbito da raz&o pratica, como a intuicdo € a condi¢do
do conhecer, no &mbito da razéo tedrica.

Em suma, o imperativo categdrico é possivel sob o pressuposto da ideia de
liberdade e retomando as perguntas iniciais deste topico as quais foram: como é possivel
esse pressuposto? Como a razdo pura pode ser préatica? Como a razdo, como mero
principio de validade universal das méximas, isto é, como pura forma, pode atuar sem
qualquer matéria de vontade? Ou ainda: como o conceito da lei, formulada
independentemente dos motivos sensiveis, pode ser motivo da acdo, ou seja, como a
razdo pura, independentemente de todo empirico, pode determinar a vontade? Essas sdo
perguntas de uma dificil e complexa resposta, ndo obstante, delas trataremos no
proximo tdépico ao estudarmos o conceito de autonomia na concepg¢do kantiana,
entendemos ser relevante, por agora, pontuarmos que a doutrina ética de Kant empenha-
se em explicar que a moralidade, a ética e os valores humanos tém uma fundamentacgéo
racional; o comportamento humano esta fundamentado em uma lei natural que é o
imperativo categorico e vai além, afirma que o ser humano que alcancasse esta
percepcao seria dono de si, teria portanto autonomia da vontade.

Trazemos a seguir a definicdo e relevancia, em Kant, de dois conceitos
basilares da doutrina kantiana, a saber, lei moral e liberdade, porquanto consistem em

elementos centrais da sua filosofia moral.

1.5 ALEI MORAL E LIBERDADE

Consoante nos explica Nodari, o proposito de Kant quando da escrita da
Critica da razdo pratica é de demonstrar que ha uma razdo pratica pura colocando
como “objetivo principal da KpV a demonstracdo da realidade da razdo prética e a razdo
é préatica quando possui em si propria um fundamento suficiente para a determinacgéo da
vontade com vista a realizacdo dos seus objetos, isto é, quando a razdo mesma é
determinada pela liberdade. Se a razdo quer encontrar-se a si propria e chegar a seu fim,
ela deve tornar-se pratica” (NODARI, 2009, p.269). A filosofia kantiana ¢ uma filosofia
que edificada sobre os conceitos de liberdade, lei e autonomia. Nesse sentido, vejamos

as palavras de Kant:
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Ora, o conceito de liberdade, na medida em que sua realidade é provada por
uma lei apodicta da razdo prética, constitui o fecho de abébada de todo o
edificio de um sistema da razdo pura, mesmo da razdo especulativa, e todos
0s demais conceitos (os de Deus e de imortalidade), que permanecem sem
sustentacdo nesta ultima como simples ideias, seguem se agora a ele e obtém
com ele e através dele consisténcia e realidade objetiva, isto &, a possibilidade
dos mesmos é provada pelo fato de que a liberdade efetivamente existe: pois
esta ideia manifesta-se pela lei moral (CRPr, A4-5, p. 4)

Ainda sobre a liberdade, Kant, no prefacio da Critica da razao préatica afirma
que a liberdade constitui como que a pedra angular de todo o sistema da razdo pura e a
condicdo de possibilidade a priori da lei moral (CRPr, A4-5), de modo que inferimos
que, se a lei moral ndo fosse pensada pela razdo humana ndo haveria possibilidade de
admitir a liberdade e se ndo houvesse liberdade ndo haveria a lei moral, ja que a
liberdade funda a lei moral e a lei moral prova a liberdade. Assim, como salienta
Nodari, “por isso, na KrV, ¢é possivel, segundo, Kant, sem se contradizer com a razao
especulativa, afirmar que hd um avango extraordinario, pois a liberdade, na KrV, so
podia ser pensada, enquanto, agora, pode ser confirmada por um fato (Faktum)” ’-
(NODARI, 2009, p.272).

O homem, para Kant, possui dignidade porque & um ser racional livre e
atuante, sendo a razéo a Unica coisa que nos distingue radicalmente dos animais e tem
no homem, como fungdo fundamental, a moralidade. Segundo o filésofo, 0 homem
trata-se de um ser que é consciente a priori da lei moral uma vez que a consciéncia
humana ndo limita-se apenas a consciéncia cognoscitiva, mas também a consciéncia
moral. Essa consciéncia moral nos revela um fato inexplicavel a todos os dados do

mundo sensivel, a saber, a propria lei moral. Nesse sentido, Nodari nos explica que:

A lei moral como um fato da raz&o tem um carater totalmente diverso ao dos
fendmenos sensiveis que aparecem a nossa consciéncia empirica de um modo
puramente contingente. Assim, o fato da razdo ndo se deixa, absolutamente,
explicar sob a base do conhecimento fenomenal. Pode tdo-somente ser
pensado como um sinal ou testemunho da lei moral, pois é a consciéncia da
lei fundamental. O fato moral se da a priori e de um modo completamente
necessario, ou seja, constata-se de uma maneira totalmente universal, pois
todos devem admitir e reconhecer que em sua consciéncia estd presente a lei
moral e se constitui como um fato da razdo que é a lei moral e, enquanto se

17 “De acordo com Almeida, o alem3o tem duas palavras para designar o que chamamos de fato: [...] a
palavra vernacula, genuinamente alem3, Tatsache, que Kant jamais emprega para se referir ao “facto da
razdo”, e a palavra de origem latina, Faktum, que é a palavra usada por Kant. Ora, no latim cldssico, a
palavra factum nido tem o sentido moderno (veritativo), mas o sentido “dindmico” de ato (a acdo
voluntaria por oposicdo a mera intencdo ou palavras) e, em especial, é usada valorativa ou
enfaticamente no sentido de feito, facanha, proeza”.- NODARI Paulo César, A teoria dos dois mundos e o
conceito de liberdade em Kant, 2009, p.272.
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constitui como principio de determinacdo da vontade, é também a
consciéncia da lei moral mesma (NODARI, 2009, p.276).

Oportuno é entendermos o que Kant entende por consciéncia moral e sua
condicdo de possibilidade. O filésofo ao afirmar que liberdade e a lei pratica
incondicionada se referem uma a outra, sustentando que o conhecimento do
incondicionado préatico ndo comeca pela liberdade, mas tdo-somente pela consciéncia da
lei moral, o fato da razdo (CRP,A52-53, p.48-49), ndo remete o conceito de consciéncia
moral ao sentir e as emogdes, como ordinariamente fazemos, nem tampouco a define
como motivo ou o bem moral das nossas agdes, porquanto a consciéncia moral para
kant ndo € algo adquirido ou genuinamente originario em todo ser humano; também néo
é, para ele, acionada pelo livre arbitrio pois atua por si, como ensina Nodari, mas a
consciéncia moral em Kant, (das moralische Gewissen) pode ser definida como “a corte
interna da lei no ser humano, ou seja, a consciéncia ndo atua somente como juiz interior,
mas também como um tribunal de justica como juiz e juri. Logo a consciéncia,
enquanto razdo pratica, ndo nos da motivos para a a¢do, mas antes, conserva um juizo
sobre as agdes” (NODARI, 2009, p.278).

Para Kant, a razdo pratica, ao atuar no mundo da natureza, o faz sobre
fendmenos que, por sua vez, estdo condicionados pela transcendentalidade do sujeito.
Portanto, inferimos que a lei moral ndo € deduzida de algum dado empirico, tratando-se,
pois, de uma proposicdo sintética a priori que origina-se diretamente da razdo,
constituindo-se, por conseguinte, em um fato da razdo.Convém lembrar que para Kant,
fato da razdo ndo consiste diretamente na lei moral e sim, na consciéncia da lei moral. A
lei moral é, portanto, necessariamente a priori, ou seja, sua instanciacdo encontra-se a
partir da razdo préatica pura, e por ser racionalmente constituida, torna-se lei da vontade
racional.

Em sendo a lei moral exclusivamente a priori, ndo derivando-se dos sentidos, é
admitida como uma lei da causalidade pela liberdade, o que, segundo Kant, torna
possivel provar, que a razdo pura pode ser pratica como expressdo da autonomia da
razdo pratica pura. Nesse sentido, procuramos fundamentar o conceito de liberdade a
partir da perspectiva do mundo inteligivel o qual proporciona uma lei que, se
devidamente determinar a vontade do ser racional finito, constitui o bem moral e com
ele o conceito de uma vontade autbnoma. A vontade pura que age tem, na sua a¢do, uma
lei racional, ao mesmo tempo que o exercicio da liberdade. O querer é idéntico ao

ordenar, € 0 que Kant denomina de fato da razdo, entendido como a consciéncia da lei
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moral ou consciéncia da liberdade, até porque para Kant, lei moral da qual nos tornamos
imediatamente conscientes nos conduz ao conceito da liberdade, portanto, lei moral e
liberdade estdo indissociavelmente ligadas (CRPr, 2011, p.49).

Nessa perspectiva, 0 que é apresentado por Kant como critério de moralidade,
refere-se propriamente a uma deducdo metafisica quando se procura determinar o que é
0 principio pratico. A natureza legisladora da razo submete imediatamente a vontade,
vontade que é boa e consiste na razdo préatica. O dever dai decorrente €, na realidade,
um querer, que vale para todo ser racional (FMC, AK 408, p.167). Nesse viés Paton

afirma:

Temos agora que abandonar o terreno confortavel do julgamento moral
ordinario, onde até agora nos mantivemos desconfortavelmente apoiados.
Nos elevando para além deste nivel, as alturas vertiginosas e a atmosfera
rarefeita da filosofia quando dizemos que o motivo do homem bom ¢é
obedecer a lei em si. O que é essa misteriosa lei em si? E como podemos
afirmar que uma vontade boa tem seu valor Unico e absoluto somente se for
determinada pela consideracdo da lei em si (PATON, 1947, p. 69, tradugdo
nossa)?8

Paton sustenta a universalidade como a caracteristica essencial da lei em si, e
que uma lei no sentido estrito deve valer para todos 0s casos ndo admitindo excecoes.
Ele diz que, uma lei da natureza, por exemplo, deve realizar todos os eventos no tempo
sem excecdo. Assim, se 0 principio de que todo acontecimento deve ter uma causa é
uma lei da natureza, entdo ndo pode haver excecfes a ela, 0 mesmo ocorreria, segundo
ele, com o que Kant chama de "a lei da liberdade", a lei de acordo com a qual um agente
racional agiria se a razdo tivesse controle total sobre suas inclina¢bes. Portanto, para
Paton, esta lei da liberdade, ou lei moral, ndo pode ter excecdes sem deixar de ser lei
(PATON, 1947, p.69).

Nesta perspectiva, nos parece que a caracteristica principal da lei moral como
principio formal do qual se exclui todo e qualquer conteldo de natureza material,
portanto, é a universalidade, que define sua validade para todo ser racional. A lei moral
ndo distingue entre uma vontade santa que a realiza plenamente ou uma vontade afetada
pelos sentidos de um ser que pertence a dois mundos, sensivel e inteligivel. A lei moral

manifesta-se como um dever ser que se expressa por um imperativo. O mandamento que

18 We have now to leave the comfortable levels of ordinary moral judgement, where we have hitherto
mainteined an uneasy footing. We climb beyound this level to the giddy heights and rarer atmosphere of
philosophy when we say that the motive of the good man is to obey law as such. What is this mysterious
law as such? And how can we maintain that a good will has its unique and absolute value only if it is
determined by the thought of Law as such?
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expressa a lei moral sé é pensavel com relagdo a um ser no qual o cumprimento da lei
moral ndo se faz sem sacrificio, em que sua parte sensivel estd sempre a querer
obstaculizar sua plena realizagcdo. Pois, fosse 0 homem apenas razéo, a lei moral ndo
implicaria em um imperativo, um ser puro racional age sempre moralmente, isto €,
determina sua vontade segundo a lei moral. Sendo o homem, porém, razdo e natureza,
parte inteligivel e parte sensivel, é necessario que esta se submeta a esfera racional, a
fim de que seus atos possam ser morais, haja vista a lei moral ter sua origem exclusiva
na raz&o. A lei moral na esfera das condi¢cGes humanas surge, pois como imperativo, lei
da vontade motivada pelo dever de uma vontade que pode ser afetada por inclinacGes e
impulsos sensiveis. A presenca do sensivel faz com que a lei moral, que tem origem so6
na razdo, como um desdobramento espontaneo da razdo pura préatica, se imponha ao
sensivel como um mandamento, com toda a forga do seu império. O sensivel é somente
a condicdo pela qual a lei aparece ao destinatario de que esse sensivel é parte, como
mandamento ou imperativo capaz de determinar a vontade de forma absolutamente a
priori, isto é, independentemente de qualquer condi¢do empirica.

No que concerne a possibilidade da lei moral, importante € lembrarmos, como
nos propde Nodari, que para Kant o respeito a lei, esta ligado indissociadamente a
consciéncia da lei moral na medida em que a razdo, segundo ele ndo deve apenas julgar,
mas ser capaz também de ordenar (CRP, A56; A64), pois através de seu mandamento
proprio, a razéo deve poder ser capaz de determinar a vontade a agir sempre por respeito
a lei fundamental da razéo prética e isso sO é possivel se compreendermos o respeito a
lei de modo incondicional e imediato, posto que o respeito deve proceder de um
interesse a priori da mesma;

Ainda sobre a definicdo de respeito pela lei moral, mesmo que en passant, haja
vista j& havermos tratado do tema nessa pesquisa, como um efeito, € um sentimento
produzido por uma causa intelectual, o Unico conhecido totalmente a priori conforme a
afirmagdo de Kant: “[...] Logo, o respeito pela lei moral € um sentimento produzido por
um fundamento intelectual, e esse sentimento é o unico que conhecemos de modo
inteiramente a priori e de cuja necessidade podemos ter perspiciéncia” (CRPr, A130,
p.120).

O respeito pela lei moral, para Kant, ndo é um mobil da moralidade, mas a
propria moralidade (CRPr, A134, p.122-123). Desse modo, inferimos que para Kant, o
fato da razdo consiste em fazer de algo objetivamente racional, a saber, a lei moral,

também algo subjetivamente consciente, sendo que tal efeito subjetivo sobre a



64

sensibilidade de um ente racional, é por Kant denominado de respeito a lei, que ndo é
sendo o sentimento moral produzido simplesmente pela razédo (CRPr, A135, p.123).

A lei moral, por sua vez, torna-se possivel gracas a potencialidade do ser
humano, enquanto racional, de determinar sua agdo de acordo com a razéo e libertar-se
de todas as tendéncias e estimulos, apoiando-se exclusivamente na lei. Para Kant, o
dever moral consiste no préprio querer necessario como membro de um mundo
inteligivel, e s6 é pensado por ele como dever, na medida em que ele se considera ao
mesmo tempo como membro do mundo sensivel.

De acordo com Kant, a lei moral ou lei da liberdade estd baseada na premissa
da capacidade da razdo pura para se tornar pratica. 1sso consiste na sujeicdo da maxima
de toda e qualquer acdo a condicdo de sua limitacdo como lei universal. Uma vez que as
méaximas humanas ndo obedecem automaticamente as condicdes para serem leis
universais, a lei € prescrita como um imperativo ou mandamento. Sejam essas leis
dirigidas para agdes externas como as juridicas, ou para fundamentos determinantes da
vontade, as leis éticas.

Quando as acdes sdo externas como no caso das leis juridicas, a submisséo a
elas constitui-se na legalidade, embora participamos do entendimento de que as leis
juridicas assim como as leis éticas, pertencem também ao territorio da moralidade. As
leis juridicas podem ser também chamadas de leis naturais, mas se estas, porém, que
requerem uma legislacdo, sdo entdo, denominadas leis positivas. Nesse sentido observa
Hoffe:

A moralidade ndo é rival da legalidade, é antes sua elevacdo e superacdo. E €
somente com esta transcendéncia que devolve a qualidade de moralidade e do
bem em si. A simples legalidade nada mais ¢ do que o conceito que Kant
introduz para explicar, por contraste, a esséncia da moralidade. A legalidade
nado pode ter valor moral proprio, porque a legalidade ndo qualifica para Kant
um modo de vida moral, mesmo de segunda ordem. Finalmente, ha um
critério claro e objetivo para a moralidade, e esse é o imperativo categorico.
A moralidade ndo € uma abstracdo da consciéncia sem critérios ou medidas;
Realiza-se através de um ato conforme regras universalizaveis, estas regras
em sua universalidade, devem constituir, ademais, o principio da
determinacdo da accdo. As regras ainda devem representar 0os motivos
subjetivos Gltimo da acdo, elas devem, precisamente, ser maximas (HOFFE,
1993, p. 73-74, traducdo nossa).®

19 La moralité n’est pas la rivale de la legalité, ele em represente bien plutot I’elévation et le dépassement.
Et ce n’est qu’a ce dépassement que revient la qualité de moralité, de bien em soi. La simple 1égalité n’est
pas autre chose qu’um concept que Kant introduit pour expliquer, par contraste, I’essence de la moralité.
La légalité ne saurait avoir de valeur morale propre [...] la 1égalité ne qualifie pas pour Kant um mode de
vie moral, méme de second rang. Il existe enfin um critére clair et objectif pour la moralité, et c’est
Iimpératif catégorique. La moralité n’est pas une intériorité de la conscience sans critére ni mesure; ele se
réalise bien plutbut dans um acte conforme a des régles universalisables, ces régles dans leur universalité
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Em que pese falemos em leis juridicas e morais, entendemos que a lei
fundamental da moralidade e fonte de obrigacdo moral € uma s6 e esta enunciada no
principio supremo da moralidade, denominado imperativo categdrico, e que esse
imperativo consiste em uma lei moral considerada sob o ponto de vista de um ser que
ndo pode realizd-la espontaneamente, porque pertence também ao mundo sensivel; Um
ser que deve dominar seus desejos para cumpri-la, um ser que tem por ela um
sentimento de respeito, ou seja, de dever. Com isso, Kant ndo afirma que poderiamos
agir sem inclinagbes ou sentimentos, mas acentua a importancia de um sentimento
especifico moral, provocado em nds por meio da razdo pura que nos liga a sua
legislagdo, ou seja, o respeito. Vejamos o que diz Kant acerca do respeito na Critica da
razao pratica:

Logo, o respeito pela lei moral é um sentimento produzido por um
fundamento intelectual, e esse sentimento é o Unico que conhecemos de
modo inteiramente a priori e de cuja necessidade podemos ter perspiciéncia
[...]. Portanto a lei moral inevitavelmente humilha todo homem na medida em
que ele compara com ela a propensdo sensivel da natureza (CRPr, 130,
p.120).

Ainda na perspectiva do sentimento de respeito como fundamento da lei moral,

Kant prossegue:

Portanto, esse sentimento (denominado sentimento moral) € produzido
unicamente pela razdo. Ele ndo serve para o ajuizamento das a¢es ou mesmo
para a fundacdo da prépria lei moral objetiva, mas simplesmente como
motivo para fazer desta sua maxima. Mas com que nome se poderia cunhar
mais convenientemente esse estranho sentimento, que ndo pode ser
comparado com nenhum sentimento patoldgico? Ele é de natureza tdo
peculiar, que parece estar a disposi¢do unicamente da razéo e, na verdade, da
razdo pura pratica [...] portanto o respeito pela lei moral € o Unico e ao
mesmo tempo indubitdvel motivo moral, do mesmo modo que este
sentimento ndo se dirige a algum objeto senédo a partir desse fundamento. Em
primeiro lugar a lei moral determina objetiva e imediatamente a vontade no
juizo da razdo, mas a liberdade, cuja causalidade é determinavel
simplesmente pela lei, consiste precisamente em que ela limita todas as
inclinagbes, por conseguinte a estima da propria pessoa, & condicdo do
cumprimento da sua lei pura [...] o efeito dessa lei sobre o sentimento é
simplesmente humilhagdo, da qual, portanto, certamente temos perspiciéncia
a priori, mas ndo podemos conhecer nela a forca da lei pratica pura enquanto
motivo e, sim, somente a resisténcia contra motivos da sensibilidade (CRPr,
135, p.124).

devant constituer en plus le principe de la determination de ’action. Les régles doivent encore representer
les motifs subjectifs derniers de I’action, elles doivent précisément étre des maximes.
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Para Kant, na Critica da razao pratica, do conceito de motivo surge o de
interesse que jamais pode ser atribuido sendo a um ente dotado de razdo e significa um
motivo da vontade, na medida em que este é representado pela razdo, pois, numa
vontade moralmente boa a propria lei tem que ser o motivo, isto é, o interesse moral €
um interesse ndo sensorial puro da simples razdo prética e sobre o conceito de interesse
funda-se também o de maxima que somente sera reputada autenticamente moral quando
depender do mero interesse que se toma pela observancia da lei (CRPr, 135, p. 124).

A filosofia prética de Kant e toda sua concep¢do de moral e direito estdo
baseadas no conceito de liberdade, por isso, importante se faz tecermos algumas
consideracGes sobre esse conceito tdo fundamental e caro para o filésofo. Para Kant, a
vontade é a propria razdo pratica, (FMC, AK 412, p.183) e portanto, esta pode ser
explicitada a partir do conceito de vontade. Relevante é pontuar que o conceito de
liberdade € um conceito racional puro e que por isto mesmo € transcendente para a
filosofia tedrica, ou seja, € um conceito tal que nenhum exemplo que corresponda a ele
pode ser dado em qualquer experiéncia possivel (CRP, A491/ B519, p. 437), e de cujo
objeto ndo podemos obter qualquer conhecimento teorico. Nesse sentido, importante €
considerarmos, brevemente, no que consiste o idealismo transcendental proposto por
Kant.

1.5.1 Idealismo transcendental e terceira antinomia kantiana

Ao propor o idealismo transcendental, na Critica da razdo pura, Kant se
diferencia dos outros sistemas idealistas da tradi¢do, consoante observa Salvadori, tendo
como principal ideia, a concepcdo de que ndo conhecemos as coisas tal como elas sdo
nelas mesmas, e, a defesa da impossibilidade de conhecermos a coisa-em-si
(SALVADORI, 2017, p.31). Esclarecemos, na oportunidade, que o conceito de
transcendental consiste em todo conhecimento que em geral, se ocupa ndo tanto com os
objetos, mas com o modo de conhecé-los, na medida em que esse conhecimento deve
ser a priori. Assim, o conceito transcendental para Kant, implica no modo de conhecer
0S objetos, enquanto possivel a priori, sendo que esses modos sdo a sensibilidade e o
entendimento, 0s quais inerem estruturas a priori, proprias do sujeito e ndo do objeto,
ou seja, em Kant, o transcendental ndo esta mais no objeto, e sim, no sujeito
(SALVADORI, 2007, p.34)
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Conforme nos explicita Nodari, o idealismo transcendental kantiano esta em
harmonia e se constitui num dos pontos-chave de articulacdo da filosofia transcendental
de Kant, e, fundamentalmente faz oposicdo ao realismo no significado transcendental,
pois confunde aparéncias com coisas em si mesmas, ou seja, ndo faz distingcdo
necessaria entre os objetos como aparecem, fendmenos, e como coisas em si mesmas
(CRP, A369, A490-491/B518-519, pp.348/436), e ao idealismo dogmatico, referindo-se
especialmente a Descartes e Berkeley, cuja tese basicamente se resume no entendimento
de que todo conhecimento a partir dos sentidos e da experiéncia, nada mais é do que
ilusdo e a verdade existe unicamente nas ideias do entendimento puro e da razdo pura
(NODARI, 2009, p.60).

No idealismo apresentado por Kant temos a declaragdo de que todo o
conhecimento das coisas a partir unicamente do entendimento puro ou da razdo pura
ndo é mais do que ilusdo, e a verdade existe apenas na experiéncia (Prol.A205). Em
outras palavras, como destaca Nodari, na critica ao realismo transcendental e ao
idealismo dogmatico, Kant procura enfrentar a celeuma existente entre o empirismo e
racionalismo, apresentando, destarte, o idealismo transcendental como chave para a
compreensdo da dialética transcendental, tendo como teses centrais a da idealidade do
espaco e tempo e a da distingdo entre as coisas como nos aparecem, fenémenos, e as
coisas como sdo em si mesmas (NODARI, 2009, p.61).

Nesse sentido, para Salvadori, o projeto critico de Kant tem como foco a
delimitacdo do conhecimento a objetos conhecidos espaco-temporalmente e observa
que: “O Absoluto, como afirma Salvadori, € incognoscivel, ja que o ser humano nédo
tem o intelecto intuitivo, que supostamente permitiria o acesso imediato ao Absoluto”
(SALVADORI, 2017, p.31). Ainda sobre o absoluto, importante é observarmos que o
termo absoluto, em Kant, indica “simplesmente que algo ¢ considerado com respeito a
uma coisa em si mesma e que, portanto, possui um valor intrinseco” (CRP, A324/B381,
p.315) consoante nos explica Nodari (NODARI, 2009, p.71).

Kant, em seu projeto critico, investiga a questdo do conhecimento, ou seja, a
possibilidade, o limite e o @mbito da aplicacdo do conhecimento. Investiga, ainda, a
possibilidade da metafisica como ciéncia. Entretanto, é importante pontuar que, Kant
ndo se apresenta como um iconoclasta da metafisica e tampouco propde um novo
sistema metafisico, mas investiga a possibilidade da razao, “intimando-a para conhecer-

se a si mesma, por meio de um método reflexivo e para instituir um tribunal que se
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recuse a seguir todas as exigéncias que carecem de fundamento. Esse tribunal, onde juiz
e réu sdo a razdo, € a critica da razdo pura” (SALVADORI, 2017, p.33).

Kant, ao analisar a faculdade de conhecer afirma que “se porém, todo o nosso
conhecimento se inicia com a experiéncia, isso ndo prova que todo ele derive da
experiéncia” (CRP, B1, p.36). E em seguida, distingue dois conhecimentos: o a priori
(conhecimento da razdo que € puro, universal, necessario e independente da
experiéncia) e o a posteriori (conhecimento da experiéncia que é empirico, particular e
contingente), sendo que o que os distingue é a necessidade e a universalidade,
especificos do conhecimento a priori (SALVADORI, 20017, p.35).

Conforme explica Nodari, a dialética transcendental aborda a possibilidade da
unidade sistematica da razdo pura, esclarece o exercicio da razao e abre a possibilidade
para 0 uso pratico da razdo, a fim de estabelecer a condi¢do de possibilidade da relacao
entre a razdo pura em seu uso teorico e pratico (NODARI, 2009, p.62).

No que concerne ao conhecimento, para Kant, “todo o nosso conhecimento
parte dos sentidos, vai dai ao entendimento e termina na razdo, acima da qual ndo é
encontrado em nds nada mais alto para elaborar a matéria da intuicdo e leva-la a
suprema unidade do pensamento” (CRP, A298/B355, p.297). Nesse sentido afirma
Nodari:

Por isso, como todo conhecimento ambiciona a unidade para o uso do
entendimento, é entregue & razdo, a qual tem a fungdo da unidade do
entendimento, da mesma forma como o entendimento tem a funcdo da
unidade da intuicdo. Logo, a razdo é introduzida, porque a sensibilidade e o
entendimento ndo completam as exigéncias do conhecimento. A razdo é a
Unica faculdade capaz de dar unidade. Urge, todavia, ndo confundir os
dominios do entendimento e da razéo, porque a razdo, como o entendimento,
tem dois modos de emprego, a saber, o formal ou légico e o real. Enquanto
no uso formal ou ldgico a razdo abstrai todo o conteddo do conhecimento,
consistindo, por isso, numa inferéncia imediata, o uso real, por sua vez,
consiste na geracdo de principios, uma vez que contém a origem de certos
conceitos e principios que ndo toma emprestados nem dos sentidos nem do
entendimento (CRP, A299/B356, p.298). (NODARI, 2009, p.64).

Destarte, para Kant, o entendimento € uma faculdade da unidade dos
fendmenos mediante regras, a razdo € a faculdade da unidade de regras do entendimento

sob principios. Vejamos as palavras de Kant:

Se o0 entendimento é uma faculdade da unidade dos fendbmenos mediante
regras, a razdo é a faculdade da unidade das regras do entendimento sob
principios. Portanto, ela jamais se refere imediatamente a experiéncia ou a
qualquer objeto, mas ao entendimento, para dar aos seus multiplos
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conhecimentos unidade a priori mediante conceitos, a qual pode denominar-
se unidade da razdo e é de natureza completamente diferente da que pode ser
produzida pelo entendimento (CRP, A302/B359, p.300).

Nessa perspectiva, a filosofia deveria investigar a possivel vigéncia de certos
principios apriori, que seriam responsaveis pela sintese dos dados empiricos, ou seja,
ela deveria investigar a sensibilidade e o entendimento. Como nos explica Hoffe, a
sensibilidade é a faculdade das intui¢des; por ela, 0s objetos nos sdo dados; € formada
pelo espago (forma do sentido que fornece, por meio dos cinco sentidos, as impressdes
acusticas, Oticas, gustativas...) e pelo tempo (pertence ao sentido interno com suas
representacdes, inclinacdes e sentimentos), que sdo as intuicdes puras, 0s principios
aprioristicos (HOFFE, 2005, p.71). Consoante nos explica Salvadori, esses principios
sdo a condicdo de possibilidade de todo o conhecimento humano. O entendimento, por
sua vez, consiste na faculdade dos conceitos; por ele os objetos s@o pensados; € formado
pelas categorias (leis/regras) pelas quais as intuicdes sdo sintetizadas. A sensibilidade da
a matéria do conhecimento, e o entendimento da a forma. Assim, conhecer é dar a forma
a uma matéria dada. E ligar representacdes em conceitos, de modo que 0 nosso
conhecimento so se refere a fenbmenos, pois s6 conhecemos as coisas nNo espaco e no
tempo (SALVADORI, 2017, p.39). Desse modo inferimos que, todo objeto, para ser
conhecido, deve estar condicionado ao espaco e ao tempo, ou seja, precisa afetar a
sensibilidade causando uma impressdo sensivel. O entendimento age sobre a
sensibilidade e sintetiza as multiplas intuicGes sensiveis.N&o obstante, sensibilidade e
entendimento sdo mutuamente independentes, vejamos o que Kant diz a respeito: “Sem
a sensibilidade, nenhum objeto nos seria dado; sem o entendimento, nenhum seria
pensado (CRP, A52/B76, p.89).

O conhecimento para Kant, é um todo unitario, de modo que além das formas
aprioristicas da sensibilidade e do entendimento, deve haver uma outra condicdo
transcendental necessaria, como bem observa Salvadori, que € o “eu transcendental”. A
percepcao transcendental apresenta-se como a consciéncia da identidade continua do eu.
Assim, “conhecemos somente os fendmenos-objetos exteriores no uso empirico- e ndo
0s nimenos-objetos exteriores no sentido transcendental. Em dltima analise, para Kant,
nos é vedado o conhecimento do suprassensivel e essa é a tese do idealismo
transcendental (SALVADORI, 2017, pp.41-42). Vejamos as palavras de Kant:

Na Estética Transcendental demonstramos suficientemente que tudo o que se
intui no espago ou no tempo e, por conseguinte, todos os objetos de uma
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experiéncia possivel para nos, sdo apenas fendmenos, isto é, meras
representacdes que, tal como as representamos enquanto seres extensos ou
séries de mudangas, ndo tém fora dos nossos pensamentos existéncia
fundamentada em si. A esta doutrina chamo eu idealismo transcendental
(CRP, A491/B519, p.437).

Consoante nos explicita Nodari, na dialética transcendental, mais
especificamente, na apresentacdo das antinomias da razdo pura, € que Kant busca
fundamentar as condi¢des de possibilidade da relacéo filosofia tedrica e filosofia préatica
(NODARI, 2009, p.62). Ao discutir a liberdade, Kant depara-se com a seguinte e central
questdo: o homem € livre? Na perspectiva de uma concepcao determinista ndo haveria
liberdade, porque seria refutavel a liberdade da causalidade da natureza universalmente
valida, ao contrério da concepcdo indeterminista que por sua vez sustenta que 0 homem
sim é livre.

Mais especificamente, é na terceira antinomia da Critica da razdo pura, que
Kant apresenta o conflito entre determinismo e indeterminismo e, que, em Ultima
analise, representaria 0 seguinte impasse: ou ndo ha liberdade no mundo porque tudo
nele é causal e naturalmente determinado; ou ao lado da causalidade natural-causal, ha
um segundo tipo totalmente diferente da causalidade, precisamente a liberdade. Aqui a
liberdade indica a causalidade dos sujeitos que, a partir das proprias decisdes, podem
modificar o curso das coisas no mundo (CRP, A421/B448, p. 388-389).

A liberdade consiste em um dos temas centrais no sistema kantiano,
percorrendo todas as principais obras de Kant. Na Critica da razdo pura, o filésofo
afirma que a ideia de liberdade transcendental constitui a verdadeira pedra de escandalo
para a filosofia (CRP, A448/B476, p.408). Segundo Allison, a liberdade no sistema
kantiano é um dos pontos mais importantes, mas, simultaneamente, um dos mais
dificeis, porque reserva dificuldades, as quais devem ser analisadas minuciosamente,
para ndo cairmos em contradicdo e, por outro, na verdade, pode-se dizer que a filosofia
critica de Kant é uma filosofia da liberdade?® (ALLISON, 1995, p.01: tradugdo nossa).

O centro do conflito da terceira antinomia consiste fundamentalmente em saber
se, no mundo, tudo acontece meramente segundo as leis da natureza ou se é necessario
admitir ainda uma causalidade da liberdade. Nesse contexto, vejamos 0 que nos explica
Nodari:

20 Surely, then, it is no exaggeration to claim that, at bottom, Kant’s critical philosophy is a philosophy of
freedom. Unfortunately, it is also no exaggeration to state that Kant’s theory of freedom is the most
difficult aspect of his philosophy to interpret, let alone defend.
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O conflito antindmico entre causalidade da liberdade e causalidade da
natureza resume-se, segundo Kant, nessas duas proposi¢des: Tese: “A
causalidade segundo leis da natureza ndo € a Unica a partir da qual os
fendmenos do mundo possam ser derivados em conjunto. Para explica-los, é
necessario admitir ainda uma causalidade mediante a liberdade” (CRP,
A444/BA72) Antitese: “Nao ha liberdade alguma, mas tudo no mundo
acontece meramente segundo leis da natureza” (CRP, A445/B473). De
acordo com Kant, a partir da defesa de uma das posic¢6es, ou da causalidade
da liberdade-tese-ou da- de da natureza- antitese-, respectivamente, do
dogmatismo ou do empirismo, ndo é possivel chegar a solugdo do conflito
antindbmico da razdo pura, porque a légica de ambos os partidos é incorreta
(NODARI, 2009, p. 117).

Para a solucdo dessa antinomia, entdo, Kant prop6e a adocdo da tese do
idealismo transcendental, afirmando que todos 0s acontecimentos espagco-temporais, em
principio causais-naturais, podem ser esclarecidos: cada acontecimento tem uma causa
empirica, bem como, defendendo simultaneamente a opinido de que a liberdade é sim
possivel posto que n6s homens julgamos nossas agdes ndo sO a partir das perspectivas
causais-naturais, nos as julgamos também como acontecimentos que de modo causal
levam a retomar nosso préprio querer. (CRP, A538-539/ B 566-567, p. 466).

Julgamos nossas agdes a partir das perspectivas denominadas ultimas, nédo
apenas como seres empiricos existentes no tempo e no espaco, mas também como
sujeitos “noumenais”’, OU Seja, COMO pessoas cujo querer moral ndo esta subordinado a
causalidade natural, embora nos, por meio de nosso querer moral podemos provocar
modificagdes causais no mundo sensivel. Logo, na hipétese da pratica da caridade, por
exemplo, reconheco meu dever de ajudar uma pessoa com necessidade e decido de
modo inteiramente livre se quero ou ndo cumprir esse dever. Assim, o ser racional,
segundo Kant, é cidaddo dos dois mundos: como sujeito empirico ele vive no mundo
fenomenal sensivel (mundus sensibilis), como ser livre ativo ele é cidaddo do mundo
noumenal (mundus intelligibilis). E por possuir cidadania no ambito do inteligivel, o
homem é um ser livremente ativo do ponto de vista moral.

Kant tenta demonstrar na Critica da razdo pura, que € possivel a liberdade da
vontade. Para ele, essa liberdade ¢ uma ideia transcendental, isto €, um conceito da
razdo, que ndo representa fatos empiricos da experiéncia, A liberdade transcendental
indica a relacdo na qual n6s homens nos colocamos como seres racionais para 0 mundo

e para seus acontecimentos, por isso € também denominada “ideia cosmoldgica” da

liberdade. (KANT, CRP, A533B/561 p. 463) e (KANT, CRP, A542/B570, p. 468).
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Segundo Allison, a liberdade transcendental tem apenas uma funcgdo regulativa e ndo
explanatoria (ALLISON, 1995, p.45)

A liberdade prética, por sua vez, € aquela que pode ser provada pela
experiéncia. Sobre a distingdo entre liberdade préatica e liberdade transcendental,

vejamos a seguinte afirmacéo de Kant:

Conhecemos, pois, a liberdade préatica pela experiéncia como sendo uma das
causas nhaturais, a saber, uma causalidade da razdo na determinacdo da
vontade; enquanto isto, a liberdade transcendental exige uma independéncia
desta mesma razdo (com referéncia a sua causalidade ao comegar uma série
de fendmenos) frente a todas as causas determinantes do mundo sensivel,
parecendo nesta medida contréria a lei da natureza e portanto a experiéncia
possivel e permanecendo pois um problema (CRP, A803/B831, p.641).

Nessa perspectiva, conclui Nodari, adotando a concep¢do de Allison que
ratifica a tese kantiana de que a liberdade transcendental consiste no fundamento da
liberdade préatica (ALLISON, 1996, p.111) e, que, Kant, na dialética transcendental, ndo
teve a pretensdo de provar a realidade da liberdade sem contradizer-se com a
causalidade a partir da natureza, deixando assim, aberta a possibilidade do uso préatico
da razéo pura (NODARI, 2009, p.148).

Nesse viés, podemos afirmar que o homem vale como autor de suas acOes
espaco-temporais determinaveis e ndo meramente como o objeto de um determinismo
em si cego da natureza. Destarte, em Gltima analise, para Kant, ndo obstante 0 homem
se encontre subordinado as leis da natureza, em um caracteristico determinismo, é
também subordinado as leis da liberdade que originam a moral. Isso s6 pode acontecer
porque o homem possui condi¢es de autolegislar-se, bem como no fato de que é ele
guem motiva os fendmenos existentes no mundo. A racionalidade que Ihe € conferida o
permite ser livre e determinante, diferenciando-o dos animais.

E no ambito da razdo que podemos perceber que a liberdade pratica ou a
independéncia da vontade pode ser vista quando a razdo nos propicia regramentos
enunciando o que devemos ou ndo fazer. Por conseguinte temos a ideia de uma
liberdade independente da vontade de motivos empiricos, como causa da razdo capaz de
determinar a vontade de agir ou ndo através de impulsos sensiveis. A mencionada
independéncia esta integralmente relacionada com a fundamenta¢do da moralidade
kantiana, haja vista a moralidade implicar o conceito de autonomia, uma vez que para o
filosofo, todo homem pode ser autbnomo. O fato é que para Kant, a ideia de liberdade

estd intrinsicamente relacionada com a ideia de autonomia. A concep¢do dessa
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liberdade, relacionada a dimensdo racional do homem, permitiu a constru¢do de sua
teoria moral com base no argumento de que seu fundamento se encontra na ideia
segundo a qual sempre que nos pensamos como livres, reconhecemos a consciéncia da
possibilidade de autonomia. Por conseguinte, como ser racional, 0 homem é dotado de
uma vontade livre, capaz, inclusive, de permitir a efetivacdo da moralidade.

Ainda na investigacdo sobre a liberdade, buscou-se estabelecer uma distincéo
entre liberdade da vontade e liberdade da agdo. A liberdade da acgdo consistiria na
faculdade que uma pessoa tem, conforme seus anseios empiricos, de tornar efetivamente
causal seu desejo ou seus interesses no mundo, esta vinculada a causalidade natural,
pois esses desejos podem ser compreendidos como fatores habituais causais que se
efetivam segundo leis da natureza. Tal concepgdo surge como uma teoria compatibilista
que unifica a liberdade com a necessidade da liberdade da agdo, defendida, por
exemplo, por Thomas Hobbes no Leviatd (1651) e por David Hume no Tratado da
Natureza Humana (1739/40). Mas como pode ser provada a liberdade transcendental se
ela ndo pode ser reconhecida formalmente pelas categorias de nosso entendimento, ou
seja, pelo espaco e tempo? Para responder essa questdo, Kant inicia sua investigacdo
acerca da natureza da liberdade e dos elementos que em torno dela orbitam.

Para o filosofo, o conceito de liberdade comprova sua existéncia por meio de
principios préaticos, que sdo leis de causalidade da razdo pura para determinacdo de
escolhas, independentemente de quaisquer condi¢bes empiricas que denotam uma
vontade. Trata-se de uma liberdade interna que se encontra determinada na moral,
oriunda da nossa liberdade interior determinando o dever de maneira autbnoma, na qual
0 sujeito estd munido de uma liberdade que lhe apresenta impedimentos que ele mesmo
prescreveu, como um imperativo, ou melhor dizendo, um mandamento da razao.

Kant parece entender a liberdade interna como uma liberdade de cunho
estritamente intimo, em que o agir moral é atribuido ao uso do puro dever de forma
autdbnoma, s6 agindo moralmente quem agir por puro dever. Diante de tal afirmacéo,
ndo podemos, por uma questdo de coeréncia, tratar da liberdade sem a atrelarmos ao
principio da autonomia no qual temos a presenca de uma vontade que ndo se permite
determinar por inclinacBes ou interesses externos e que fornece a si mesmo suas
proprias leis.

O principio da autonomia, portanto, exige que a lei ndo seja dada pelo objeto e
que a vontade ndo seja determinada por inclinag@es sensiveis, sob pena de ndo ser mais

legisladora, tornando-se, assim, heterbnoma, como veremos mais adiante quando
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tratarmos mais detalhadamente sobre autonomia e heteronomia. Entretanto, convéem
salientar que a autonomia da vontade é definida por Kant, na Metafisica dos costumes,
como o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional e se

constitui como o principio supremo da moralidade. Vejamos o0 enunciado kantiano:

A autonomia da vontade é a qualidade da vontade pela qual ela é uma lei para
si mesma (independentemente de toda qualidade dos objetos do querer). O
principio da autonomia é, portanto: ndo escolher de outro modo sendo de tal
modo que as maximas de sua vontade também estejam compreendidas ao
mesmo tempo como lei universal no mesmo querer. Que essa regra pratica
seja um imperativo, isto é, que a vontade de todo ser racional esteja
necessariamente ligada a ela como condicdo, ndo pode ser provado por mera
analise dos conceitos que nele ocorrem, porque se trata de uma proposicao
sintética; teriamos de ir além do conhecimento dos objetos e para uma critica
do sujeito, isto €, da razdo pura préatica, pois essa proposicdo sintética, que
comanda apodictamenmte, tem de poder vir a ser conhecida plenamente a
priori, mas esse assunto ndo cabe na presente seccdo. Todavia, que 0
mencionado principio seja o Unico principio da moral, é algo que se pode
muito bem mostrar por mera analise dos conceitos da moralidade. Pois desse
modo, descobre-se que seu principio tem de ser um imperativo categorico,
este, porém, comanda nada mais nada menos do que precisamente essa
autonomia (FMC, AK 440, p. 285-287).

Segundo Shneewind, Kant com o principio da autonomia estabelece na ética
filos6fica um novo fundamento. O fundamento ndo se situa mais no amor proprio da
boa vontade, nem nos sentimentos morais e tampouco na felicidade, mas tdo somente na
autonomia da vontade, constituindo-se como algo novo no pensamento filoséfico
(SCHNEEWIND,2001, p.527). A autonomia &, destarte, entendida como a faculdade de
fornecer leis a si mesmo. Importante € destacar que a autonomia possui dois
componentes: 0 primeiro € que nenhuma autoridade externa a n0s € necessaria para
constituir ou nos informar sobre as demandas da moralidade. Ocorre que, mediante a
razdo, cada um de nds sabe, ainda que ndo que seja dito, o que deveria ou ndo fazer, até
porque as exigéncias morais sdo exigéncias que impomos a nés mesmos; o segundo é
que na autolegislacdo podemos efetivamente nos controlar. Por conseguinte, nenhuma
fonte externa de motivacdo € necessaria para que tornar nossa autolegislacdo eficiente
em controlar nosso comportamento.

Assim sendo, para Kant, em sentido estrito, a autonomia exige nao apenas que
a lei ndo seja dada como objeto, como também a vontade ndo seja determinada por
inclinacBes sensiveis. Isso implica dizer que a vontade, se é autbnoma, s6 pode ser
determinada objetivamente pela lei moral e subjetivamente, por respeito a esta lei. Isto

posto, concluimos que o mobil da vontade deve ser a propria lei e que no plano ético, a
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acdo deve ser realizada ndo apenas conforme o dever, mas por dever, uma vez que 0
mabil é incluido na lei.

Ainda na tentativa demonstrar sua possibilidade, Kant a diferencia entre o
significado negativo e o positivo da liberdade pratica, como pontua Nodari:

Porque a liberdade ndo é sendo sindnimo de moralidade, na medida em que o
ser humano, enquanto racional, com capacidade e condicGes de refletir sua
acdo, caracteristica que o diferencia completamente dos animais, privados de
espontaneidade, Kant, no inicio da GMS Ill, diz ser a liberdade o conceito-
chave para a explicagdo da autonomia da vontade e define-a em sentido
negativo e positivo. Enquanto o sentido negativo consiste em agir,
independentemente, de causas externas que a determinem, o positivo
apresenta a liberdade da vontade como autonomia e espontaneidade, isto &,
como propriedade da vontade de ser lei para si mesma (NODARI, 2009,
p.226).

Sendo que a liberdade negativa consiste na faculdade de nosso arbitrio, de néo
se deixar determinar por seus fundamentos diretos materiais (sensiveis) de acdo. Nossos
sentimentos, as inclinagdes e as paixdes exercem uma influéncia causal sobre nosso
arbitrio, mas isto ndo significa dizer que ndo podemos nos defender de sua influéncia. A
liberdade positiva, por sua vez, parte dessa capacidade do arbitrio de distanciar-se de

nossa sensibilidade. Vejamos o que Salgado nos explicita:

Assim, a liberdade pode ser concebida ndo sé como negatividade ou
independéncia com relagdo as condi¢Bes empiricas, mas também,
positivamente, como “faculdade de dar inicio por si mesma a uma série de
dados”. Como causa inteligivel, o conceito de liberdade passa a unificar a
espontaneidade (antes tratada s6 no sentido cosmoldgico) com a
independéncia diante da causalidade natural, ja que nos é permitido conhecer
que a causa inteligivel é livre, isto é, determina “independentemente da
sensibilidade” [...] Na Fundamentacdo, essa causalidade espontinea de
determinacdo da vontade serd pensada como autodeterminacdo da vontade
pura, isto é, ndo uma determinagdo para fora, mas interna, de si mesma, e
absorvida pelo conceito da autonomia na Critica da Razdo Pratica
(SALGADO, 1995, p.236: grifos do autor).

O homem, segundo Kant, é livre em sentido positivo se ele mesmo pode dar
uma lei formal ao uso de seu livre-arbitrio. Pois sé por meio do conceito positivo da
liberdade ele domina, na distancia pretendida de suas proprias pretensdes sensiveis de
homem existente, sua vontade igualmente anarquica, sem lei, agindo ndo mais segundo
seus fundamentos sensiveis, mas determinando seu arbitrio por meio de uma lei pratica,

que ndo tem sua origem na sensibilidade. A essa lei Kant da o0 nome de lei moral, uma
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vontade que determina sua acgdo a partir da consciéncia de seu dever completamente a
priori, isto é, sem consideracdo a seus sentimentos e inclinagdes.

O imperativo categorico como principio da autonomia da vontade, d& ao querer
do homem nédo sé ordem e orientacdo, mas se traduz em uma lei singular, porquanto ndo
empirica, por meio da qual a sua liberdade pode estar de acordo com a liberdade de
todos os outros homens. Nesse vies, segundo Kant, se 0 homem dispusesse unicamente
de uma liberdade negativa, sua relacdo social seria marcada por meio de um estado
permanentemente de conflito, implicando na inexisténcia de norma objetiva, segundo a
qual afirma, que um homem poderia ter sua liberdade em concordancia com a liberdade
de todos os outros homens. E isso, para Kant, somente a lei moral produz. Mas, afinal,
como poderia a liberdade positiva ser provada?

Kant parece lancar mdo de duas opgOes para provar sua efetividade, diante da
diferenca entre liberdade negativa e positiva, respectivamete, ele, inicialmente, em um
unico passo prova a liberdade negativa, e baseado nela, prova, entdo, a liberdade
positiva, que atestaria a0 mesmo tempo a liberdade negativa. Conforme a interpretacao
de Kant, a liberdade negativa do homem pode ser provada por meio da experiéncia
porque possuimos o poder de ultrapassar as expressdes exercidas sobre a nossa
faculdade sensivel de desejar, mediante representacfes acerca do que € util, bom ou
nocivo, as quais, entre outras, que repousam sobre a razdo. Somente apds Kant ter
demonstrado a liberdade negativa como um fato da experiéncia pratica, ele entdo realiza
a passagem para o conceito de liberdade positiva e com isso para a definicdo legal de
nosso livre-arbitrio. Se a razéo é capaz de calcular qual acdo com vista ao fim almejado
é correta e boa, entdo ela também esta legitimada como origem das pretensdes de valor
normativo, que sdo expressas na forma de imperativos. Esses imperativos sdo leis
objetivas da liberdade, que valem para todo ser racional. Tais leis praticas, segundo
Kant, expressam “0 que deve acontecer, embora nunca aconteca” e diferenciam-se
assim, “das leis naturais, que apenas tratam do que aconte¢ca” (CRP, A802/B830,
p.638). Portanto, se quero alcancar um determinado fim, entdo uma lei préatica diz-me o
que preciso fazer, isto €, qual meio seguir, para também alcancar meu proposito de fato.
Pois se quero alcancar um fim, sem estar pronto para seguir o respectivo meio, isso
indica que ndo quero propriamente alcancar o fim. Com a publicacdo da
Fundamentacdo da metafisica dos costumes, Kant apresenta o principio supremo da
moralidade e propde um caminho para a superacdo de concepcdo hedonista do querer

humano, que gravita em torno de nosso sentimento de prazer e de dor.
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Engquanto Kant emprega o conceito de liberdade negativa para indicar uma
diferenca entre nosso querer direto e nosso querer material a longo prazo, ele defende
que podemos nos colocar a uma distancia essencial para cada querer material, se
determinamos nosso querer por meio da lei moral, ou seja, do imperativo categorico.
Destarte, de acordo com a concepcao kantiana, a chave para a prova pratica da liberdade
se encontra na consciéncia da lei moral.

Em sua obra A Fundamentacdo da metafisica dos costumes, mais
especificamente na terceira se¢do, Kant se ocupa do conceito de liberdade, visto ser o
Unico capaz de operar a ligacdo entre a ideia de uma vontade como absolutamente boa e
a ideia de uma vontade cuja méxima é uma lei universal. Logo, o conceito de liberdade
é para Kant, a chave da explicacdo da autonomia da vontade, e ser livre é agir, portanto,
segunda uma lei da razdo. Liberdade ¢ autonomia, ja que “vontade livre e vontade
submetida a leis morais sdo uma e a mesma coisa” (FMC, AK447, p. 349).

Para Kant, a moralidade se impGe a nds porque SOmMOS seres racionais e,
enquanto racionais, ndo ha possibilidade de agirmos sendo sob a ideia da liberdade, de
modo a fazermos desta ideia a condicdo de nossos atos. A liberdade deve ser
pressuposta como propriedade da vontade de todos os seres racionais. Por isso,
enquanto seres racionais, se a moralidade nos serve como lei, entdo, a liberdade é
demonstrada como “propriedade da vontade de todos os seres racionais, € ndo basta
verifica-la por certas supostas experiéncias da natureza humana” (FMC, AK447, p.353).
Se apresenta, portanto, como pertencente a atividade dos seres racionais em geral e
dotados de uma vontade. Todo ser que ndo pode agir sendo sob a ideia da liberdade é,
em sentido pratico, verdadeiramente, livre. Assim como a todo ser que tem vontade,
deve-se atribuir necessariamente a ideia da liberdade sob a qual ele unicamente pode
agir (FMC, AK448, p.353). Isto posto, retomando a pergunta: como pode a lei moral
obrigar? A fim de responder essa questdo, Kant ressalta a distingdo entre mundo
sensivel e mundo inteligivel. Kant afirma que por tras dos fendmenos, deve-se admitir e
conceder outra coisa que ndo é fenbmeno, ou seja, as coisas em si e dessa constatacdo
surge a distincdo entre um mundo sensivel e um mundo inteligivel, a qual somente é
possivel gracas a faculdade que distingue o homem de todas as outras coisas e até de si
mesmo, na medida em que ¢ afetado pelos objetos. Tal faculdade € a razéo, que consiste
na pura atividade e espontaneidade acima do entendimento e que é capaz de conceber

um mundo além do sensivel. Nesse sentido:
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Enquanto ser racional, logo pertencente ao mundo inteligivel, o homem
jamais pode pensar a causalidade da sua propria vontade de outro modo
sendo sob a ideia da liberdade, pois, independéncia das causas determinadas
do mundo sensivel (tal como a razdo tem de se conferir sempre) € liberdade.
Ora a ideia de liberdade esta inseparavelmente, ligado o conceito de
autonomia, a este, porém, o principio universal da moralidade, o qual subjaz,
na ideia, a todas as a¢les de seres racionais do mesmo modo a lei natural a
todas as aparéncias (FMC, AK452/453, p.371)

A partir dessa distingdo, Kant afirma que a suspeita do circulo vicioso da
passagem da liberdade a autonomia e desta a lei moral desaparece (citacdo acima) e
explica a possibilidade do imperativo categdrico haja vista que quando pensamo-nos
livres, participamos do mundo inteligivel e como seus membros, reconhecemos a
autonomia da vontade. Por outro lado, quando nos sentimos obrigados, consideramo-
nos como pertencentes ao mundo sensivel e, a0 mesmo tempo, ao mundo inteligivel.
(FMC, AK453, p.373). Diz Kant que o ser racional como inteligéncia, conta-se como
pertencente ao mundo inteligivel, e s6 chama vontade a sua causalidade como causa
eficiente que pertence a esse mundo inteligivel, mas que também tem consciéncia de
estar no mundo sensivel, no qual as suas a¢bes se encontram como meros fendmenos

daquela causalidade (FMC, AK453, p.373). Neste sentido, vejamos as palavras de Kant:

Portanto, enquanto agdes de um mero membro do mundo inteligivel, todas as
minhas ac¢des seriam perfeitamente conformes ao principio da autonomia da
vontade pura; enquanto acBes de uma mera pe¢a do mundo sensivel, teriam
de ser tomadas como inteiramente conformes a lei natural dos apetites e
inclinacbes, por conseguinte & heteronomia da natureza, (As primeiras
assentariam no principio supremo da moralidade; as segundas, no da
felicidade). Mas porque o mundo inteligivel contém o fundamento do mundo
sensivel, por conseguinte também das leis do mesmo, portanto,
imediatamente legislador com respeito a minha vontade (que pertence
inteiramente ao mundo inteligivel) e tendo, portanto, de ser também pensado
como tal, terei de me reconhecer como inteligéncia, embora, por outro lado,
como um ser pertencente a0 mundo sensivel, ainda que submetido a lei do
primeiro, isto é, da razdo, que contém na ideia da liberdade a lei do mesmo, e,
portanto, da autonomia da vontade; consequentemente, terei de considerar as
leis do mundo inteligivel como imperativos e as a¢bes conformes a esse
principio como deveres (KANT, AK453/454, p.375).

Segundo Kant, a razdo no homem esforca-se em elevar-se para além dos
fendmenos e conceber-se ela mesma como préatica. Entretanto, bom é registrar que
questdes acerca da possibilidade da liberdade e se a razdo pura pode ser prética,
careceriam, ainda, de maior atencdo. O fato é que se a liberdade ndo pode ser dada

como objeto em qualquer forma de experiéncia possivel, se consiste em uma ideia da
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razdo cuja realidade objetiva ndo pode ser de modo algum exposta segundo leis naturais
(experiéncia), como podemos concebé-la?

No enfrentamento dessa questdo, Kant delimita o campo sensivel e mostra que
ele ndo abrange o todo no todo, mas que embora ndo se trate de duas realidades,
existem, na verdade, duas perspectivas diferentes, e assim, embora ndo o conhe¢camos,
podemos pensa-lo. A concepcdo de Kant € de que a razdo se encontra no mundo
inteligivel como causa determinante (eficiente) da vontade (FMC, AK462, p.405).
Desse modo, 0 uso especulativo da razdo, com respeito a natureza, conduz a absoluta
necessidade de qualquer causa suprema do mundo e 0 uso pratico da razdo, com
respeito a liberdade, conduz a necessidade absoluta de leis das a¢gdes de um ser racional.
Nesse sentido, explica Herrero:

A razdo, em sua absoluta exigéncia da totalidade de condi¢cBes e do
incondicionado, chegou a ideia de liberdade transcendental, mas como
nenhum objeto corresponde a essa ideia, sua exigéncia de totalidade ndo
alcanca o real. Poderiamos nos ver tentados a confessar o fracasso da razo.
Mas eis que, no proprio limite da razdo, aparece a possibilidade de um
mundo novo. Se a razdo ndo pode determinar o real que lhe é dado nem
encontrar a realidade que corresponde a sua necessidade de determinacdo
absoluta, abre-se para ela a possibilidade de produzi-lo. Para encontrar-se a si
prépria e chegar a seu fim, a razdo deve tornar-se pratica (HERRERO, 1991,
p. 15).

Todos 0s seres racionais agem, sempre e necessariamente, sob a ideia de
liberdade; os homens sdo livres por entenderem-se numa perspectiva pratica como livres
autores de suas acdes e, haja vista o conceito de liberdade estar inseparavelmente ligado
ao conceito de autonomia, aquele que se concebe como sujeito livre de seu querer, vé-se
ligado aos imperativos morais por meio dos quais o uso do arbitrio préprio deve ser
legalmente determinado. Entretanto, nesta esteira, pergunta-se: eles se pensam como
livres porque primariamente sdo conscientes da causalidade da sua razdo préatica ou eles
se pensam como livres porque tém uma consciéncia da lei moral que por seu lado sup&e
a liberdade? No intento de responder a essa pergunta Kant, nos apresenta sua teoria que
sustenta a liberdade como a ratio essendi da lei moral, ou seja, o seu fundamento, sua
razdo de ser, e quanto a lei moral, por sua vez, se apresenta como a ratio cognoscendi
ou o fundamento do conhecimento da liberdade. Em outras palavras, s6 porque Somos
conscientes da lei moral em ndés como um fato a priori, podemos também supor a
liberdade de nosso querer. Destarte, por dispormos a liberdade da vontade, podemos ser

conscientes da lei moral. Essa consciéncia da lei moral se nos apresenta como um fato
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da razdo pura e também nos prova a realidade pratica da liberdade, conforme dispGe na
Critica da razdo prética (CRPr, A53, p.49).

Destarte, inferimos que a concepgdo kantiana da liberdade abrange tanto a
filosofia tedrica quanto a filosofia prética; a razdo tedrica prova a possibilidade da
liberdade transcendental, e a razdo pura prética justifica a sua realidade pratica, isto é, 0
fato de que nos partimos da sua realidade, com base na facticidade de nossa consciéncia
da lei moral. Por outro lado, se ndo fossemos conscientes de determinados deveres
incondicionais morais, entdo ndo haveria possibilidade de provar a realidade pratica da
liberdade. Ele nos indica que a liberdade da vontade se encontra vinculada a causalidade
natural, porque, como seres racionais, n6s homens, sob o ponto de vista da razéo teorica
nos conhecemos como parte do mundo sensivel, determinado por leis naturais causais, e
sob o ponto de vista da razdo pura pratica, ao contrario, nos conhecemos em uma
perspectiva pratica, como seres livres, que enquanto cidaddos do mundo inteligivel
estamos sob a lei da liberdade do imperativo categorico. Ambos os pontos de vista, para
Kant, sdo irredutiveis, isto €, nunca conseguiremos provar a liberdade pratica
empiricamente ou refuta-la empiricamente. Na filosofia moral de Kant, conceitos
basilares como o de liberdade, lei e autonomia, extremamentes importantes,
estabelecem que o homem possui dignidade porque € um ser racional livre atuante,
portanto, torna-se habilitado a moral porque é consciente a priori da lei moral e é
também autdbnomo porque se apresenta como legislador de seu proprio querer que
através do imperativo categdrico, age segundo uma méaxima, que se qualifica como uma

lei geral. Vejamos o que afirma Kant:

Pode-se denominar a consciéncia dessa lei fundamental um factum da razéo,
porque ndo se pode sutilmente inferi-la de dados antecedentes da razdo, por
exemplo, da consciéncia da liberdade (pois essa consciéncia ndo nos é dada
previamente) mas porque ela se impde por si mesma a nés como uma
proposicao sintética a priori, que ndo é fundada sobre nenhuma intuicdo, seja
pura ou empirica, se bem que ela seria analitica se se pressupusesse a
liberdade da vontade, para o que porém, se requereria como conceito positivo
uma intuigdo intelectual, que aqui de modo algum se pode admitir. Contudo,
para considerar esta lei como inequivocamente dada, precisa-se observar que
ela ndo é nenhum fato empirico mas o Unico factum da razdo pura, que deste
modo se proclama como originariamente legislativa (CRPr, A 55-56, p.52-
53).

Nessa esteira, ndo obstante, Kant refute a teoria que defende uma motivacéo
moral fundamentada nos sentimentos, isso nédo significa dizer que ele queira sustentar o

fato de que poderiamos agir sem inclinagcdes ou sentimentos, até porque S80 NOsSsoS
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sentimentos e inclinagfes que nos apresentam fins materiais 0s quais pretendemos
atingir e cuja moralidade precisa ser examinada por meio do imperativo categoérico.
Assim, eles sdo sempre ja supostos. Entretanto, Kant acentua a importancia de um
sentimento especifico moral, provocado em nds por meio da razdo pura e que nos liga a
sua legislagédo: o sentimento de respeito. Para Kant, a consciéncia moral dos homens
comuns efetivamente oferece os mandamentos incondicionais morais da razdo pura,
como se o homem ouvisse e aceitasse uma voz interna que o manda praticar
determinada acéo, mesmo se esta for contréria a suas inclinagdes.

Mas a que, propriamente, 0s imperativos categdricos obrigam? Os
fundamentos incondicionais morais, ou seja, deveres, supdem que um sujeito tem a
escolha, ou seja, a liberdade de determinar seu querer por meio de fundamentos
materiais ou de fundamentos formais. Seres puros sensiveis ndo tém essa escolha,
embora possam perguntar quais meios sdo mais apropriados para se alcangcar um fim
factivel pretendido. Enquanto seres puros racionais, como Deus, ndo tém esta liberdade
de escolha, porque o querer deles em geral ndo é afetado e determinado por sentimentos.
A vontade de um ser puro racional ja € sempre moral. Seres puros racionais sdo, de
certo modo, necessariamente bons, pois o querer moral apresenta-se aos homens
comuns sempre como um dever. Na diferenca entre ser puro sensivel e ser puro
racional, ha, pois, o homem que transita simultaneamente no mundo sensivel e no

inteligivel (CRPr, A72, p.67). Nesse sentido, Kant expde:

Oh dever! Sublime e grande nome, que ndo compreendes em ti nada
benquisto que comporte adulagdo mas reivindicas submissdo, contudo
tampouco ameagas com algo que para mover a vontade provocasse no animo
aversdo natural e o atemorizasse, porém simplesmente prop8es uma lei que
por si encontra acesso ao animo e que, todavia, mesmo a contragosto granjeia
para si veneracéo [...] ante a qual todas as inclinagdes emudecem, mesmo que
secretamente se oponham a ela: qual é a origem digna de ti e onde se
encontra a raiz de tua nobre linhagem, que altivamente rejeita todo
parentesco com inclinagdes e de cuja raiz descender constitui a condigdo
indispensavel daquele valor que unicamente os homens podem dar a si
mesmos? [...]

N&o é outra coisa que a personalidade, isto é, a liberdade e independéncia do
mecanismo de toda a natureza, considerada ao mesmo tempo como faculdade
de um ente submetido a leis peculiares, a saber, leis préticas puras dadas por
sua prépria razdo; portanto a pessoa enquanto pertencente ao mundo sensorial
estd submetida & sua proépria personalidade, na medida em que ela pertence
ao mesmo tempo ao mundo inteligivel (CRPr, 154-155, p. 140-141).

No propdsito de demonstrar que ha uma razdo préatica pura (CRPr, A72, p.67) e

que a lei moral é uma proposicédo sintética a priori porque possui a singularidade de ndo
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estar fundada sobre intuicBes sensiveis, Kant afirma também que a lei moral ndo pode
ser edificada em intuicBes inteligiveis, visto que, tais intuicdes sdo vedadas ao ser
humano. Destarte, a capacidade cognitiva humana ndo vai além da experiéncia. Neste
sentido, a lei moral é um dado Unico e exclusivo da razdo. A consciéncia € um fato da

razdo, um fato a priori, ndo dependente do empirico.

Pode-se denominar a consciéncia desta lei fundamental um factum da razéo,
porque ndo se pode sutilmente inferi-la de dados antecedentes da razéo, por
exemplo, da consciéncia da liberdade (pois esta consciéncia ndo nos é dada
previamente), mas porque ela se imp8e por si mesma a n6s como uma
proposigdo sintética a priori, que ndo é fundada em nenhuma intuicdo, seja
pura ou empirica, se bem que ela seria analitica se pressupusesse a liberdade
da vontade, para 0 que porém se requereria como conceito positivo uma
intuicdo intelectual, que aqui de modo algum se pode admitir. E contudo,
para considerar esta lei como inequivocamente dada, precisa-se observar que
ela ndo é nenhum fato empirico mas o Unico factum da razéo pura, que deste
modo se proclama como originariamente legislativa (sic volo, sic jubeo)
(CRPr, A56 p.52- 53).

A lei moral é, portanto, desprovida de qualquer elemento empirico. Ndo diz
respeito ao conhecimento tedrico dos objetos. Trata-se de um saber que é conhecimento,
mas totalmente diverso do saber tedrico, porque a necessidade implicada no dever moral
é absoluta e sem condi¢des e nada de sensivel pode fundamentar seu conhecimento. Por
IS0, 0 principio da moralidade so pode estar na razdo, s pode ser um principio da razéo
pura. Ela é dada como um fato da razdo pura de modo que 0s sujeitos tém consciéncia a
priori como apodicticamente certa, isto é, determinada a priori objetivamente. Nao
necessita de nenhuma justificacéo tedrica ou sustentacdo empirica.

Logo a consciéncia moral é, para Kant, um fato (Faktum) da razdo pura e que
mantém-se por si mesma. A razdo pura em Si mesma € pratica, porque determina a
vontade sem que entrem em jogo outros fatores. Essa lei, portanto, como fato da razédo
ndo necessita ser deduzida teoricamente ou induzida empiricamente, mas ela se impoe
por si mesma (CRPr, A56, p.52-53). O fato da razdo € o ponto de partida da moralidade

em que a consciéncia da responsabilidade e do dever supde que 0 homem seja livre.

Ora o conceito de liberdade, na medida em que sua realidade é provada por
uma lei apodictica da razdo prética, constitui o fecho da abébada de todo o
edificio de um sistema da razdo pura, mesmo da razdo especulativa, e todos
os demais conceitos (os de Deus e de imortalidade), que permanecem sem
sustentacdo nesta ultima como simples ideias, seguem-se agora a ele e obtém
com ele e através dele consisténcia e realidade objetiva, isto €, a possibilidade
dos mesmos é provada pelo fato que a liberdade efetivamente existe; pois
esta ideia manifesta-se pela lei moral (CRPr, A4, p.04).
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Segundo Hoffe, a liberdade é a condigdo de possibilidade a priori da lei moral.
Isto significa dizer que, na ordem do ser, a liberdade é a primeira com relagdo a lei
moral, ja que é a ratio essendi, mas na ordem do conhecer, a lei moral é a primeira, pois
¢ a ratio cognoscendi da liberdade. Logo é lei moral, da qual nos tornamos
imediatamente conscientes (tdo logo projetamos para nds, maximas da vontade), que se
oferece primeiramente a nds e que, na medida em que a razdo a apresenta como um
fundamento determinante sem nenhuma condigdo sensivel preponderante, antes,
totalmente independente delas, conduz diretamente ao conceito de liberdade (CRPr,
A53, p. 50). A consciéncia da lei moral é, por conseguinte, um fato da razdo pura
(CRPr, A56, p. 52), do qual somos conscientes a priori e apodicticamente certo (CRPr,
A81, p. 75). Com outras palavras, se a lei moral ndo fosse pensada pela razdo humana
ndo haveria lei moral, ja que a liberdade funda a lei moral e a lei moral prova a
liberdade.

No entanto, a autonomia da vontade (a saber, a liberdade transcendental) ndo
¢ apenas um conceito que é obviamente valido a priori, porque o que é
verdadeiro para o "condicionado”, a lei moral, é tanto mais valido para o que
a condiciona; A autonomia, como condicdo de possibilidade de um conceito
vélido a priori, presente antes de toda experiéncia, € valida a priori. Mas a
autonomia tem ainda outro carater de condigdo: a condicdo pela qual a lei
moral (a lei préatica ou o imperativo categérico) ser pensada como possivel
antes de qualquer experiéncia. A liberdade (autonomia) da vontade é o
fundamento incondicional da lei moral. Ao definir a liberdade como a
condicdo de possibilidade a priori da lei moral, Kant fornece a chave para sua
ética transcendental. Assim como a filosofia transcendental tedrica se
concentra no conhecimento cientifico objetivo, a filosofia transcendental
pratica lida com a acdo do valor objetivo, a saber, a acdo moral. Nao &,
portanto, uma filosofia pratica transcendental geral, mas uma ética
transcendental. De modo que a liberdade transcendental é concebida como o
principio da moralidade, ela pode ser pensada como fundamentalmente
possivel (HOFFE, 1993, p. 151, tradugio nossa).?*

21“En revanche, I’autonomie de la volonté (2 savoir la liberte transcendentale) n’est pas seulement um
concept manifestement valable a priori, car ce qui vaut pour le “conditionné”, la loi morale, vaut a plus
forte raison pour ce qui conditionné; 1’autonomie, em tant que condition de possibilité d’un concept
valable a priori, présente avant toute expérience, est elle-méme valable a priori. Mais 1’autonomie a
encore un autre caractere de condition: elle est la condition pour que la loi morale (la loi pratique ou
I’impératif catégorique) puisse é€tre pensée comme possible avant toute expecrience. La liberte
(autonomie) de la volonté est fondement inconditionné de la loi morale. En défininissant la liberté comme
la condition de possibilité a priori de la loi morale, Kant livre la clef de son éthique transcendantale. De
méme que la philosophie transcendentale théorique se concentre sur la connaissance objective,
scientifique, la philosophie transcendentale pratique s’occupe de 1’action a valeur objective, a savoir de
I’action morale. Elle est de ce fait non pas une philosophie transcendantale pratique générale, mais une
éthique transcendentale. Du fait que la liberte transcendantale est congue comme le principe de la morale,
celle-ci peut étre pensée comme fondamentalement possible”.
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Por isso, o fato da razdo somente pode ser explicado admitindo-se a liberdade.
A consciéncia da lei moral ndo deriva de nada anterior, nem mesmo da consciéncia da
liberdade. Logo a realidade objetiva da lei moral ndo pode ser provada por nenhuma
deducdo, por nenhum esforco da razdo tedrica, especulativa ou empiricamente apoiada.
(CRPr, A81, p. 76). Adquire-se a ideia da liberdade pela razdo de antes ter-se a
consciéncia da lei moral. Ou seja, € mediante a lei moral que se chega a consciéncia da
liberdade como propriedade da vontade. A consciéncia da lei moral ordena o querer
segundo a forma da lei. Somente no contexto da lei a liberdade pode ser compreendida.
Pois, segundo Kant, dar-se o dever implica a liberdade, que esta inteiramente em relacao
com esse dever, porque sem o dever ndo haveria liberdade moral. O que se experimenta
no dever é a necessidade moral de fazer-se determinar pela razdo e, enquanto determina
a vontade, a razdo torna-se pratica e manifesta-se atraves da lei moral. Assim, a
autonomia da razdo préatica pura nada mais é do que a conformidade com a lei moral.

Assim a consciéncia da lei moral se imp&e como uma proposicdo sintética a
priori, cujo fundamento racional é independente de intui¢cbes puras ou empiricas. Com
outras palavras, primeiro vem a lei moral como fato da razao e depois deste fato infere-
se a liberdade como seu fundamento e sua condicdo. Isto é, a razdo pratica determina a
vontade por si mesma mediante um fato da razdo ligado a consciéncia da liberdade da
vontade. E da lei moral que o sujeito se torna imediatamente consciente, a qual se
oferece a ele e 0 conduz diretamente ao conceito de liberdade.

A liberdade e a lei pratica incondicionada referem-se, pois, uma a outra (CRPr,
A52, p.49), ou seja, justificam-se, mutuamente, no sentido de que o conhecimento do
incondicionalmente préatico inicia com a lei moral, que nos torna imediatamente
conscientes da lei moral como um fato da razdo a priori e sintético, conduzindo-nos
diretamente ao conceito de liberdade. (CRPr, A53, p. 50). Assim sendo, na medida em
que esta é condicdo da lei moral, e, enquanto tal, a liberdade, fundada em seu uso
tedrico como possivel de ser pensada sem contradicdo e definida em seu uso préatico
como um dos postulados da razdo préatica, converge na autonomia da razdo e esta,
enquanto capaz de determinar sua propria lei, torna-se assim, a base da ética kantiana.

Importante pontuar que a consciéncia da lei moral como fato da razéo e o
sentimento de respeito a lei estdo intimamente ligados porquanto o fato da razdo
consiste em fazer de algo objetivamente racional, ou seja, da lei moral, em algo
subjetivamente consciente que é o proprio sentimento de respeito. De acordo com Kant,

somente com a compreensdo do respeito a lei fundamental da razdo pratica é que sera
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possivel a esta ordenar a determinacdo da vontade a fim de que esta aja sempre por
respeito a lei moral. Em ultima analise, o respeito pela lei moral é para Kant, um
sentimento a priori. E embora todo sentimento seja sensivel, o0 mobil da disposigdo
moral deve estar isento de toda condicéo sensivel.

Apos tratar da lei moral como fato da razdo, Kant trata ainda da lei moral como
expressdo da autonomia da razdo a fim de provar que a razdo pura pode ser pratica. E
pelo fato da razdo que segundo Kant, se infere a liberdade como seu fundamento e
condicdo, ou seja, a razdo prética determina a vontade por si mesma mediante um fato
da razdo ligado a consciéncia da liberdade da vontade. Portanto, a consciéncia da lei
moral € uma prova de que a razdo pratica pode ser pura e também, uma prova da
liberdade de um ser inteligivel e esse ser racional, na medida em que é livre, é um
sujeito moral.

No entanto, importante é pontuar que enquanto ser do mundo sensivel, ndo
pode ser considerado positivamente livre haja vista suas acfes se encontrarem
subordinadas a causalidade da natureza, somente sendo possivel considera-lo livre em
sentido negativo, porquanto seu arbitrio ndo estd necessariamente determinado por
condicBes sensiveis. Isto porque, ao concebermos o homem como ser inteligivel
(numenal), ser racional que pensa independentemente das condigdes da experiéncia a
que se submetem os fendmenos, ele estaria fora da série fenoménica, ndo mais
subordinado a causalidade da natureza, podendo, por conseguinte, ser considerado um
ser livre.

Isso implica dizer que sua acdo ndo estaria submetida a lei da causalidade
segundo a natureza, apesar de seus efeitos fazerem parte da série de causas e efeitos no
mundo fenoménico. Em Gltima andlise, a distingdo entre sujeito inteligivel e empirico
ndo deve ser interpretada como a existéncia de dois seres situados em mundos
diferentes, mas dois aspectos de um mesmo ser, um aspecto empirico e outro inteligivel.
De modo que entendemos que, essa lei € inteligivel, porque é pensada de maneira
independentemente das condi¢des da experiéncia, trata-se de uma lei incondicionada,
mas que nos permite conceber a coexisténcia de duas causalidades: uma intelectual
enquanto liberdade, e outra empirica, enquanto causalidade natural.

Isso, no entanto, sé é possivel no homem porque se trata de um ser dotado de
razdo, faculdade que Ihe permite dar a si mesmo a lei de sua conduta
independentemente de restricbes empiricas. E essa mesma faculdade é que o distingue

dos outros seres animais, 0s quais possuem apenas um arbitrium brutum, que se traduz
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naquele cuja acdo se encontra, necessariamente, determinada pelos sentidos, enquanto
que no homem, apesar de patologicamente afetado por impulsos sensiveis (arbitrium
sensitivum), o arbitrio é arbitrium liberium, isto é, aquele que ndo € determinado,
necessariamente pelos sentidos, uma vez que sua razdo possui a capacidade de
determind-lo. Diante disso, torna-se possivel sustentar um livre-arbitrio, ou seja, aquele
que pode ser determinado pela razdo pura.

Dentre os dois aspectos do sujeito, o entendimento é de que o carater inteligivel
forneceria a lei moral, enquanto sua manifestacdo ocorreria no sujeito empirico,
subordinada as leis empiricas. A vontade formula a lei de uma causalidade inteligivel, e
maxima do arbitrio que determina a conduta do agente, submetida aquela lei, seria
entdo, a manifestacdo fenoménica daquela causa numénica. Nesse sentido, bom é
salientar que arbitrio e vontade ndo sdo uma e a mesma coisa para Kant, e enquanto
méaximas podem ser consideradas como regras regulares de acdo a ser realizada em
determinada situacdo, o arbitrio consistiria na faculdade discricionaria de praticar ou
ndo determinada agdo; podemos dizer que o arbitrio d& nascimento as maximas que
determinardo a regra especifica de conduta numa situacdo particular, estando nela a
capacidade para a realizacdo do objeto. A tomada de decisdo da acdo a ser realizada lhe
compete, ou, em outras palavras, arbitrio consiste na liberdade de agdo. (MC, 2008,
p.63). Nesse sentido: “[...] 0 arbitrio ndo se dirige sendo aos objetos que no6s podemos
realmente produzir. Podemos, portanto, também denominar o arbitrio de liberdade de
acdo” (HOFFE, 1993, p.181, traducdo nossa, grifo nosso).??

N&o obstante, na medida em que maximas se submetem as regras racionais, o
arbitrio estd submetido a vontade, ou seja, € como se a vontade legislasse e o arbitrio
executasse. Ao falarmos em livre-arbitrio, devemos ressaltar que se trata de um conceito
intelectual porquanto determinado pela razdo pura pratica. Trata-se da propriedade do
arbitrio humano em ser determinado por uma lei da vontade pura, a liberdade de agéo se
refere a escolha de maximas pelo arbitrio a ser exercido in concreto. Passaremos agora
para uma breve andlise do conceito da autonomia em Kant, bem como pontuar a

dimensdo de sua relevancia em toda a construcdo da doutrina kantiana.

1.6 AUTONOMIA E HETERONOMIA

221 _.] Parbitre ne se dirige que vers les objects que 1’on peut réellement produire.On peut done aussi
nommer [’arbitre la liberte d’action réelle.
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O conceito de autonomia integra a construcdo de Kant no que diz respeito ao
imperativo categorico. Por autonomia se entende a capacidade de se submeter as leis das
quais se € autor ou a qual se possa dar o seu consentimento. O sujeito autbnomo é
aquele que toda a sua razéo de ser, todo investimento de sua existéncia deve ser na linha
de superar a sua pura condicdo de empiricidade, de pura naturalidade, de pura
instintividade, tornando-se dono de si mesmo por agir em funcdo e a partir das
condicdes estruturais que o0 constituem e, por conseguinte alcancando o que Kant
denomina de maioridade com a consequente emancipacdo que desta postura advém.
Neste sentido, Webber explica que a Fundamentacdo da metafisica dos costumes
representa a formulacdo e a concretizacdo do projeto idealizado pelo esclarecimento
kantiano e que essa obra tem como intuito fundamental a busca e a fixa¢&o do principio
supremo da moralidade, ou seja, um principio que fundamente as regras de acao. Kant
afirma que na efetivacdo desse proposito, tal obra procede primeiro analiticamente, do
conhecimento vulgar para a determinacdo do principio e depois, sinteticamente, do
exame do principio para sua aplicagdo (FMC, AXV- AXVI, p.87 Segundo Webber, a
obra sustenta a tese segundo a qual somente a razdo pode ser origem dos principios
praticos supremos e que se esses principios ndo podem ser buscados em algum conteddo
empirico e tdo somente na razdo, € esta que devera dar a si propria a sua lei. Assim, nas

palavras de Webber:

A razdo é autdbnoma quando se da a si mesma a propria lei. H& uma espécie
de dupla dimensdo da autonomia: a) razdo se da um critério, isto é, elabora
um procedimento para a validacdo de normas de acédo; b) na aplicacdo do
imperativo “poder querer que a maxima se transforme em lei universal”, a
razdo assume a posi¢do de um legislador universal. Poder querer para todos o
gue quer para si é a maxima expressdo de autonomia. E, ainda, ser autor de
leis universais para um reino dos fins, do qual fazemos parte como seres
racionais e razoaveis, € a maxima expressao da liberdade e da dignidade
(WEBER, 2013, p. 14).

Vejamos agora como Kant define a autonomia e estabelece sua distingdo com a

heteronomia:

Autonomia da vontade ¢é a qualidade da vontade pela qual ela é uma lei para
si mesma (independentemente de toda qualidade dos objetos do querer). O
principio da autonomia € portanto: ndo escolher de modo sendo de tal modo
que as maximas de sua vontade também estejam compreendidas ao mesmo
tempo como lei universal. [...] Se a vontade busca a lei, que deve determina-
la, em qualquer outro lugar que ndo seja a aptiddo das suas maximas para


http://www2.anhembi.br/html/ead01/etica_profissional/lu01/lo6/glossario_kant.htm
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uma legislac&o universal propria, por conseguinte, se, indo além de si mesma,
vai busca-la na qualidade de qualquer um de seus objectos, o resultado entéo
sempre heteronomia. N&o é a vontade que entdo se d4 a lei a si mesma, mas é
0 objeto que da a lei a vontade pela sua relacdo com ela. Esta relagdo quer
baseie na inclinagdo, quer em representacdes da razdo, faz com que sO sejam
possiveis imperativos hipotéticos; devo fazer alguma coisa porque quero
qualquer outra coisa. Ao contrario, o imperativo moral, logo categorico, diz:
devo agir de qualquer modo, mesmo que eu ndo queira uma outra coisa
(FMC, AK440-441, p.285-289)

Portanto, para Kant, a autonomia da vontade é a propriedade mediante a qual a
vontade constitui uma lei por si mesma. Se uma pessoa é determinada por algo alheio a
sua vontade, devido a uma coacdo externa, passa para 0 campo da dependéncia, ou seja,
da heteronomia, como afirmou o filésofo, nesse sentido podemos aceitar uma regra com
a qual ndo concordamos, obedecer passivamente por conformismo ou medo das
consequéncias, ou seja, por repressdo de uma outra pessoa e a isso chamamos
heteronomia. ASSIm, 0 conceito de autonomia seria tomado por antitese do de
heteronomia, pois esta Gltima consiste em ser uma regra de conduta cujo fundamento se
da em algo externo como, por exemplo, na tradicdo, mandamentos divinos, ou
interesses encerrados em uma certa concepcao de felicidade. Em linhas gerais, ao tratar
da autonomia, Kant sustenta, como ja mencionado, que autonomia consiste em nao
escolher de outro modo que ndo seja de que as maximas da propria escolha estejam
incluidas ao mesmo tempo, no mesmo querer, como lei universal.

Kant ao perguntar sobre a possibilidade pratica do imperativo categorico, na
Fundamentacdo da metafisica dos costumes, preocupa-se, inicialmente, em identificar
como se justifica a pretensdo incondicional da validade do imperativo categorico, ou
seja, como podemos considerar 0 imperativo categorico como valido e se o imperativo
categdrico pode, conectar a vontade pura com o arbitrio. Nesse caso, a conexao é uma
conexdo sintética a priori, que faz do imperativo categorico, um imperativo
absolutamente incondicional. Isso significa afirmar que a razao surge em pleno dominio
sobre todo e qualquer outro mobil subjetivo e se impde incondicionalmente. Assim, as
questdes como pensar a obrigacao e pensar a conexao existente a priori na obrigacédo do
imperativo categdrico sdo enfrentadas por Kant na terceira secdo da Fundamentacdo da
metafisica dos costumes que, para tanto, a fim de fundamenta-Ilas, recorre a doutrina dos
dois mundos. Nesta perspectiva, ressalta que o ser racional, pertence ao mundo
inteligivel e como tal compreende sua vontade como causalidade eficiente, ndo

obstante, consciente de ser parte no mundo sensivel, em que as a¢fes sdo simples
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fendmenos que ndo podem ser conhecidas como fendmenos dessa causalidade (FMC,
AK 453- AK455, pp..373-379)

Partindo do pressuposto que se 0 homem fosse apenas e tdo somente membro
do mundo inteligivel, as maximas de sua acdo certamente seriam sempre conformes a
lei da razdo, suas acOes seriam determinadas pela lei moral, em uma vontade puramente
racional, ou seja, autbnoma. Por outro lado, se 0 homem fosse apenas parte do mundo
sensivel, suas acOes seriam heterdnomas, determinadas pelas inclinacdes e desejos, ou
seja, pela lei natural. Nesse viés, contendo o mundo inteligivel o fundamento das leis do
mundo sensivel, o ser puramente racional tem que considerar sua vontade pura como
legisladora, e o ser sensivel devera submeter-se a essa lei do mundo inteligivel, que é o
mundo da razdo. Isto posto, o ser humano que é tanto racional como sensivel, tera de
pensar-se como submetido pela razdo, as leis do mundo inteligivel, pensadas como
imperativos, mas como sendo delas seu proprio legislador.

Neste contexto, Herrero pontua, quanto a pergunta como pode ser pensada a
obrigacdo que o imperativo categorico exprime, Kant responde com o seguinte
argumento: por ser o homem, um ser racional e sensivel, que se atribui uma vontade,
ndo pode ser pensado de outro modo sendo como obrigado. O imperativo categorico &,
assim, a condicdo de possibilidade para que possamos atribuir a um ser racional e
sensivel uma vontade e, com ela, razdo pratica (HERRERO, 2001, p.28).

No que concerne, porém, pensar na obrigacdo diante da conexdo a priori que o
mesmo imperativo exprime, Kant esclarece que as proposicOes sintéticas sO sao
possiveis em razdo de ambos conhecimentos estarem ligados entre si por um outro
termo que nele (imperativo categdrico) realiza a conexao a priori que € liberdade. E é a
liberdade que o filosofo analisa na terceira se¢do da obra mencionada. De acordo com
Kant, a liberdade ¢ a propriedade da causalidade da vontade pela qual pode ser eficiente
independentemente de causas estranhas que a determinem, ou seja, livre € aquele que
ndo é determinado por algo externo. Embora essa definicdo seja negativa, encontramos
também um conceito positivo de liberdade, no sentido de que o conceito de causalidade
implica o conceito de lei, segundo a qual uma causa produz um efeito. Deste modo,
como afirma Herrero, a liberdade também tem sua lei, embora ndo seja uma lei natural,
é na verdade, lei (causa) de suas a¢6es (HERRERO, 2001, p.29).

Destarte, para Kant, a liberdade consiste na vontade em ser lei para si mesma,
ou seja, consiste na autonomia, de modo que ao dizermos que a vontade é livre,

autdbnoma, significa dizermos que a vontade é submetida a leis morais. Relevante é
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reconhecermos que se a moralidade é a lei da liberdade e ela tem de valer para todo ser
racional, e isso s6 se faz possivel com a presenca da liberdade estendida a todo ser
racional. O fato é que a todo ser racional que tem uma vontade, deve ser atribuida
necessariamente, a ideia de liberdade. Retomando o conceito de liberdade, conforme
nos explica Herrero, vemos que a liberdade possibilita a conexdo entre a vontade pura e
a vontade empirica, porque é ela que faz de cada ser humano um membro do mundo
inteligivel e um membro do mundo sensivel, mas o faz de forma que a vontade,
enquanto pertencente ao mundo inteligivel sendo pura, prética por si mesma, contém a
condicdo suprema da vontade empirica, segundo a razdo. De modo que se eu fosse
unicamente membro do mundo inteligivel, todas as minhas acBes seriam sempre
conforme a autonomia da vontade. No entanto, como também sou membro do mundo
sensivel, tais acdes devem ser conformes a esta autonomia (HERRERO, 2001, p.30).
Ainda sobre liberdade ou autonomia em Kant, de acordo com Oliveira, a lei
moral adota a forma de um imperativo categorico porquanto o ser humano, é um ser de
natureza racional imperfeita, sendo necessario a determinagdo da vontade configurar o
mundo sensivel de acordo com a lei moral na obediéncia as suas leis. Nesse sentido

afirma ele:

O que estd em jogo aqui, portanto, € uma intervencdo no mundo, que é
estruturado pelas leis naturais, a partir das leis da liberdade. Kant afirma que
0 mundo sensivel deve conter a imagem do mundo inteligivel, da lei moral
(KpV a74,75,76). Ora, isso significa que Kant esta aqui abrindo perspectivas
para a vida humana concreta, sua vida historica. Entdo, nesse caso, a historia
revela-se como a possivel configuracdo do mundo fenomenal pela razéo, pela
lei moral (OLIVEIRA, 2010, v37, p. 363).

Nessa perspectiva, nos parece que a ideia de liberdade é o que possibilita
ligarmos a vontade pura como legisladora com o livre arbitrio. A obrigacdo parece ser a
forma que assume a lei dessa vontade ao se dirigir ao livre arbitrio, é ela que diz que a
vontade pura obriga o arbitrio a determinadas maximas, mas essa obrigacdo s6 podera
ser legitimada se nGs nos pensarmos como seres racionais livres.

Ocorre que, para a liberdade encontrar sua efetivacdo suprema na esfera da
sociabilidade, diante dos conflitos presentes na vida humana advindos da observancia a
lei moral por parte de uns e da inobservancia a esta por partes de outros, criando assim,
um estado de total instabilidade social, necessario se faz ao ser humano, enquanto ser
sensivel que é, manifestar-se como ser de razdo mediante a exteriorizacdo de sua

liberdade interna no mundo sensivel, ou seja, realizar a unificacdo entre liberdade e
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natureza. Esta unificagdo recebe o nome, para Kant, de legalidade. Nesse sentido,

vejamos o que nos diz Oliveira:

Kant denomina legalidade justamente esta realizacdo da liberdade na esfera
da exterioridade que é a esfera do direito. Desta forma, o direito, em seu
cerne, consiste, na unificacdo da liberdade e natureza e tem a ver com o
mundo externo em que se estabelecem relagcdes reciprocas entre os seres
humanos (OLIVEIRA, 2010, p.364).

Ao pensarmos o direito, estamos tratando do conjunto das condi¢des sob as
quais o arbitrio de um pode conciliar-se com o arbitrio de outro segundo uma lei
universal da liberdade. E “através do direito se estabelece uma legislagdo universal para
a garantia da liberdade do agente juntamente com a liberdade dos outros, portanto, para
a garantia da liberdade de todos” (OLIVEIRA, 2010, p.369). O direito, na sua busca por
manter a estabilidade na ordem social, se expressa por leis, que na sua maioria, exigem
sua observancia mediante o recurso da coer¢do. Nesse viés, consideremos a seguinte

afirmacéo:

Portanto, neste contexto se faz possivel compreendermos o papel
fundamental do direito na vida humana posto que suas leis exigem com
coercdo por razdes morais aquilo que pode ser exigido moralmente de todos,
isto €, 0 exigem também daqueles que, embora saibam o que a lei moral
exige deles, ndo querem se conformar a ela, e s6 o fazem sob a condicdo de
seu interesse privado, ou se forem coagidos a isso e é nesse sentido que elas
constituem uma subclasse das leis morais (OLIVEIRA, 2010, p.364).

Por esta razdo é também conhecido como lei universal, porquanto seu principio
universal, seja para o direito privado ou o direito publico, desconsidera as intencdes dos
agentes, se ocupando unicamente com as ac¢les externas dos individuos na medida em
que elas afetam as acbes dos outros individuos enquanto acdes que provém de seus
arbitrios e dessa forma se distingue da ética. Destarte, como lei da liberdade externa, o
principio do direito se concentra na contratualidade formal da liberdade externa de um
com a liberdade externa do outro, ou seja, na forma das relacdes intersubjetivas. Como
limitacdo do uso individual da liberdade as condi¢cbes de universalidade e de igualdade,
o principio do direito formula a condicdo de coexisténcia de individuos livres, uma
condicdo de igual liberdade para todos.

Consoante nos explica Beckemkamp, a legislacdo juridica é aquela que
também pode ser externa e, confrontada com a legislagdo ética, “distingue-se vagamente

como podendo ser externa, o que poderia deixar em aberto a possibilidade de uma
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legislacéo juridica que ndo fosse efetivamente externa: como veremos adiante, contudo,
a legislacdo juridica é bem mais aquela que ndo sé pode, mas precisa ser efetivamente
externa” (BECKENKAMP, 2014, p.45). Beckenkamp pontua ainda, que, de acordo com
Kant, o direito em primeiro lugar, diz respeito apenas as acles externas com
consequéncias externas sao objeto de determinagdes de direito, porque somente elas
estabelecem uma relacdo prética externa entre os diversos arbitrios, na medida em que,
por Si mesmas ou em suas consequéncias, tém influéncia sobre o ambito de
determinacdo do arbitrio alheio e que, as determinagdes internas da vontade ficam,
portanto, fora da esfera juridica; ma vontade, desejos perversos e coisas do género nao
sdo levados em consideragdo pelo julgamento meramente juridico, desde que estes, nao
cheguem a se efetivar em agles externas injustas (BECKENKAMP, 2014, p.46).

Prossegue com a seguinte afirmacao:

Na explicitacdo da exterioridade da relacdo juridica, é importante ademais
registrar que o conceito do direito “em segundo lugar, ndo significa a relagdo
do arbitrio ao desejo (portanto a mera necessidade) do outro, como por
exemplo nas acles da caridade ou da indiferenca, mas apenas ao arbitrio do
outro” (MS, AA 06: 230). A relacdo ao desejo do outro, seria uma relacéo a
uma determinacdo interna do outro, a qual pode ser objeto de determinacdes
éticas, mas ndo de determinacfes juridicas, na medida em que estas devem
permanecer circunscritas ao dmbito de relacfes meramente externas; neste
ambito, o outro comparece também apenas exteriormente, como arbitrio que
se determina a a¢des externas (BECKENKAMP, 2014, p. 46).

Nessa perspectiva, Beckenkamp destaca que o principio do direito exige
meramente uma adequacdo externa de meu arbitrio as condi¢Ges que tornam possivel
sua coexisténcia universal com o arbitrio dos demais; entendendo-se que essas
condicBes sdo enunciadas em leis, isso quer dizer que no direito se exige apenas a
legalidade ou mera conformidade a lei, mesmo que esta seja inteiramente externa
(BECKENKAMP, 2014, p.48).

Retomando a questdo da condicdo de possibilidade da coexisténcia de seres
racionais livres, importante é ressaltar que estes devem se submeter a lei universal da
liberdade, porquanto € dessa lei derivam os direitos e deveres do ser humano, dentre
eles, o direito fundamental de coexisténcia com todos os outros sob uma lei universal.
Assim, o direito, se nos apresenta como conjunto das condi¢Bes sob as quais o arbitrio
de um pode ser conciliado com o arbitrio do outro, por uma lei universal. A liberdade
externa, desta forma s6 pode se efetivar sob a forma de direito. O direito entdo,

estabelece uma legislagdo universal para a garantia da liberdade do agente, juntamente
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com a liberdade dos outros, ou seja, para a garantia da liberdade de todos. Pergunta-se
entdo, se haveria a superioridade do direito em relagdo a ética porquanto o direito
vincula lei e acdo enquanto que a ética apenas fornece leis para as maximas das agdes
sem prescrever meios de sua efetivagdo, assim como se existiria um fundamento comum
aos fendmenos da natureza e aos efeitos fenomenais da liberdade. Qual seria
efetivamente a relacdo entre moralidade e legalidade? O que é moral é justo? Qual a
concepcao de justica em Kant? Qual o seu critério de justica? E assim sendo, qual seria
entdo a instanciacao do direito? As leis juridicas seriam uma subclasse das leis morais?
Enfim, sdo questdes a serem perscrutadas e enfrentadas a seguir no desenvolvimento
deste trabalho, além da verificacdo de uma possivel primazia do justo sobre o bem na

perspectiva kantiana.
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2. JUSTICA E LEGALIDADE

No item anterior, ao tratarmos da autonomia em Kant vimos que esta consiste
na qualidade que vontade tem de legislar para si mesma, determinada pela vontade pura
ou razdo prética, enquanto que por heteronomia entende-se a determinagdo externa da
vontade, ou seja, a vontade age por um fim externo a ela que a determina, € como nos
explica Salgado, a determinacdo ndo parte dela mesma, e sim pela representacdo de
objetos externos os quais Ihe dao a lei (SALGADO,1995, p.259). No que concerne a
acdo juridica, propriamente dita, vimos que esta pode ser empreendida por motivos
diversos sendo por essa razao, classificada de heterénoma.

Entretanto, as consideracdes feitas sobre as diferencas peculiares entre moral e
direito ndo implicam inferirmos que moral e direito se encontram em esferas que ndo
permitem sua ligagdo por um tronco comum, a saber, a liberdade em seu sentido
positivo, ou seja, a autonomia, e que como nos afirma Salgado, consiste na razéo de ser
tanto do direito como da moral. Na base dessa distingdo podemos dizer que estéo
fundamentalmente o motivo da acdo e o cardter eminentemente externo no direito.
Assim, se considerarmos a liberdade no uso externo do arbitrio bem como a forma da
vontade que legisla saberemos que se tratar-se de uma vontade particular legisladora,
estaremos entdo, diante da moral, porém, se tratar-se de uma vontade comum de dois
sob uma lei geral ou vontade da comunidade que legisla, nos depararemos entdo, no
ambito do direito. Destarte, a questdo da diferenca entre moral e direito parece estar
atrelada a distincao entre liberdade considerada no seu momento interno e liberdade no
seu momento externo, sem perdermos de vista que se trata da mesma liberdade, comum
tanto ao direito, quanto a moral. Na moral, a autonomia diz-se da vontade individual
pura que legisla para si mesma (liberdade interna), no direito por sua vez, temos a
mesma vontade legisladora, como explica Salgado, mas ndo enquanto vontade que
legisla para si mesma, e sim, enguanto vontade que participa da elaboracdo (pela
possibilidade da sua aprovacdo) de uma legislacdo universal limitadora dos arbitrios
individuais. Trata-se, portanto, da liberdade juridica no sentido préprio ou da liberdade
externa, que em esséncia é sempre a mesma autonomia, que no direito consiste na
faculdade de ndo obedecermos a outra lei externa a ndo ser aquela a que eu possa ter
dado a minha aprovacdo (SALGADO, 1995, p. 260). Passaremos agora para uma

analise mais acurada acerca da liberdade em seus momentos interno e externo.
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2.1 LIBERDADE INTERNA E LIBERDADE EXTERNA

Ao estudarmos a autonomia da vontade, observamos que Kant, em certo
aspecto, clama o principio da humanidade ao cogitar a razdo pratica como fim em si
mesma, €, deste modo, Kant busca ligar o conceito de liberdade ao de pessoa na medida
em que considera livre 0 homem que tem a si mesmo como fim Gltimo do seu agir.
Destarte, o imperativo categorico é formulado de modo a criar o liame necessério entre
a ética como moral do individuo e a politica ou o direito, ao prescrever que o individuo
aja de tal modo que a sua humanidade bem como a de outrem, seja considerada, sempre
e a0 mesmo tempo, como fim em si mesma. Nessa perspectiva, a liberdade
caracterizaria a pessoa tornando-a fim em si mesma, e € fim em si mesma porque nao se
submete a outras leis sendo aquelas que ela da a si mesma de modo que a liberdade
consistiria para Kant o bem maior e o Unico direito inato (MC, 2008, p. 66) no ser
racional e que, por isso, deve ser “distribuido” igualmente. Assim, justo €, para ele, tudo
0 que promove a liberdade, o governo de si mesmo para si mesmo, sendo injusto, tudo o
que impede a liberdade de realizar-se segundo leis universais (MC, 2008, p. 77).

Indissociavelmente ligadas a ideia de justica estdo as ideia de liberdade e
igualdade, sendo que o exercicio da liberdade de cada um deve compatibilizar-se com o
da liberdade de todos os demais, segundo um principio de igualdade que se mostra em
duas faces: a) como direito de liberdade inato e igual para todo ser racional e, b) como
limitacdo igual para todos no sentido de possibilitar a vida em comum de seres que
devem ser considerados fins em si mesmos. Nessa esteira, justa seria a acdo, sob cuja
méaxima a liberdade de arbitrio de cada um pode coexistir com a liberdade de todos. A
liberdade se apresenta como a condicdo de toda vida mortal e, portanto, também do
direito, de modo que podemos afirmar que nenhum direito e nenhum dever tem sua
origem noutra coisa sendo na liberdade (MC, 2008, p. 76). A consequéncia disso é que 0
direito s6 ocorre entre seres humanos, visto serem livres, mas que podem limitar seus
arbitrios, ou seja, entre seres que possam ter direitos e deveres.

Como elementos essenciais do conceito de justica de Kant, a liberdade e a
igualdade aparecem também como principios basilares da sociedade civil. A liberdade,

que é direito fundamental de cada um, sé pode ser garantida na sociedade civil (e s6
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nela a liberdade é garantida) se a limitacdo imposta ao arbitrio de cada um pelo pacto
social for igual para todos. Na medida em que todos se limitam igualmente no uso do
seu arbitrio em respeito a liberdade de cada um, é possivel a vida civil e uma provavel
preservacdo da liberdade de todos. Assim, agir justamente é, para Kant, agir em
consideracédo a liberdade do outro, segundo um principio de igual limitacdo do arbitrio
de cada um, como garantia de igual liberdade para todos. Esse principio de justica ndo é
apenas um conselho de prudéncia e de habilidade politica, mas podemos dizer que a sua
razdo de ser.

O direito dos homens, cujo o fundamento € a liberdade, que, para Kant, mostra-
se como algo muito préximo ao sagrado, é efetivado pelo poder publico mediante seus
6rgdos. Entretanto, se o poder publico, por seus érgdos, ndo realizarem o direito, podera
conduzir a sociedade civil ao retorno do seu estado de natureza. Nesse sentido, Salgado

explica:

Se a filosofia kantiana obedece a um processo de interiorizacdo, como
demonstra Kroner, esse processo atinge sua plenitude com o resplendor da
ideia de liberdade, que é o centro e o destino de toda a sua preocupacdo
filosofica. Por sua vez, se quisermos entender Kant na coeréncia de sua obra,
a liberdade por ele buscada é a prépria razéo, visto que ela da a especificacdo
humana, na medida em que este ser se revela livre, que é o que o distingue
dos demais seres vivos [...] Na razdo, o homem encontra a sua verdadeira
especificidade, visto que, como entendimento apenas, 0 homem ndo seria
mais do que um bem avancado castor, e a humanidade, uma colméia de grau
superior. A razdo como possibilitadora da cultura pela criagdo é o momento
livre do ser humano. Toda essa reflexdo antropoldgica tem de estar subposta
a filosofia kantiana, se se quer entende-la no seu nticleo, a liberdade”
(SALGADO, p. 246-247).

No que concerne a liberdade, Kant nos fala em liberdade sob dois aspectos:
liberdade interna e externa, sendo que a liberdade interna diz respeito a moralidade
enquanto que a liberdade externa, por sua vez, diz respeito a legalidade. De certo modo,
analogamente, podemos dizer que ocorre uma espécie de diastole porguanto ao atingir a
sua interioridade maxima na liberdade, inicia-se um momento de exteriorizacdo da
mesma. A distincdo entre liberdade interna e liberdade externa feita por Kant aparece
também como momentos da mesma liberdade. Enquanto a liberdade interna se define
como espontaneidade e autolegislacdo e tem como faculdade a vontade pura ou a razdo
pura pratica, a liberdade externa se apresenta como a mesma autolegislacdo e
espontaneidade no seu momento de contato com 0 outro e se expressa através do

arbitrio, que sera livre, se conforme a lei da razdo pura pratica. A liberdade interna é a
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faculdade de agir pela razdo e a externa, essa faculdade de agir numa sociedade de seres
livres, € a propria liberdade civil. Liberdade externa consiste na liberdade no momento
do uso externo do arbitrio, enquanto a liberdade interna se refere ao seu uso interno.
Enquanto externa, a liberdade ndo é apenas uma certa limitacdo espacial, o que, aliés, de
um certo modo parece a possuirem também os outros animais.

Uma atividade espacial humana, principalmente quando em contato com o
outro, deve ser um momento de um processo total da liberdade interior, da razdo, em
altima instancia. A liberdade na dimensdo externa pode ser identificada como livre
arbitrio na terminologia kantiana, que constitui a base do direito. O direito aparece,
nesse momento de exteriorizacdo da liberdade, como instrumento necessario a vida da
liberdade tout court. Sem ele, nem sequer poderia ser garantida a existéncia da
liberdade, ja que o direito, na medida em que instaura uma ordem na comunidade
humana, compatibiliza o exercicio externo da liberdade através da limitagcdo, ndo
propriamente da liberdade, mas do arbitrio, ou seja, da liberdade no seu exercicio
externo e que aparece em meio aos impulsos sensiveis. Nesse sentido, podemos dizer
que, a rigor, 0 que o direito limita é o impulso sensivel para deixar predominar a acao
conforme a razdo. Se fosse possivel que o homem agisse sé racionalmente, que a razao
comandasse sempre os impulsos do sentido, ndo seria, portanto, necessario o direito,

como oportunamente assevera Filho. Vejamos:

Tdo moralmente melhor serd 0 mundo quanto mais sistematicamente os
deveres éticos forem cumpridos e os deveres juridicos forem cumpridos por
dever. No limite, com o Sumo Bem Derivado, a moralidade se elevaria a
simples acgdo virtuosa, sem eliminar a legislagdo juridica exterior, mas
tornando-a de certo modo supérflua, porquanto haveria o aprofundamento da
virtude das pessoas em geral (FILHO, 2015, p. 235).

O direito aparece porque 0 homem pertence aos dois mundos. Surge, portanto,
como instrumento necessario ao estabelecimento de uma ordem em gue seja possivel o
exercicio da liberdade universal igual. Para Kant, a legislacdo s6 € justa se expressar a
exigéncia racional da realizacdo da liberdade. Justa, portanto, é a lei que expressa a
racionalidade e cria as condi¢bes do livre agir humano. A liberdade é, portanto, a
condicdo da lei, e isto significa dizer, em outras palavras, que somente obriga a lei que
realiza a liberdade. Submeter-se a uma lei externa, enquanto expressao da razdo, na

medida em que ela desencadeia um processo de inibicdo das circunstancias sensiveis
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que perturbam a acdo livre de quem a pratica e a liberdade de quem sofre as suas
consequéncias, é ser da mesma forma livre.

Uma vez concebida a liberdade como autonomia da razéo e a justica como a
prépria legislacdo da razéo, poderiamos extrair dai consequéncias que se ndo limitam a
acdo moral do individuo, enquanto se refira ao seu interior, mas se estendem a propria
sociedade humana. Essa possibilidade mostrar-se-ia na terceira formula do imperativo
categorico. A ideia de que a vontade de cada ser racional pode ser considerada como
uma vontade que legisla universalmente estaria na base de todo o desenvolvimento da
filosofia prética de Kant e encontraria seu momento de realizacdo na sua importante
obra sobre politica: A Paz Perpétua, sendo que a terceira e quinta formulas do
imperativo categorico, a saber, a formula da humanidade e a formula do reino dos fins,
desenvolvidas na Fundamentacdo da metafisica dos costumes, seriam, destarte, a chave
para a compreensdo da liberdade como fundamento de toda a ordem politica ou juridica.
Em A Paz Perpétua Kant define a liberdade como a faculdade de “obedecer somente a
leis externas, a que eu tenha dado a minha aprovacao” (APP, 1988, p.128) e nao
simplesmente como a permissdo de se fazer tudo o que se deseja, desde que se ndo
cause a outrem qualquer dano.

O principio da liberdade como autonomia consistiria, muito provavelmente, no
principio de ordem politica. Kant, notadamente, rechaca o principio eudaimonista como
justificacdo do Estado, argumentando que ninguém pode me obrigar, a seu modo, a ser
feliz. Cada um busca a sua felicidade a seu proprio modo, respeitando a liberdade de
todos os demais segundo leis universais. O principio da autonomia aparece ai como um
principio que rege a atividade legislativa universal, ao mesmo tempo em que coloca o
individuo como membro da coletividade. De um lado, esse principio € lei de cuja
criacdo o individuo co-participa com os demais, e de outro, como lei propria desse
individuo, que dirige as suas a¢Oes particulares e que sdo livres, enquanto sdo expressao
da razdo pura pratica na medida em que ndo ponha em risco a liberdade dos demais,
garantida pelas leis gerais por ele mesmo criadas. O permitido aparece, em Kant, como
espaco que nos remete a autolegislacdo individual limitada pela autolegislacédo coletiva.
Por sua vez, essa legislacdo coletiva volta a ser limitada pela autonomia de cada
individuo, na medida em que deve ser, cada vez mais, a expressdo da razao pura pratica,
isto é, na medida em que realiza a ideia de justica e s6 assim se torna universal.

Destarte, o fim e o fundamento do Estado consiste na liberdade que ele realiza

e protege através do direito, cuja funcdo é, por meio da ordem coativa segundo leis
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universais, compatibilizar o uso externo da liberdade de todos os individuos. Do ponto
de vista do individuo, o direito e o Estado, ou a vida politica em geral, aparecem como
um momento de exteriorizacdo que atingem a interiorizagdo maxima na ideia de
liberdade. Entretanto, do ponto de vista da humanidade como um todo ou da sociedade
civil, a filosofia kantiana ndo perde o seu carater de filosofia da interioridade, visto que,
mesmo nesse lugar da sua chegada que é o Estado, é a liberdade que dirige 0 seu
pensamento. A sociedade civil tem de ser pensada como um todo autodeterminante,
portanto, livre.

A liberdade negativa como ndo-impedimento ou arbitrio é a que apareceria no
mundo do direito, considerado como ordem que possibilita a coexisténcia do arbitrio de
cada um em sociedade. A liberdade como autonomia define 0 momento politico da
criacdo do direito e traduz-se em participar o cidaddo na elaboracdo da sua ordem
juridica. O conceito de vontade pura liga-se ao conceito de liberdade interna ou
autonomia e 0 de uma vontade engquanto age em meios as afeccbes dos sentidos, ao de
uma liberdade externa. O conceito de liberdade externa parece apresentar a seguinte
constatacdo: embora direito e moral procedam, em Gltima instancia, de uma mesma raiz,
a liberdade que lhes da fundamento, direito e moral ndo sdo ordens normativas
idénticas, diferindo formalmente. Retomaremos a seguir, para maior compreensdo do

universo da legalidade e do direito, a distingdo entre leis éticas e juridicas.

2.2. LEISETICAS E LEIS JURIDICAS

Na obra Fundamentacdo da metafisica dos costumes, Kant apresenta a
primeira grande proposta tematica da universalizacdo da moralidade, buscando propor
um procedimento universal, ressaltando que o ponto de partida ndo pode ser algo
empirico, pois por meio do empirico ndo se alcancaria, segundo ele, a universalidade.
Assim, a busca pelo principio da moralidade deveria seguir a via formal da filosofia
pura. Tanto na razdo tedrica quanto na razdo pratica, Kant visa elaborar uma teoria
distante de uma fundamentacdo de contetido empirico. A elaboragéo do seu principio de
universalidade parte dos elementos a priori oriundos da razdo pura. O imperativo é o
critério objetivo da moralidade. Ndo obstante, na obra Metafisica dos costumes, Kant

traz como discussdo pontual a fundamentacdo moral do direito, mas, para



100

compreendermos sua fundamentacdo, precisamos compreender, primeiramente, a
distingdo feita entre direito e ética até porque para Kant, tanto a legislacao ética quanto a
legislacéo juridica tém a mesma raiz: a saber, a razdo. Na Fundamentacéo da metafisica
dos costumes, Kant parece ndo diferenciar moral e ética (FMC,2009, AK387, p.63)
distinguindo somente moral e direito (MC, 2008, p.63). No entanto, na Metafisica dos
costumes, ele nos traz a distingcdo entre moral e ética e a fundamentacdo moral do direito
é investigada; Nesse sentido, o termo moral apresentaria um sentido amplo e
corresponderia as leis da liberdade (ética e direito), em distincdo das leis da natureza as
quais dizemo que é, das leis da liberdade que dizem o que deve ser. Destarte, enquanto
as leis da natureza, assim como os principios da fisica, derivam da experiéncia, as leis
morais ndo tém como fundamento uma base empirica. Portanto, nem as leis éticas nem
as leis juridicas tém como fundacdo a experiéncia. Em contraste com as leis da natureza,
as leis da liberdade sdo denominadas leis morais sendo que, enquanto dirigidas
meramente a agdes externas e a sua conformidade a lei, s&o chamadas de leis juridicas;

Se, porém, tais leis forem elas proprias os fundamentos determinantes das
acOes, sdo leis éticas, de modo a afirmar que a conformidade com as leis juridicas
consiste na legalidade de uma acdo, enquanto que a conformidade com as leis éticas
consiste, para Kant, na moralidade. A liberdade a qual as primeiras leis se referem so
pode ser liberdade no uso externo da escolha, mas a liberdade a qual as Gltimas se
referem consiste na liberdade tanto no uso externo como no interno da escolha,
porquanto é determinada por leis da razédo (MC, 2008, p. 72).

Como nos explica Weber, Kant destaca bem a distin¢cdo entre leis éticas,
compreendidas como fundamento da determinacéo das acdes e o respeito as leis, e leis
juridicas, apresentadas como aquelas que referem-se as acbes meramente externas e a
sua legitimacdo € a liberdade, distin¢do esta, caracterizada simplesmente pela questdo
da motivacdo, ou seja, na legislacdo ética, o0 mobil da acdo € o dever enquanto na
legislacdo juridica, a motivacdo é dada pelas inclinagdes ou aversdes. Destarte, como
vimos na esfera das leis da liberdade, que sdo leis morais, Kant ao distinguir as duas
formas de legislacdo em legislacdo ética e legislacdo juridica, propde o conceito de
moral como género, que aborda tanto as leis éticas quanto as juridicas enquanto espécies
(WEBER, 2013, p.40). Importante é ressaltar que a legislacdo ética caracteriza-se pela
acdo praticada por dever tendo por preocupagdo ndo leis exteriores, e sim, leis
interiores, com a intengdo da acdo. A relacdo interna é o que caracteriza a moralidade e

a relacdo externa é o que caracteriza a legalidade. A sua motivagdo (mobéis), ou seja, 0
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principio subjetivo do desejar é o dever, o mobil é o respeito pela propria lei moral;
apenas este mobil é ético. Nesse sentido afirma Terra:

A lei juridica [...] admite um outro mdbil que ndo a ideia do dever, no caso,
mobiles que determinem o arbitrio de maneira patolégica (e ndo pratica ou
espontanea), ou seja, por sentimentos, sensiveis que causam aversao, pois a
lei deve obrigar de alguma maneira eficaz, [...] No plano juridico ha
legalidade, ou seja, correspondéncia da acdo com a lei, mesmo que o mabil
seja patologico; e no plano ético ha moralidade, onde esta correspondéncia
ndo é suficiente, sendo exigido ainda que o mobil da agdo seja o respeito pela
lei. (TERRA, 2005, p. 88).

Ao tratarmos das distingdes entre direito e ética, importante é também,
buscarmos identificar nessa pesquisa as razdes de correlacdo e semelhanca entre eles,
com a possibilidade de ligarmos um ao outro nas mesmas raizes do espirito pois, a nos
parece que Kant atribui a ambas um fundamento comum: as leis morais, ou seja, que
muito provavelmente o fildsofo defende um conceito moral do direito, conferindo,
portanto, as leis juridicas um estatuto moral, atraves do imperativo categorico enunciado
pela razdo. Esse tema sera tratado mais adiante.

A distingcdo entre ética e direito se apresenta a nos, entdo, como uma distingdo
acerca da motivacgdo, ndo se preocupando com o contetdo da acdo, mas com seu mobil.
Assim, compartilhando do mesmo fundamento, a saber, as leis morais, a legislacéo ética
e a legislacdo juridica se distinguem pela motivacdo de suas acdes e a diferenca,
portanto, ndo se fundaria entre as leis juridicas e leis morais, mas entre as leis juridicas e
leis eticas. Para a ética, basta apenas ter como motivacao o dever, sem a necessidade de
coercdo externa, quando, por exemplo, cumprimos promessas e contratos, realizados
apenas devido a coercdo externa, dizemos que nossa acdo € prépria da legislacao
juridica; mas quando realizados pelo dever, temos entdo, a observancia da legislacdo
ética. Antes, porém, de tratarmos, na oportunidade, especificamente do conceito do
direito em Kant, mister se faz considerarmos sua concep¢do quanto a um provavel

conceito moral do direito.

2.3. TESE DA DEPENDENCIA OU INDEPENDENCIA DO DIREITO

A relacdo entre direito e moral na filosofia kantiana é objeto de divergéncia

entre seus intérpretes. Alguns, como Hoffe e Almeida, sustentam que ha uma estreita
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relacdo entre direito e moral de modo que o direito poderia ser entendido como uma
subclasse de leis morais (ALMEIDA, 2006, p.215). Outros, porém, como Wood e
Willaschek, defendem uma separagcdo mais profunda entre a lei moral e o direito,
sustentando que € possivel desvincular a doutrina do direito de uma metafisica moral.

Em A Metafisica do costumes, 1797, obra dedicada & discussdo das leis morais,
Kant faz uma distingdo entre doutrina do direito e doutrina da ética, considerando que
ambos se encontram no dominio da moral e deste modo, tanto os principios da ética
quanto os principios do direito, encontrariam sua fundamentag¢do ultima na razdo. “As
leis morais, s6 valem como as leis na medida em que possam ser consideradas como
fundadas a priori” (MC, 2008, p. 57). E nesse sentido, em sendo as leis necessarias e
universais, encontram-se no ambito do noumenon e ndo do fendmeno.

Para Kant, as leis morais implicam na possibilidade do ser humano de
submiss@o da sensibilidade (inclinagbes) a razéo. As inclinagGes consistiriam, para
Kant, no impulso sensivel e estariam relacionadas ao arbitrio animal. No que concerne
ao arbitrio humano, o filosofo nos explica que este se apresenta como aquele que é
“afectado mas nao determinado pelos impulsos sensiveis e que nao € portanto, puro por
si proprio- sem uma adquirida habilidade da razdo- mas pode ser determinado a certas
accoes pela vontade pura” (MC, 2008, p. 63). Assim, no arbitrio humano, os impulsos
podem ser mediados pela razdo pura de modo que os individuos tém a capacidade de
escolher entre aquilo que querem fazer e aquilo que devem fazer. A partir dessa relagédo
entre impulsos sensiveis e a razdo pura é que Kant define os conceitos negativos e
positivo da liberdade. “[a] liberdade do arbitrio ¢ a independéncia da sua determinagdo
por impulsos sensiveis; este é 0 conceito negativo de liberdade. O positivo, por sua vez,
¢: a liberdade ¢ a faculdade da razdo pura de ser por si mesma pratica” (MC, 2008, p.
63). A liberdade consiste, entdo, na possibilidade da razdo realizar a mediacéo entre os
impulsos sensiveis € o dever, ou ainda, “a submissdo das maximas de cada accao a
condicdo de ser apta a converter-se em lei universal” (MC, 2008, p. 63). E por esse
motivo que Kant chama as leis morais de leis da liberdade, pois elas implicam na

submissdo do sensivel e contingente ao racional e universal. Vejamos:

Em contraste com as leis da natureza, essas leis da liberdade sdo
denominadas leis morais. Enquanto dirigidas meramente a acBes externas e &
sua conformidade a lei, sdo chamadas leis juridicas; porém, se
adicionalmente requererem que elas proprias (leis) sejam os fundamentos
determinantes das a¢des, sdo leis éticas e, entdo, diz-se que a conformidade
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com as leis juridicas é a legalidade de uma agdo, e a conformidade com as
leis éticas é sua moralidade (MC, 2008, p. 63).

Ainda na relacdo entre direito e ética, considerando que as leis morais abarcam
tanto o direito quanto a ética, importante é destacar que a presenca de alguns conceitos
fundamentais afetam ambas doutrinas, sendo comuns a elas, sdo eles: o conceito de
maxima, dever e o principio supremo da moralidade, conceitos que ora vamos retomar,
ainda que resumidamente.

Por maximas Kant entende a regra do agente a qual ele préprio toma como
principio na base das razdes subjetivas (MC, 2008, p. 68). Enquanto a maxima é um
“principio subjetivo da ag¢do que o proprio Sujeito erige em regra (de como quer
actuar)”, o dever ¢, ao contrario, “aquilo que a razdo objetivamente lhe prescreve (como
deve actuar)” (MC, 2008, p.68). O principio supremo da doutrina moral € entdo aquele
que faz a mediacao entre o aspecto subjetivo (maxima) e o aspecto objetivo (dever), ao
estipular o seguinte: “age segundo uma maxima que possa simultaneamente valer como
lei universal” (FMC, 2009 AK421, p.215). O carater universal da lei demanda
exatamente a estipulacdo de deveres passiveis de serem cumpridos por todos o0s
individuos.

Na Metafisica dos costumes, ao expor a divisdo, Kant mostra que as leis morais
podem distinguir-se pelos seus mobiles. Assim, a legislacdo que faz de uma acdo um
dever e simultaneamente desse dever um mobil, como ja mencionamos anteriormente, €
ética (MC, 2008, p. 71) assim como a legislacdo que admite um maobil diferente da ideia
do proprio dever é juridica (MC, 2008, p. 71). Destarte, podemos perceber que ha uma
distincio no modo de compreensdo dos deveres oriundos de cada uma dessas
legislacBes. Os deveres juridicos s6 podem ser deveres externos, porque esta legislacédo
ndo exige que a ideia de dever, que € interna, seja por si mesma o fundamento de
determinacdo do arbitrio do agente enquanto que os deveres éticos, incluem na lei o
motivo interno da acdo, ou seja, a ideia do dever, caracteristica que ndo se verifica,
entretanto, como mote na legislacdo externa, a legislacdo ética, portanto, ndo pode ser
uma legislacédo externa (MC, 2008, p. 72).

Desde a Fundamentacdo da metafisica dos costumes, Kant ressalta a
necessidade de que, nas determinacdes morais ou éticas, o dever ou a representacdao da
lei constitua o proprio mobil da vontade. Esta condicdo é explicada, agora, na
Metafisica dos costumes, como valendo incondicionalmente apenas na esfera do ético,

admitindo-se para a esfera do juridico mobiles empiricos: “percebe-se facilmente em
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vista da legislacdo juridica, que este mobil diferente da ideia do dever tem de ser tirado
dos fundamentos passionais de determinacdo do arbitrio, ou seja, das inclinagcdes e
aversoes e, dentre essas, dos da ultima espécie, porque deve ser uma legislacdo que é
coercitiva, ¢ ndo um incentivo, que ¢ convidativo” (MC, 2008, p. 72). Em outras
palavras: a legislacdo juridica deve poder contar com um mobil do arbitrio que ndo
decorre da propria lei, em particular com uma aversdo (naturalmente as consequéncias
desagradaveis de acOes ilicitas) causada por mecanismos coercitivos externos, cuja

legitimidade ou racionalidade ainda tera de ser demonstrada. Assim:

Os deveres pela legislacdo juridica s6 podem ser deveres externos, porque
esta legislacdo ndo exige que a ideia deste dever, a qual € interna, seja por si
mesma fundamento de determinacéo do arbitrio do agente, e, uma vez que
precisa ainda assim de um mobil apropriado para as leis, ela somente pode
ligar mdbeis externos com a lei (MC, 2008, p. 72).

Se os deveres que decorrem da legislacdo juridica sdo fundamentalmente
deveres externos, quer dizer, deveres que tém de ser cumpridos externamente, pois sdo
cobrados externamente, estando a eles associados moébeis externos coercitivos, nao
estamos tratando ainda de deveres em sentido estrito ou deveres éticos decorrentes de
um imperativo categérico. Do ponto de vista juridico, o sujeito cumpriu plenamente seu
dever se simplesmente se ateve a lei, ndo importando se de ma vontade ou mesmo com
segundas intencdes. Leis juridicas propriamente ditas instauram relacdes externas de
obrigacdo, responsabilidade, imputacdo, coacdo e punicdo; a exterioridade destas
relacBes, que demanda a instituicdo de mecanismos fisicos capazes de fazer valer a lei
no ambito externo, € essencial para o direito como Kant o entende.

Segundo Beckenkamp, as confusfes mais relevantes que os leitores encontram,
tanto nos textos de Kant sobre o direito quanto em muitos de seus comentadores, podem
ser esclarecidas depois de reconstituido o argumento principal da doutrina kantiana do
direito. Esse argumento opera essencialmente com base no conceito de autorizacao
(Befugnis), chegando a ordem da legislacdo moral, primeiramente juridica, depois ética
e do imperativo categorico em um segundo momento (BECKENKAMP, 2014, p.25).

Na Introducdo a Metafisica dos costumes, Kant define a autorizacdo como
auséncia de restricdo estabelecida por algum imperativo: “A ac¢do permitida (licitum) é a
que ndo contraria a obrigacdo; e esta liberdade que ndo é limitada por nenhum
imperativo contrério é chamado de autorizagdo (facultas moralis)” (MC, 2008, p.65).

Tanto leis ou imperativos prescritivos que mandam fazer algo, quanto leis ou
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imperativos proibitivos que mandam evitar algo, estabelecem obrigaces e restrigdes da
liberdade de agir. Ndo havendo, portanto, prescricdo nem proibicdo de uma agéo, diz-se
que a acdo € licita ou permitida, facultada, autorizada (MC, 2008, p.65). No que
concerne as acdes meramente licitas ou autorizadas ndo ha obrigagdo nem de fazer nem
de deixar de fazer, razéo pela qual ndo faz sentido falarmos que sobre elas incidiria um
imperativo categorico.

Entretanto, como explica Beckenkamp, a possibilidade de acGes indiferentes
(adiaphora) constitui na filosofia pratica kantiana um problema, pois toda e qualquer
acdo é concebida como sendo realizada com base em uma méaxima, e, sendo que todas
as maximas estdo submetidas ao principio da universalidade, como principio formal que
decide da possibilidade préatica (licito ou ilicito) das maximas adotadas, ndo resta
margem para maximas e acfes que nao estejam submetidas ao principio da moralidade.
Conveém destacar a distingdo entre uma acao licita ou permitida e uma acdo moralmente
indiferente, nesse sentido podemos afirmar que uma acgdo licita ou permitida, tem
relagdo com a legislacdo moral, pois so s&o licitas aquelas acbes que ndo se opdem a
nenhuma lei moral, seja ela prescritiva ou proibitiva. Quanto a acdo moralmente
indiferente, esta ndo teria relacdo com a legislagio moral. Para Kant, toda acéo
concordante com as leis prescritivas e proibitivas € permitida. A permissao, portanto,
estabeleceria uma clausula moral de admissdo, situando consequentemente as agdes
meramente permitidas na perspectiva da moralidade, 0 que ndo parece ocorrer com as
acOes moralmente indiferentes.

Nessa perspectiva, para Kant a licitude constitui um elemento definitivo do que
¢ direito ou justo. Vejamos: “Justo ou injusto (rectum aut minus rectum) em geral é um
ato enquanto é conforme ou contrério ao dever (factum licitum aut ilicitum)” (MC,
2008, p.66). O licito, na concepgdo pratica, para Kant, seria caracterizado como aquilo
que é conforme ao dever (Pflichmassig) e ndo como uma total indiferenca em relacao a
moralidade como sugere os termos “erlaubt” e “Erlaubniss” empregados por Kant e
traduzidos literalmente por “permitido” e “permissao”. (BECKENKAMP, 2014, p, 26-
28).

Nesse sentido, ressaltamos que o dever apresenta duas funcdes, as quais foram
acima mencionadas, ou seja, a funcdo do dever que requer da acdo, objetivamente, a
concordancia com a lei, e a fun¢do do dever que reclama subjetivamente da maxima da
acdo o respeito para com a lei como o unico modo de determinacdo da vontade pela lei,

de modo que repousa nisso a distingdo entre consciéncia de ter agido de acordo com o0



106

dever, a saber, a legalidade, e consciéncia de ter agido por dever, isto é, por respeito
para com a lei, caso em que o valor moral repousa exclusivamente no fato de a acdo
ocorrer por dever, ou seja, somente pela lei.

Retomando, na oportunidade, a distin¢do kantiana entre “conforme ao dever” e
“por dever” (FMC, AK397, 2009, p.115). Kant nos explica que a mera conformidade
com o dever ou a lei pode ocorrer, seja em ac¢6es obrigatorias, nas quais a liberdade esta
restringida por uma lei prescritiva ou proibitiva, seja em ac6es meramente permitidas.
No caso das acBes obrigatdrias, a mera conformidade ao dever, constitui o que é
simplesmente devido, enquanto a adocéo da lei como méxima de sua vontade constitui
mérito moral: Vejamos: “E meritorio (meritum) o que alguém faz em conformidade ao
dever a mais do que lhe pode ser exigido segundo a lei; aquilo que ele faz apenas
justamente conforme a lei € devido (debitum); por fim, o que ele faz a menos do que
exige a lei € culpa moral (demeritum)” (MC, 2008, III, pg.70). Importante é registrar
que essa apreciacdo de Kant vale tanto para a ética quanto para o direito, ou seja, fazer o
que é direito, porque € direito, e ndo em razdo apenas de dispositivos externos de
coacdo, constituindo um mérito moral consoante o disposto na Introducdo a doutrina da
virtude (MC, 2008, VII, p.234). Logo, em que pese o direito ndo ser definido por esse
mérito, e sim pela autorizacdo de constituir aqueles dispositivos de coacdo externa.

No que concerne as acdes meramente permitidas, a conformidade ao dever se
apresenta em relacdo a uma clausula que exclui todas as acGes ilicitas, deixando as
demais a critério do agente, que € livre para fazer ou deixar de fazer o que bem lhe
aprouver, como explicita Beckenkamp, desde que se restrinja ao que for licito
(BECKENKAMP, 2014, p.29). Em ultima analise, podemos dizer que, 0 meramente
permitido ou licito descortina uma ampla esfera de decis6es e acGes arbitrarias, sem que
seja abandonado por isso o horizonte da moralidade.

A liberdade, por sua vez, em relacdo ao que lhe € permitido, ndo é restringida
por nenhuma lei, seja prescritiva, seja proibitiva, e, em ndo sendo determinada por lei
alguma constitui a autorizacdo conhecida como faculdade moral (facultas moralis), ou
seja, mera possibilidade de agir. Nesse viés, convém destacar que na Introducédo a
doutrina da virtude, a autorizacdo originada no ambito da legislacdo moral €
especificada ainda como faculdade moral em geral (facultas moralis generatim) e é
distinta da faculdade juridica (faculta juridica). Na facultas moralis generatim, ou
licitude moral em geral, enunciada no principio universal do direito, fazendo-nos inferir

que a acdo justa ou direta ndo trata necessariamente de uma acdo derivada de uma lei
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universal (prescritiva ou proibitiva) e sim, uma acdo em que a determinagdo do arbitrio
de quem a realiza possa coexistir universalmente com as determinagdes dos arbitrios
alheios. No que concerne a facultasjuridica, essa consiste na faculdade ou autorizagdo
propriamente juridica, porquanto esta ligado ao direito uma autorizacdo de coagir aquele
que Ihe causa prejuizo, autorizacdo que constitui o direito em sentido estrito (MC, 2008,
p.227).

Importante considerarmos também, que na Doutrina do direito, ao lado da
definicdo de direito, os fundamentos da tese da independéncia (Unabhangigkeitsthese)
entre direito e ética. De comum, vemos que direito e ética possuem a fundamentacédo
valida incondicionalmente, mediante a abstracdo de toda matéria empirica das agdes
morais (juridicas e éticas) e concentrando-se na forma da legislacdo que deve ser a ela
aplicada.

Poderiamos mesmo falar em uma supremacia da forma em detrimento do
conteudo quanto as leis éticas: Vejamos: “quando um ser racional deve conceber as suas
méaximas como leis gerais praticas, s6 pode concebé-las como principios que contém a
base de determinacdo da vontade, ndo segundo a matéria, mas unicamente segundo a
forma” (CRPr, A40-41, p.37- 38). Ao elaborar leis universais (validas a priori,
incondicionalmente) Kant nos traz, na Fundamentacéo da metafisica dos costumes, a lei
fundamental da razao pura pratica: “age de tal modo que a maxima da tua vontade possa
valer sempre ao mesmo tempo como principio de uma legislagdo universal” (FMC,
AK421, p.215), a qual podemos, agora, contrapor com a supracitada lei universal do
direito, ja apresentada anteriormente, ou seja: “age exteriormente de modo que o livre
uso do teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos, segundo uma lei universal”
(MC, 2008, p.77). Todavia, se a semelhanca fundamental na construcdo universalista do
direito e da ética na metafisica dos costumes kantiana reside no formalismo de suas leis
categdricas constituintes, poderiamos, assim, afirmar tratar-se de uma similitude de
método a partir da composicdo dessas leis universais comecando a depurar suas
diferengas. Se atentarmos para o acréscimo do advérbio “externamente” na lei juridica,
entenderemos que Kant tratou do primeiro fundamento citado para separar direito e
ética. “Quando se referem somente a agdes externas e a sua legalidade, sdo chamadas de
juridicas. Porém, se exigem que as proprias leis sejam os principios determinantes da
acdo, entdo sdo chamadas de éticas” (MC, 2008, p. 66). A luz dessa diferenciacdo, Kant

afirma que a liberdade nas leis juridicas ndo exige mais do que conformacdo entre
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arbitrio e acdo externa enquanto a liberdade nas leis éticas exige a conformacdo do

arbitrio no exercicio exterior e interior do ato.

Na legislagdo juridica os deveres s podem ser deveres externos porque essa
legislagdo ndo exige que a ideia desses deveres que é interna, seja por si
mesma o fundamento determinante do arbitrio do agente, e como, todavia,
necessita mabeis apropriados a uma lei, tem de buscar os externos. A
legislacdo ética, ao contrario, erigindo em deveres os atos internos, ndo exclui
0s externos e sim, reivindica tudo que é dever em geral (MC, 2008, p.72).

Assim, na ac¢do cujo juizo ndo transcende o licito ou ilicito para tocar no bem e
no mal, a externalidade, per se, é suficiente para aferir a conformidade entre a acao e lei,
sendo essa lei juridica. Como, por exemplo, poderiamos citar uma legislacdo que
dispusesse sobre a aquisi¢do originaria da propriedade, por usucapido, pela posse do

imovel por um periodo de 15 anos.

Art. 550. Aquele que, por 20 (vinte anos), sem interrup¢do, nem 0posicao,
possuir como seu um imovel, adquirir-lhe-a o dominio, independentemente
de titulo e boa-fé que, em tal caso, se presume, podendo requerer ao juiz que
assim o declare por sentenca, a qual lhe servira de titulo para transcricdo no
Registro de Imoéveis [...] Art. 551. Adquire também o dominio do imdével
aquele que, por 10 (dez) anos entre presentes, ou 15 (quinze) entre ausentes,
0 possuir como seu, continua e incontestadamente, cim justo titulo e boa-fé
(CCB, 2002, art. 550-551, p. 173).

No caso, o critério apenas cronologico estabelecido pela legislacdo daria conta
de uma legislacéo juridica apenas, ou seja, onde o elemento externo (posse por 15 anos)
seria suficiente para a aquisi¢do da propriedade. Do contrario, quando o juizo de bem ou
mal importa a acdo, o seu elemento externo deve vir acompanhado da afericdo do mabil
interno e, como a conformidade entre acdo e lei demanda a questdo do principio de
determinacdo da vontade, essa seria uma lei ética. E a hipdtese, para permanecermos
com o exemplo, da legislacdo estabelecer além do critério cronologico, que a posse do
imével para o usucapido fosse de boa-fé. Nesse caso, além do elemento externo
(periodo de tempo) seria necessaria a perquiricdo do principio de determinacdo que
levou o agente a posse (se de boa ou ma-fé). Surge entdo, o critério de legislacdo
externa e interna como diferenciador da legalidade/eticidade um ultimo fundamento
para a “tese da independéncia”, exposto por Kant, o qual ¢ o da conformidade no

proposito entre acéo e dever. Vejamos:
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[...] a legislacdo que de uma acdo faz um dever e que ao mesmo tempo da tal
dever por motivo, é a legislacdo ética. No entanto, aquela que nédo faz entrar o
motivo na lei que, consequentemente, permite outro motivo a Ideia do dever,
é a legislagdo juridica [...] A conformidade ou a ndo-conformidade pura e
simples de uma agdo com a lei, sem ter em conta 0s seus motivos, chama-se
legalidade. Porém, essa conformidade, na qual a ideia do dever deduzida da
lei € a0 mesmo tempo um mdvel de acdo, é a eticidade da acdo (MC, 2008,
p.71).

Aqui chega 0 momento em que devemos tentar situar a equidade conforme a
“tese da independéncia”, analisando se suas caracteristicas sdo aproximadas ao direito
ou a ética. No que concerne a equidade, nos parece claro que nem a lei universal do
direito comporta a equidade, nem a lei da razdo pura prética o faz. Contudo, o critério
da exterioridade/interioridade forneceria bons elementos para a considerarmos mais
proxima da ética do que ao direito, pois a equidade estd no ambito interno, como se
infere da afirmagdo, ja citada: “nd3o ¢ possivel remediar esse mal pela via judicial,
mesmo que se refira a uma suficiéncia do direito, porque essa pertence ao tribunal da
consciéncia (forum coeli) ao passo que a questdo de direito é discutida no direito civil
(férum soli)” (MC, 2008, p. 81). A indicagdo de que a equidade opera no ambito interno
é repetida também naquela passagem em que o filésofo usa a metafora da divindade
muda cuja voz ndo pode ser escutada (MC, 2008, p. 81). Ora, se assim for, e € no que
acreditamos, a equidade, cuja presenca esta somente no tribunal da consciéncia e cuja
voz é muda, sO pode ser alocada no ambito interno, lugar pertencente a ética, ndo ao
direito, no sistema de conceituacdo kantiano. Nesse sentido, em relacdo ao Ultimo
critério, ou seja, o da conformidade entre a acdo e dever, também se pode dizer que a
equidade aproxima-se mais a nocao de ética, pois a acdo que tem como mobil a
equidade nunca serd uma acdo interessada no sentido de buscar um beneficio, antes, ela
coincidira com a busca de um justo em si. Nessa perspectiva, a equidade aparece como
sinbnimo da ética, e destarte, contraposta ao direito. Kant ao descrever os fundamentos
que separam o direito da ética, nos conduz ao entendimento de que, apds analisarmos
cada um deles, a equidade assemelha-se mais as caracteristicas da ética. E, nesse
sentido, poderiamos dizer que a equidade se apresenta como um direito que ndo é
direito. Assim, de acordo com Weber, temos aqui alguns problemas que encontramos na
tese da independéncia.

Segundo Weber, o primeiro deles diz respeito ao conceito de direito, quando se
Ihe conecta a inexoravel faculdade de coagir. Nesses termos, o conceito de direito

estaria afastando-se da ética, por se acreditar que essa ndo estaria acompanhada de tal
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faculdade. E com efeito, demasiado complicada a busca de um determinado preceito
ético que possa ensejar uma forca legitima para obrigar. A légica inversa (a auséncia de
coer¢do no fendmeno juridico), é de demonstracdo relativamente facil. Por diversas
vezes, as leis juridicas terdo apenas o escopo de ilustrar conceitos (normas improprias
ou secundarias) ou ainda, disciplinar a aplicacdo de outras normas (normas gerais
inclusivas e interpretativas).?

Outro problema da tese da independéncia estd na afirmacdo de que as leis
juridicas situam-se apenas no plano externo da acdo. Nao obstante, convém lembrarmos,
que o direito se importa, e muito, com o mobil interno das acbes, como € o caso da
responsabilidade civil, em que a a¢do ou omissdo voluntaria ensejara reparacdo, bem
como na responsabilidade penal, em que se procura o chamado elemento subjetivo do
tipo, ou seja, o carater volitivo da conduta para o qual uma sancdo é prevista. Em ambos
casos, perquirir-se —a se 0 agente agiu com dolo ou culpa, institutos a serem
considerados posteriormente quando a apreciacdo acerca da concep¢do da puni¢cdo em
Kant, o que so € possivel, na persecucdo do elemento interno, ausente no direito para

Kant e, nessa perspectiva, Weber conclui:

Por fim, a tese da independéncia fundamentada na conformacdo entre acdo e
dever também padece, a nosso juizo, de falhas. A principal delas seria a falta
de clareza em sua aplicacdo. 1sso porque, o conceito de lei juridica como
aquela que esta conforme ao dever, subsume o conceito de lei ética como
aquela que é efetuada quando se cumpre o dever pelo respeito intrinseco ao
dever ndo deixa de ser ela também, conforme ao dever. A conformacdo ao
dever, aqui, seria comum tanto ao agir desinteressado (dever pelo dever),
como agir interessado (de acordo com o dever). Ainda, seria um erro supor
que o cumprimento de uma obrigacdo juridica seria sempre interessado
(WEBER, 2012, p. 132).

Para melhor elucidacdo citamos trés exemplos kantianos para a equidade, 0s
quais desbordariam do direito chamado estrito. O primeiro, é o caso do socio que, tendo
contribuido mais em sociedade estabelecida sob cotas iguais, teria mais prejuizo no caso

de um sinistro e, portanto, deveria ser indenizado com quantia maior. Depois, se refere

23“Normas improprias ou secundrias sdo aquelas que destinam-se a enunciar de forma explicita o que foi
estabelecido pela norma primaria. Enquanto que as normas priméarias estabelecem a sancdo, as
secundérias estabelecem a prestacdo caracterizando um expediente que possibilita a atuacdo da norma
primaria. S&o exemplos normas impréprias ou secundarias os conceitos de tributos (art. 3 do CTN), posse
(art.1.196 do CC), causalidade (art. 13 do CP), emprego (art. 3° da CLT);

Quanto as normas interpretativas, como o proprio nome o diz, sdo aquelas que dependem de uma
interpretacdo. Sao exemplos de normas gerais inclusivas ou interpretativas, art. 4° da LIC, que trata da
analogia, dos costumes e dos principios para suprir omissfes, art. 5° que trata da aplicacdo a lei
direcionada aos seus fins sociais” (WEBER- p.132).
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ao caso de uma criada que, ao fim do ano, apesar da desvaloriza¢cdo da moeda, recebia a
mesma quantia numérica de salario paga anteriormente, razdo pela qual a recomposicéao
do valor seria equitativamente necessaria. Por fim, cita exemplo em que a Coroa é
demandada a reparar perdas sofridas com o servigo de funcionérios, ndo obstante esses
terem se comprometido com as consequéncias do cargo, surgindo assim, dever de
reparar (MC, 2008, p. 78).

A lista dos exemplos é suficiente para concluir que a equidade é para Kant o
manejo adequado, razoavel e proporcional das circunstancias do caso concreto (pode-se
dizer da prudéncia no sentido aristotélico) com o propdsito de bem aplicar a lei que,
subsuntiva e mecanicamente interpretada, poderia ocasionar a maior das injustigas: “Por
equidade, entende-se tradicionalmente a justica do caso concreto, ou seja, aquela justica
que nasce ndo da adequacdo rigida a uma lei geral e abstrata, mas de adequacdo a
natureza mesma do caso particular” (BOBBIO, 1991, p. 79).

Podemos dizer que a equidade consiste na justica no caso concreto e a justica é
0 principio e o problema moral do direito, de modo que a equidade poderia ser alocada
no ambito do direito, mas, ainda assim, inferimos que a equidade € um direito que
significa mais do que um direito. A equidade, vale ser explicito, seria o conceito moral

de justica presente no direito.

[...] de fato, como o direito ndo tem absolutamente por objeto sendo o que
concerne aos atos exteriores, o direito estrito, aquele em gue nao se mescla
nada préprio da ética, é o que exige tdo-somente fundamentos exteriores de
determinacdo para o arbitrio, porque nesse caso € puro e sem mescla com
qualquer prescricdo de virtude. [...] Entretanto, sem entrar nos dominios da
ética, ha dois casos que reclamam uma decisao juridica, para os quais, no
entanto, ndo se pode encontrar ninguém que os decida e que pertencem aos
Intermundia de Epicuro. Esses dois casos devem desde ja ser separados do
direito propriamente dito, de que vamos tratar, a fim de que os seus
principios moveis ndo exer¢am influéncia alguma sobre os principios certos
do direito (MC, 2008, p. 78-79).

Destarte, para Kant, consoante citacdo acima mencionada, o direito lato (direito

equivoco) ndo adentra nos dominios da ética. Nesse sentido, Weber afirma:

A partir da depuracdo apontada do conceito de equidade, a tese da
independéncia nos parece mais uma vontade kantiana de ndo abrir méo da
separacdo entre direito e ética (preciosismo conceitual) do que a
representacdo de um fundamento coerente dentro de sua conceituacéo.
(WEBER, 2012, p. 134).
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Sendo a equidade definida por Kant, em A paz perpétua como aquela que
administra e define o direito (APP, 1988, p. 87), pergunta-se: como pode ser a mesma
considerada um direito equivoco?

O direito pode ser conceituado como faziam os antigos, como a arte do bom e
do equitativo (ars boni et aequi). O bom emanado pelas leis, tradicbes e costumes, o
equitativo prolatado por quem aplica, nos casos concretos, as leis, tradi¢des, costumes.
Por fim, entendemos que é papel fundamental do direito a resolugéo dos conflitos da
melhor maneira para as partes envolvidas, merecendo a pecha de in6cua a abstracdo
que, dissociando o “logos” das leis da liberdade, fuja desse proposito. Com olhos ainda
mais criticos, hd que se analisar as abstragdes que prestam ao direito o desservigo de Ihe
subtrair a heranga divina de ser a arte do bom e do equitativo.

Aqui, busca-se demonstrar que a tese da independéncia entre direito e ética é
um exemplo desse segundo tipo de abstracdo. O direito é de tal forma fundado nos
principios da ética e da justica que nem mesmo a mais elaborada das construcoes
teoricas, sem deixar de salientar seus méritos, é capaz de negar essa caracteristica. Se
uma construcao atua sob a égide desse maébil (separar 0 que € inseparavel), ela mais
cedo ou mais tarde, demonstrar-se-a frustrada em seu escopo. Assim, Weber, ao
advogar essa teoria, tenta demonstrar sua posicdo em trés momentos distintos. 1)
demonstrando que o conceito de direito de Kant e a caracteristica de coercdo dele
advinda ndo sdo compativeis com o seu conceito de equidade, de modo que a equidade
como direito seria uma espécie de direito que ndo € direito. 2) demonstrando que,
lancando méo dos fundamentos kantianos para demonstrar a diferenca entre direito e
ética, a equidade mais se assemelha a ética, de modo que a equidade como direito, nessa
perspectiva, também seria uma espécie de direito que ndo é direito. 3) procurando
apontar as falhas dos argumentos da tese da independéncia, uma vez que o filésofo, ao
dizer sua classificacdo da equidade, desdiz sua explicacdo da equidade, e mostra o
espaco nobre da equidade dentro do seu sistema juridico como um direito que é mais do
que um direito (WEBER, 2012, p.135).

Em que pese, a distingcdo entre moralidade e legalidade tenha sido amplamente
discutida na Fundamentacdo da metafisica dos costumes, é importante salientar que a
citada obra de Kant ndo se ocupa da distin¢cdo entre moral e ética, vislumbrando apenas
a diferenciacdo entre moral e direito. A demonstragédo de um conceito moral do direito
passa por essa distingdo entre moral e ética, mas no entanto, para sustentarmos um

conceito moral do direito é essencial observarmos o aspecto categérico da legislacéo
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moral que se aplica tanto a legislacdo ética quanto a juridica. Ambas decorrem de
principios praticos a priori da raz&o e como ja mencionado, no caso da legislacéo ética
0 mobil é o dever enquanto que na legislacdo juridica, que é coercitiva, sendo a
motivacdo dada pelas inclinacbes e aversdes. Ndo obstante, é a propria razdo que
autoriza o mobil externo para fazer cumprir as obrigacGes decorrentes da legislacdo
moral. E conclui dizendo: “Isso é autonomia, pois os que se submetem as leis sdo os
mesmos que participam de sua elaboracdo” (WEBER, 2013, p.40).

Portanto, entendemos que uma metafisica dos costumes se impde para
estabelecer os principios a priori de uma legislacdo universal que pode ser ética ou
juridica, dependendo do mdbil das acBes. Ambas, no entanto, dizem respeito as leis da
liberdade, portanto, as leis morais e com isso, podemos falar de um conceito moral do
direito. E fundamental salientar que o principio da autonomia, como a capacidade de se
submeter as leis das quais se € autor ou a qual se possa dar o seu consentimento, é
comum as duas formas de legislagdo. Portanto, tanto no direito quanto na ética
percebemos uma mutua imbricacdo entre liberdade e a lei a qual se obedece. Liberdade
implica na prescricdo da lei para si préprio.

Weber nos explica que quando falamos em uma base comum entre moral e
direito, estamos nos referindo a moral em sentido amplo, no sentido de legislacao
pratica. A diferenca, entdo, se da entre direito e ética. A distingdo agora é entre direito
em sentido estrito e direito amplo. Se ao direito estrito estd ligada a autorizacdo para
coagir, no direito em sentido lato (iuslatum) essa autorizagdo “ndo pode ser determinada
por uma lei (MC, 2008, p. 80). E o caso do direito a equidade e direito da necessidade
(Notrecht). No primeiro, temos um direito sem coercdo (Recht ohne Zwang) e, no
segundo, uma coercdo sem direito (Zwang ohne Rechte), (MC, 2008, p. 80). Em outras
palavras: pela equidade admite-se um direito que ndo pode obrigar; e pela necessidade
coloca-se uma exigéncia sem direito. Assim, entendemos que na introducdo da Doutrina
do Direito pode-se efetivamente falar em conceito moral do direito, ndo obstante, isso
ndo estar claro na Fundamentacdo da metafisica dos costumes e nem, tampouco, na
Critica da razdo pratica.

Desse modo, sustentamos que a legislacdo juridica e a legislacdo ética tém
como base comum as leis morais sendo que o que as distingue é a diferente motivacéo.
No entanto, a distingdo entre direito em sentido estrito e direito em sentido amplo né&o
contribuiu para fornecer elementos de garantia de efetivacdo do direito de equidade e do

direito de necessidade e, nesse aspecto, Kant permanece preso ao formalismo do direito
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positivo. Qual é, entdo, o sentido dessa distingdo? Pela equidade se reconhece um
direito, mas que ndo é direito, pois ndo é efetivavel pela legislacdo positiva. Ora, se 0s
principios do direito natural ddo contelGdo ao direito positivo, conforme claramente
sustentado na referida introducdo, por que ndo buscar nessa fonte a justificacdo e
efetivacdo dos referidos direitos? Os principios ndo sdo extralegais, como querem 0s
positivistas, mas sdo constitutivos da ciéncia normativa do direito. Se os referidos
direitos sdo efetivamente direitos, ja que reconhecidos, € preciso encontrar uma forma
de assegura-los juridicamente, tendo por base os principios da razdo, fonte da justica. A
ndo definicdo das condicdes do ponto de vista juridico para efetivar aqueles direitos
mostra que ndo é possivel fazer leis para tudo. Por isso, na auséncia das mesmas que 0s
principios devem ser arrolados.

Ao reconhecer o ditado de que “o direito mais estrito ¢ a maior injustica” (MC,
2008, p.81). Kant parece pressupor uma concepc¢do de justica expressa pelos principios
racionais, uma vez que sao estes que ddo contetido ao direito positivo. Assim, é possivel
encontrar uma solucdo para os problemas da efetivacdo dos direitos de equidade e de
necessidade a partir da fundamentacdo moral do direito. Néo aplicar as regras formais
mesmo a regra do precedente, em vista das consequéncias injustas, apontaria para a
supremacia do justo sobre o legal e mostra que este (o legal) ndo parece ser o critério de
justica.

Temos na introducdo da doutrina do direito um problema metodolégico: o
autor defende uma concepcdo moral do direito apontando os principios da razdo como
orientadores para o direito positivo; reconhece os direitos de equidade e de necessidade,
todavia ndo assegura sua efetivacdo. Reconhece direitos que ndo sdo direitos, isto é, que
ndo tém eficacia. O problema estd em defender uma concepcao moral do direito e ndo se
valer dela para garantir direitos tacitamente reconhecidos. Isso significa dizer que o
direito e a ética, possuem diferentes finalidades, pois, enquanto a lei juridica tem a
finalidade de fazer, por meio da coercdo, coadunar a acdo dos individuos com as
prescricdes legais no intuito de assegurar a paz social, as leis éticas visam o
aprimoramento moral do agente. Por essa razdo, pouco importa, no ambito do direito, se
0 individuo cumpriu a lei por considera-la conforme ao dever ou simplesmente para
evitar a sancdo ou mesmo para receber uma recompensa. Ao direito ndo cabe regular a
intencdo dos individuos, pois uma lei juridica que apresentasse tal finalidade invadiria a
esfera privada da vida. No entanto, isso ndo significa dizer que a lei juridica ndo possa

atuar sobre a intencdo, uma vez que o medo da sangdo ou o desejo de receber uma
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recompensa pode fazer com que o individuo aja de acordo com a lei juridica. Mas
implica reconhecer que na definigdo kantiana o direito ndo deverd regular o sujeito e sua
intencdo caso ndo haja uma acgdo contraria ao direito. O que importa na lei juridica é a
acdo do sujeito conforme ao direito, a inten¢do importa apenas de forma secundéria e
posteriormente a realizagdo de uma acdo (por exemplo, se um homicidio foi realizado
com dolo ou com culpa é algo que apenas se torna relevante no caso em que de fato um
agente cometa um homicidio; enquanto um homicidio ndo ocorrer ndo interessa ao
direito que o agente o tenha imaginado inimeras vezes com requintes de crueldade). Ja
no caso da legislacdo ética, o propdsito é o aprimoramento moral do agente, ela recai
sobre a intencdo em seguir a lei moral. A legislagdo ética, ndo se regula por uma
legislacdo externa, nem mesmo por uma vontade divina que estabeleca penas e
recompensas em uma suposta vida apds a morte, pois isso representaria a admissao de
um mobil diferente da ideia do dever. A legislacédo ética, contudo, pode aceitar como
mobil os deveres precedentes de uma legislacdo externa, desde que a ideia de dever seja
assumida como mobil.

Assim, na filosofia moral kantiana verificamos que o direito e ética possuem
um tronco comum, que é um conceito amplo e metafisico de moralidade. Ambos
derivam, portanto, das leis morais que sdo racionais, universais e necessarias.
Distinguem-se em seus deveres e em sua forma de regular a conduta humana.
Entretanto, além dessa conexdo originaria, haveria alguma outra vinculacdo entre direito
e ética?

Kant rechaca a possibilidade da ocorréncia de um conflito entre deveres e
obrigac6es, pois tal conflito consistiria em uma relacdo entre eles em virtude da qual um

deles certamente anularia o outro (total ou parcialmente).

Uma vez que dever e obrigacdo sdo conceitos que expressam a necessidade
prética objetivo de determinadas ac¢Bes e uma vez que duas regras opostas
entre si ndo podem ser a0 mesmo tempo necessarias, mas que quando é dever
agir em conformidade com uma agir em conformidade com a regra oposta
ndo s6 ndo é dever como é contrdrio ao dever: é, assim, totalmente
impensavel uma colisao e obrigacgdes (MC, 2008, p. 67).

Nesse sentido, Kant reconhece a possibilidade de se encontrar num sujeito e na
regra que ele prescreve duas razdes da obrigacdo (rationes obliganti) (MC, 2008, p. 67).
Diante de tal situacdo uma das regras serd insuficiente para obrigar e ndo sera dever. E

acrescenta: “quando duas dessas razdes se opdem entre si, a filosofia pratica ndo diz
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entdo que é a obrigacdo mais forte que mantém a primazia (fortior obligatio vinvit), mas
que € a razdo mais forte para obrigar que prevalece (fortior obligatioratio vincit)” (MC,
2008, p. 67).

Essas consideracdes se tornam relevantes para pensar a definicdo de direito
apresentada por Kant dentro da Doutrina do Direito, pois ai surge a distincdo entre
direito natural (lus) e direito positivo (luris). A relacdo entre lus e luris €, na realidade,
o calcanhar de Aquiles da vinculacéo entre o direito e moral na filosofia do direito, pois
desde a tradi¢do jusnaturalista o direito (lus) e a moralidade sdo justamente invocados
para avaliar o direito positivo (luris) e considera-lo invalido caso ele entre em conflito
com a moralidade ou com o lus. Esses conceitos sdo apresentados por Kant do seguinte

modo:

O conjunto de leis para as quais é possivel uma legislacdo externa chama-se
doutrina do Direito (lus). Se uma tal legislagdo é realmente existente, entdo é
(doutrina do Direito Positivo e aquele que é nela versado, o jurisconsulto
(lurisconsultus), chama-se perito em Direito (lurisperitus) se conhece as leis
externas também exteriormente, quer dizer, na sua aplicacdo aos casos que se
apresentam na experiéncia, doutrina que pode entdo também ser chamada
Jurisprudéncia (Jurisprudentia), mas que sem a conjugacao de ambas subsiste
como mera ciéncia juridica (luriscientia). A Gltima denominagao corresponde
ao conhecimento sistematico da doutrina do Direito natural (lusnaturae), se
bem que o jurisconsulto tenha de retirar desta Gltima os principios imutaveis
para toda a legislacdo positiva (MC, 2008, p.75).

Esta citacdo nos permite entender que a doutrina do direito kantiana abarca
tanto o direito natural quanto o direito positivo e aqui ele acentua a vinculacdo e até
mesmo a submissao do direito positivo ao direito natural. Assim, ao afirmar que “uma
doutrina do direito meramente empirica é (tal como a cabeca de madeira da fabula de
Fedro) uma cabeca que pode ser bela, mas que lamentavelmente, ndo tem cérebro”
(MC, 2008, p. 76). Kant sustenta que o direito positivo retira seu conteudo do direito
natural, o qual ¢ definido por Kant como “o direito cognoscivel a priori pela razdo de
qualquer pessoa” (MC, 2008, p. 76), Deste modo o direito natural deve ser pensado
como uma lei da razdo, como algo que deriva do principio supremo da doutrina moral e
ndo como um mandamento divino ou da natureza.

Assim, de acordo com Almeida, o direito na concepcao kantiana baseia-se em
dois principios: o principio universal do direito e a lei universal do direito (ALMEIDA,
2006, p. 210). O principio universal do direito estabelece que “uma ac¢do ¢ conforme ao
direito quando permite ou quando a sua maxima permite fazer coexistir a liberdade do

arbitrio de cada um com a liberdade de todos segundo uma lei universal” (MC, 2008, p.
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76). Ja a lei universal do direito estabelece o seguinte: “age exteriormente de tal modo
que o uso do teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada um segundo uma lei
universal” (MC, 2008, p.76). Deste modo, nos parece que o principio universal do
direito pode ser entendido como um principio de avaliagdo, pois ele estabelece um
critério para a aplicacdo do direito servindo de base para os julgamentos particulares. A
lei universal do direito, por sua vez, é definida como principio de execucdo, haja vista
estabelecer uma obrigagcdo sobre como os individuos devem agir de modo que suas
acOes se conformem com uma lei universal compativel com a liberdade dos demais
(ALMEIDA, 20086, p. 211).

A relagdo entre direito natural e positivo poderia ser pensada a partir da
vinculagédo do direito positivo, no momento de sua elaboracéo pelo legislador, aos dois
principios do direito natural acima apresentados. Nesse sentido, a interpretacdo mais
corrente da filosofia do direito de Kant, de que Hoffe € um dos mais proeminentes
representantes, procura demonstrar a continuidade dos principios da filosofia moral
kantiana no ambito do pensamento juridico de Kant, reivindicando-o assim para aquela
linha de pensamento que imiscui indistintamente a ética no direito e na politica. A
reconstituicdo da doutrina kantiana do direito passa entdo coerentemente pelo conceito
moral do direito, pelo principio do direito, pela lei permissiva como uma espécie de lei
moral e, finalmente, pelo imperativo categdrico juridico.

Na Metafisica dos costumes, Kant traca uma distincdo entre moral e ética,
tornando possivel o desenvolvimento do direito separado da ética, mas ndo da filosofia
moral porque o direito e a ética passam a ser entendidos como as duas espécies da
moral, o género que as abrange. Ou seja, tratado em sua especificidade, o direito é
distinto da ética, mas continua sendo um dos capitulos da filosofia moral.

O conceito de moral em sentido amplo, quer dizer, como género que abrange
as espécies direito e ética, ganha sua primeira delimitacdo na Fundamentacdo da
metafisica dos costumes com a distincdo entre leis da natureza e leis da liberdade. A
moral em sentido geral, diz respeito a tudo o que esté sujeito, ndo a leis da natureza, mas
a leis da liberdade. Nessa perspectiva, o estudo das leis da liberdade seria o verdadeiro
escopo da filosofia moral, definindo o sentido de moral em geral “estas leis da liberdade
chamam-se morais, a diferenga de leis naturais” (MC, 2008, p. 63).

Ou seja, a alternativa as leis da natureza, leis daquilo que é, sdo as leis morais,
como leis da liberdade ou daquilo que deve ser. Neste nivel geral e abstrato, é preciso

tomar o termo moral de uma forma bastante neutra, como sindbnimo de pratico ou
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possivel segundo a liberdade, evitando as conotagdes éticas ou moralizantes no sentido
vulgar. Pois aquele termo tem de cobrir tanto o ético quanto o juridico, tomando-se
mesmo esse Ultimo em seu sentido estrito de legalidade meramente externa como

propde a distingdo kantiana (MC, 2008, p. 63).

Na introducédo & Metafisica dos costumes, Kant qualifica como moral, as leis
da liberdade, que sdo contrérias as leis da natureza; Entre as leis da liberdade,
aquelas referentes as acdes externas sdo denominadas juridicas, e as que sdo
referentes aos principios da determinacdo da acdo, sdo denominadas éticas. O
termo moral €, portanto, indiferente a distin¢do entre a doutrina do direito e a
doutrina da virtude; diz respeito as leis da liberdade na medida em que séo
leis validas a priori para a acdo humana, em outras palavras, ha um tipo
comum as duas espécies de leis da liberdade, que séo as leis do direito € leis
éticas.>* (HOFFE, 1993, pp.175-176: traducio nossa).

A divisdo do género moral nas espécies do juridico e do ético ocorre em torno
dos mobiles da vontade que sdo diferentes em cada uma das espécies, como revela a
analise dos elementos envolvidos numa legislagdo pratica ou moral. Assim, toda
legislacdo pratica contém duas partes: primeiro uma lei, que representa objetivamente
Ccomo necessaria a acdo que deve acontecer, isto €, que faz da acdo um dever, segundo,
um mobil, que liga subjetivamente a representacdo da lei o fundamento de determinacéo
do arbitrio para esta acéo; a segunda parte &, pois, esta que a lei faz do dever um mobil.
Pela primeira a acdo é representada como dever, 0 que é um mero conhecimento tedrico
da determinacdo possivel do arbitrio, i.e, de regras préticas: pela segunda, a obrigacéao
de assim agir esta ligada efetivamente no sujeito ao fundamento de determinacdo do
arbitrio (MC, 2008, p. 63). Do ponto de vista da razdo pratica, a distin¢do entre o
juridico e o ético se distinguem se da porque a ética s6 admite como mobil para o
cumprimento da lei o proprio dever ou, em termos da sensibilidade, o respeito pela lei,
enquanto o direito ndo sé admite, mas mesmo requer um mobil determinante do arbitrio
distinto do proprio dever, ou seja, distinto do mobil ético. Toda legislacdo pode,
portanto, distinguir-se ainda em vista dos mébeis: aquela que faz de uma acdo um dever

e deste dever ao mesmo tempo um mobil é ética, enquanto que aquela que ndo inclui o

24 Dans l'introduction a la Métaphysique de moeurs, Kant qualifie égalemente de morales les loi de la
liberté, contrairement aux lois de la nature; parmi les loi de la liberté, les unes se rapportant aux actions
extérieures sont appeléss juridiques, les autresse rapportant aux principes de détermination de I' action,
éthiques. Le terme moral est done indifférent a la distinction entre une doctrine du droit et une doctrine de
la vertu; il concerne les lois de la liberté en tant qu'elles sont les lois valables a priori pour I'action
humaine, autrement dit le genre commun aux deux espéces de lois de la liberté, la loi juridique et la loi
éthico-morale de la liberte.
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altimo na lei, admitindo assim também um outro mobil que ndo a ideia do proprio
dever, é juridica (MC, 2008, p. 71).

O conceito de autorizacdo (Befugnis), por sua vez, ndo traduz-se em um
conceito de facil compreensdo. Na introducdo a Metafisica dos Costumes, a autorizacdo
é definida precisamente pela auséncia de restricdo estabelecida por algum imperativo:
“Licita ¢ uma agdo (licitum) que ndo é contréria a obrigacdo; e esta liberdade ndo
restringida por nenhum imperativo contraposto se chama autorizagdo (facultas
moralis)” (MC, 2008, p. 65). Tanto leis ou imperativos prescritivos, que mandam fazer
algo, quanto leis ou imperativos proibitivos, que mandam evitar algo, estabelecem
obrigacOes e restricdes da liberdade de agir. Ndo havendo prescricdo nem proibicdo de
uma agéo, diz-se que a agdo ¢ licita ou permitida, facultada, autorizada: “Uma ac¢do que
ndo é nem ordenada nem proibida é meramente licita, porque em relagcéo a ela ndo ha
nenhuma lei restritiva da liberdade (autorizagdo) e, portanto, também nenhum dever”
(MC, 2008, p. 66). Nesse vies, nos explica Beckenkamp, que, em relacdo a acOes
meramente licitas ou autorizadas, ndo ha obrigacdo de fazer ou para deixar de fazer,
razdo pela qual ndo faz sentido dizer que incide sobre elas um imperativo categdrico
(BECKENKAMP, 2014, p.25).

Na filosofia moral kantiana, uma lei moral sempre se apresenta como um
imperativo categorico, entretanto, se ndo faz sentido falar de um imperativo categorico
em relacdo ao que € meramente permitido, tampouco parece fazer sentido falar em leis
morais do meramente permitido ou leis permissivas. Ndo obstante, a razdo motivadora
que justificaria o fato de Kant continuar a admitir uma lei moral meramente permissiva
se encontraria na recusa inicial de acdes moralmente indiferentes, o que na Metafisica
dos Costumes se manifesta de maneira confusa e em geral, a possibilidade de acGes
indiferentes (adiaphora) constitui na filosofia pratica kantiana um problema, pois toda e
qualquer acdo € concebida como sendo realizada com base em uma maxima. No
entanto, partindo do pressuposto de gque todas as maximas deveriam estar submetidas ao
principio da universalidade, como principio formal que decide da possibilidade pratica
(licito ou ilicito) das maximas adotadas, ndo haveria, por conseguinte, uma margem
para maximas e a¢fes que nao estejam submetidas ao principio da moralidade.

Em relacdo a uma acdo moralmente indiferente ndo haveria nem mandamento
nem proibicdo tampouco permisséo (autorizagdo legal). Moralmente indiferente seria
aquela acdo de que se poderia dizer que ndo tem nada a ver com a legislagdo moral. No

caso das acgdes licitas ou permitidas, no entanto, a propria terminologia ja indica sua
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relacdo com a legislacdo moral, pois s6 sdo licitas aquelas a¢fes que ndo se opdem a
nenhuma lei moral, seja prescritiva, seja proibitiva. Nesta medida, Kant pode mesmo
falar de uma lei permissiva, ou seja, de uma regra explicitando que toda acéo
concordante com as leis prescritivas e proibitivas é permitida. Mesmo ndo comandando
nenhuma acgédo, a permissdo estabelece uma clausula moral de admissdo, situando
consequentemente as acdes meramente permitidas na perspectiva da moralidade. Nesse

sentido:

Pode-se chamar, entretanto, de quimericamente virtuoso aquele que néo
admite coisas indiferentes (adiaphora) em vista da moralidade e cobre todos
0s seus passos com deveres feito estacas, ndo considerando indiferente se me
alimento com carne ou peixe, cerveja ou vinho, mesmo se ambos me fazem
bem: uma micrologia que, se admitida na doutrina da virtude, tornaria seu
dominio uma tirania (MC, 2008, p. 251-252).

Assim, podemos entender o meramente permitido sem que 0 mesmo se
encontre no rol do moralmente indiferente, portanto, sem abandonar o dominio da
moralidade. A licitude constitui um elemento definitivo do que ¢ direito ou justo: “Justo
ou injusto (rectumautminusrectum) em geral € um ato enquanto é conforme ou contrario
ao dever (factumlicitumautillicitum) (MC, 2008, p. 66). Na concepcéo prética de Kant, o
licito € antes caracterizado como aquilo que é conforme ao dever (pflichtmassig). Para
evitar que a conformidade ao dever seja interpretada, entretanto, como decorrente de
uma exigéncia igualmente moral, é importante lembrar a distingdo entre “conforme ao
dever” e “por dever”, que Kant introduz ja na Fundamentacdo da metafisica dos
Costumes (FMC, AK397, p.115). A mera conformidade ao dever ou a lei pode ocorrer,
seja em acdes obrigatdrias, nas quais a liberdade esta restringida por uma lei prescritiva
ou proibitiva, seja em acGes meramente permitidas.

No primeiro caso, a mera conformidade ao dever constitui o que €
simplesmente devido, enquanto a adocao da lei como méaxima de sua vontade constitui
mérito moral. “E meritorio (meritum) o que alguém faz em conformidade ao dever a
mais do que lhe pode ser exigido segundo a lei; aquilo que ele faz apenas justamente
conforme a lei é devido (debitum); por fim, o que ele faz a menos do que exige a lei é
culpa moral (demeritum). (MC, 2008, p. 70). Essa apreciacdo vale tanto para a ética
quanto para o direito, como ressalta uma passagem da introducéo a doutrina da virtude;
“ainda que a conformidade das agdes ao direito (ser um homem direito) ndo seja algo

meritorio, a (conformidade) das méaximas de tais acGes como deveres, i.e, 0 respeito
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pelo direito, & meritorio (MC, 2008, p. 234). Fazer o que é direito porque € direito, e ndo
porque ha dispositivos externos de coacéo, constitui um mérito moral. Mas o direito ndo
é definido por esse mérito, e sim pela autorizacdo de constituir aqueles dispositivos de
coacdo externa.

No segundo caso, a conformidade ao dever se apresenta em relacdo a uma
clausula que exclui certas acOes (a saber, todas as agdes ilicitas), deixando as demais a
critério do agente. Esse é livre para fazer ou deixar de fazer o que bem lhe aprouver,
desde que se restrinja ao licito, quer dizer, desde que ndo queira o ilicito. Neste caso, a
conformidade ao dever ndo implica diretamente uma obrigacdo ou submissdo a uma lei
que ordena ou proibe acdes determinadas, O meramente permitido ou licito descortina
uma ampla esfera de decisdes e acdes arbitrarias, sem que seja abandonado por isso 0
horizonte da moralidade.

Ainda em relagdo ao que é permitido, a liberdade ja ndo é restringida por
nenhuma lei, seja prescritiva, seja proibitiva. Pode, portanto, fazer ou deixar de fazer a
seu bel-prazer. Esta liberdade ainda ndo determinada por lei alguma constitui a
autorizacdo como faculdade moral (facultas moralis), ou seja, como mera possibilidade
moral de agir. Na introducdo da doutrina da virtude (MC, 2008, p. 227), essa
autorizacdo originada no ambito da legislacdo moral é especificada ainda como
faculdade moral em geral (facultas moralis generatim), para distingui-la da autorizacéo
de coagir outros no sentido de respeitar as decisdes e acGes provenientes do meu
arbitrio, a qual constitui uma faculdade propriamente juridica (facultas juridica). No
desenvolvimento da doutrina kantiana do direito, como aponta Beckenkamp, esta dupla
ordem de autorizacdo proveniente da razdo pratica pura, entdo, constitui o recurso
fundamental (BECKENKAMP, 2014, p.29).

Essa autorizacdo como facultas moralis generatim ou licitude moral em geral,
se encontra enunciada naquilo que Kant chama de principio universal do direito: E justa
toda acdo segundo a qual ou segundo cuja maxima a liberdade do arbitrio de cada um
pode coexistir com a liberdade de qualquer um segundo uma lei universal (MC, 2008, p.
76). Na acdo justa ou direta ndo se trata necessariamente de uma acdo derivada de uma
lei universal (prescritiva ou proibitiva); para que uma a¢do seja justa ou direta basta que
a determinacdo do arbitrio de quem a realiza possa coexistir universalmente com as
determinagdes dos arbitrios dos outros, o que por sua vez significa que a acdo ndo seja
ilicita. Tomada em si mesma, a acdo pode ser realizada desde que ndo V& contra

nenhuma lei universal (prescritiva ou proibitiva). E claro que isso ndo torna a agio
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obrigatoria. Destarte, em Ultima analise, com base no enunciado na introdugdo da
Metafisica dos Costumes, (MC, 2008, p. 66), podemos entender que o conceito de

meramente licito, permitido ou conforme ao dever, como autorizacéo.

2.4 CONCEITO DO DIREITO

Ao pesquisarmos o conceito de direito em Kant, verificamos que ele nos
apresenta trés caracteristicas importantes. Sdo elas: 1) o direito se aplica as acdes
externas de um individuo, na medida em que elas afetam as acbes de outros
individuos; 2) o direito concerne as aclGes externas na medida em que elas
envolvem uma relacdo entre o arbitrio de um com o arbitrio dos demais; 3) o
direito considera unicamente a forma dessa relacdo e sua compatibilidade com
leis universais. Para Kant, essas caracteristicas sdo determinantes para a sustentacéo da
definicdo do conceito do direito (como conjunto das leis que resultam de uma legislacéo
externa), e é dessa definicdo, por sua vez, que Kant deriva a definicdo do que € direito
no principio universal do direito (MC, 2008, p.75).

Segundo Hoffe, para Kant, o direito consiste, eminentemente, na condigdo

universal de possibilidade da vida em sociedade. Vejamos:

O direito € a condicdo universal de possibilidade da vida na sociedade. Para
que a vida das pessoas em sociedade possa se tornar razoavel, na real acep¢éo
do termo, deve haver juridicidade. O direito, de acordo com seu conceito
racional, € uma institui¢do humana, néo fortuita nem tampouco, arbitraria. Do
ponto de vista moral, ele é necessario, o que ndo significa dizer que,
evidentemente, qualquer determinacdo positiva da lei seja moralmente
permissivel ou mesmo prescritiva. Pelo contrario, o conceito kantiano de
direito contém ao mesmo tempo um critério aplicavel a todo o direito
positivo, e esse critério, mais uma vez, é valido antes de qualquer
experimento, sendo, sobretudo, universal?® (HOFFE, 1993, p.186: tradugéo
nossa).

Em Kant, observamos que o direito admite, ao contrario da moral, a coacao exterior.

Mas, ainda, tratando-se de lei externa, estd sempre ligado a possibilidade de coacdo

25 “Le droit est la condition universelle de possibilité de la vie en societé. Pour que la vie de plusieurs
personnes en societé soit raisonnable au sens fort du terme, elle doit avoir un caractere juridique. Le droit,
selon son concept rationnel, est une institution humaine non fortuite et moins encore arbitraire. Du point
de vue moral, il est nécessaire.Cela ne signifie évidemment pas que toute détermination positive du droit
soit moralement permise, voire prescrite. Bien en contraire, le concept kantien du droit contient en méme
temps un critére applicable & tout le droit positif et ce critére, a nouveau, est valable avant toute
expérience et tout a fait universellement”.
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exterior. Portanto, consoante afirma Trivisonno, aquilo que é inadmissivel na moral é
caracteristica sempre presente no direito, 0 que ndo significa que, para Kant, todas as
pessoas cumpram seus deveres juridicos o tempo todo movidas pela possibilidade de
coacdo exterior. Kant admite, portanto, o cumprimento moral do direito e nesse sentido,
se eu cumpro meus deveres juridicos, ndo por um motivo externo a razdo, mas pelo puro
dever de cumprimento da ordem juridica, além de legal, minha acdo é também uma acao
moral, ou seja, para Kant, o cumprimento de todo dever juridico é um dever moral,

ainda que indireto. Nesse sentido, consideremos a seguinte afirmagéo de Trivisonno:

Isso acontece, entendo, porque ha uma dupla fundamentacdo do direito no
imperativo categorico, a saber: a) a obediéncia a ordem juridica é um dever
que emana do imperativo categorico e b) o imperativo categorico, embora
formal, constitui o teste verificador da legitimidade dos contetidos da ordem
juridica [...] Concluindo, a ideia de liberdade fundamenta a lei da moral, que,
para 0 homem, tem a forma prescritiva, ja que ele é um ser tanto fenomenal
guanto numenal. O imperativo categérico, a forma da lei moral para o
homem, manda observar a ordem juridica, ou seja, as leis externas dotadas de
coagdo (TRIVISONNO, 2015, p. 142).

De acordo com Bobbio, com fins préprios de uma metafisica dos costumes,
Kant apresenta a propria investigacdo do direito como nao empirica, racional, e todo seu
esforco esta dirigido a conseguir a justificacdo dos principais institutos juridicos a partir
de alguns principios racionais a priori, ou postulados, de maneira que sua doutrina do
direito pode muito bem ser designada como uma deducéo transcendental do direito e
dos institutos juridicos fundamentais, a partir dos postulados da razdo pura pratica
(BOBBIO, 1997, p.67). Importante ressaltar em Kant, os trés elementos constitutivos do

conceito do direito, ora arrolados por Bobbio:

1) “O conceito do direito, enquanto este se refere a uma obrigagdo correspondente
diz respeito em primeiro lugar somente a relacdo externa, e absolutamente
pratica, de uma pessoa com rela¢do a outra, enquanto as acdes proprias podem
(imediata ou mediatamente), ter, como base influéncias reciprocas” (BOBBIO,
1997, p.67), ou seja, o direito pertence ao mundo das relacdes praticas que o
homem tem com outros homens, compreendido, destarte, no campo das relacbes

intersubjetivas.

2) “ Em segundo lugar, o conceito do direito ndo significa uma relagdo do arbitrio

com o desejo (em consequéncia também da pura necessidade) dos outros, como
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acontece nos atos de beneficéncia ou crueldade, mas refere-se exclusivamente as
relagdes praticas e externas com o arbitrio dos outros” (BOBBIO, 1997, p.68).
Importante, aqui, € mencionar que, para Kant, a faculdade de desejar ligada a
consciéncia pela capacidade que sua acao pode ter de produzir o objeto, é
chamada arbitrio, quando, no entanto, faltar essa consciéncia, a faculdade de
desejar consistira apenas em aspiracdo e, assim, podemos dizer que o arbitrio se
distingue do mero desejo, ou aspiragdo, pela consciéncia da capacidade de
produzir um objeto determinado. O desejo, para Kant, € a representacdo de um
objeto determinado colocado como fim, o arbitrio, por sua vez, é a consciéncia
da possibilidade de alcanca-lo. Ao falar que o direito consiste numa relacéo
entre dois arbitrios e ndo entre dois desejos, Kant quer dizer que uma relagdo
juridica exige que ocorra 0 encontro ndo apenas de dois desejos ou de um
arbitrio com um desejo, mas de duas capacidades conscientes do poder que cada
um tem de alcancar o objeto do desejo.

3) “Em terceiro lugar, nesta relagdo reciproca de um arbitrio com o outro nao se
considera absolutamente a matéria do arbitrio, ou seja, o fim que uma pessoa se
propde por um objeto que ela quer, mas somente a forma na relacdo dos dois
arbitrios, enquanto esses sdao considerados absolutamente como livres”
(BOBBIO, 1997, p.69). Com esse terceiro requisito, Bobbio afirma que Kant
quer dizer que o direito, na regulacdo de uma relacdo entre arbitrios, ndo se
preocupa em estabelecer quais sejam os fins individuais, utilitarios, que os dois
sujeitos pretendem, os interesses que estdo em pauta, mas somente prescrever a
forma, ou seja, as modalidades através das quais aquele fim deve ser alcangado e

aqueles interesses regulados.

Estes seriam, pois, 0s elementos do conceito do direito geral, que incluiriam o
direito natural, concebido como aquele que ocorreria também num estado de natureza
ou direito privado. No “status civilis”, consoante explica Salgado, o direito liga-se, a um
novo elemento, a coacdo, que decorre do mesmo principio de igualdade quanto as
limitacBGes de arbitrios, em analogia com o principio natural (fisico) de acdo e reacéo
(SALGADO, 1995, 271). Em Kant, o principio do direito consiste, portanto, em uma
ideia a priori da razdo pratica, que se mostra como condi¢do da existéncia da sociedade

civil, como a liberdade é uma ideia apriori da razdo pratica postulada apoditicamente,
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sob pena de se ndo poder fundar toda eticidade, inclusive o direito, devendo a definicéo
do direito trazer, em si, o conceito de liberdade e de igualdade, que sdo elementos
constitutivos da ideia de justica. Na definicdo dada por Kant, a ideia de justica aparece
como critério de afericdo de validade de toda legislagdo juridica. Importante é ressaltar
que Kant nédo fica adstrito a conceder um conceito do direito, arrolando as categorias
juridicas principais com vistas ao direito positivo, mas quer justificar, em primeiro lugar
e radicalmente, o direito como ideia (justica) para com base na ideia do direito
desenvolver as suas categorias.

Nessa perspectiva, podemos dizer que Kant cuidadosamente coloca sob o
comando da liberdade, o confronto do arbitrio dos individuos. Assim, ndo se fala em
limitacdo da liberdade de um pela liberdade do outro, mas de limitacdo do arbitrio de
cada um segundo uma lei universal da liberdade, que tem procedéncia na razdo, de
modo a compatibilizar esses arbitrios e fazer resplandecer a liberdade. Nesse conceito
estdo implicitos, portanto, os dois elementos essenciais do seu conceito de justica: a
liberdade e a igualdade.

O direito, para Kant, procura realizar a liberdade na plenitude, na medida em
que torna possivel o seu exercicio externo, limitando o arbitrio dos individuos de forma
igual, no sentido de tornar possivel o pleno exercicio, em sociedade, do maior dos bens
do homem, a saber, a liberdade. Nesse sentido, Hoffe explicita que a exigéncia contida no
conceito de direito, a saber, a de possibilitar a coexisténcia entre os arbitrios, traz consigo, ainda
qgue de modo oculto, um aspecto negativo de que a liberdade de acdo de cada um deve ser
limitada. Essa limitacdo ocorre, de fato, mesmo antes da fundacédo do direito publico e do direito
dos povos, porque ja se encontra contido em um conceito de direito anterior ao Estado®
(HOFFE, 1993, p.186: traducio nossa).

Destarte, para melhor compreendermos o conceito do direito em Kant,
necessario se faz retomarmos 0s conceitos de alguns elementos fundamentais que
orbitam no wuniverso de sua filosofia moral, a saber: arbitrio, desejo e
vontade.Importante é lembrar que quando falamos de relagdes juridicas em Kant,
estamos tratando de arbitrios e ndo de desejos. Arbitrio, por sua vez, consiste na
consciéncia da capacidade de produzir determinado objeto e realizar determinado

desejo. Quando falamos em desejo, tratamos de uma mera representacdo de um objeto

26 “|'exigence contenue dans le concept du droit, a savoir de faire coexister I'arbitraire des un et des
autres, recéle un aspect négatif du fait que la liberta d'action de chacun doit étre limitée.Cette limitation a
lieu, en fait, avant méme la fondation du droit public et du droit des gens, car elle est deja contenue dans
un concept du droit antérieur a L'Etat”.
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determinado colocado como fim. O Arbitrio, portanto, é a consciéncia da capacidade de
alcancar o objeto desejado. Quando, porém, se diz que a relacdo juridica é uma relagédo
de arbitrios, estamos supondo que se trata de duas capacidades conscientes do poder que
cada um tem de alcangar o objeto do desejo. A vontade surge como a faculdade de
desejar enquanto fundamento de determinacdo do arbitrio para a acdo (MC, 2008, p.
63). E a razdo pratica na medida em que pode determinar o arbitrio, nesse viés, vontade
pura significa, pois, a capacidade de determinar imediatamente as a¢des, sem instancias
mediadoras, tais como as motivacfes empiricas. S6 que a vontade o faz de acordo com
principios a priori, dados pela razéo.

O arbitrio, na medida em que € determinado pela razéo pura, € o arbitrio livre;
enquanto determinado somente pelas inclinagdes, o arbitrio € bruto (brutum), préprio
dos animais. Para que tenha valor moral, o arbitrio pode ser afetado por estimulos
sensiveis, mas ndo pode ser determinado pelos mesmos. Kant registra o aspecto positivo
e negativo do arbitrio: o negativo refere-se a independéncia de sua determinagdo por
estimulos sensiveis (MC, 2008, p. 63); o positivo diz respeito a determinacao da razéo
pura como pratica. No que concerne as inclinagdes, ao conceber a felicidade como a
satisfacdo continuada do conjunto de nossas inclinacdes, consideradas no que diz
respeito a sua diversidade, intensidade e duracdo, Kant ensina que as inclinaces surgem
como desejos naturais, como por exemplo, os desejos de comer, beber, abrigar-se, etc.
ou desejos habituais, como os de enriquecer, obter poder ou honrarias, etc. As
inclinacGes variam de pessoa para pessoa e até numa mesma pessoa elas podem variar
segundo o tempo, mas importante é destacar que as inclinacbes s6 podem ser
conhecidas empiricamente.

Retornando agora ao conceito de direito, verificamos que, segundo a
concepcao kantiana, o direito assume o papel de soma das condi¢bes sob as quais a
escolha de alguém pode ser unida a escolha de outrem de acordo com uma lei universal
de liberdade. Podemos dizer, entdo, que o direito, para Kant, consiste na unido e
colaboracdo de todos os individuos para a consecucdo da finalidade da disposicao
racional do homem, que é a de realizar-se como ser autbnomo na convivéncia com seus
semelhantes em sociedade. E como ja mencionado, trata-se da instancia de
universalizacdo do individuo na esfera da exterioridade, porquanto é por meio do direito
que se estabelece uma legislagdo universal para a garantia da liberdade do agente
juntamente com a liberdade dos outros. O direito garante a igualdade de todos diante da

lei, e por sua vez, a liberdade de cada um fica, destarte, sob a lei garantida.
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Para Kant, segundo Hoffe, a sustentacéo acerca do conceito de direito ndo pode
ser buscado no empirico e nem através da razdo especulativa, mas deve ser objeto de
consideracdo no ambito da razdo prética, razdo pela qual ndo se explica pela no¢do de
necessidade limitada a natureza, na experiéncia, mas a priori, na razdo pura pratica,
(HOFFE, 1993, p.180). Na Metafisica dos costumes, de acordo com Salgado (1995),
Kant pretende mostrar que o fracasso dos juristas na busca do conceito do direito resulta
da crenca em encontrar, na legislacdo positiva, a resposta para uma questdo de esséncia
e que deve ter valor universal. H4 uma inversdo das questfes e das respostas: enquanto
se pergunta quid sit iuris? (Was rechtens sei?), a indagacdo encontra resposta no
empirico, o que vale dizer que uma certa legislacdo encontra a resposta correta no
sentido de estruturar cientificamente o direito. (MC, 2008, p. 76). Para os juristas que
assim procedem permanecem recéndita a diferenca entre o justo e o injusto (iustum et
iniustum) e a questdo a ser colocada para gque alcance o conceito do justo e do injusto
ndo concerne ao direito positivo existente, mas ao direito natural. A pergunta é: quid sit
ius? E ndo mais quid sit iuris? Sua resposta ndo esta nos principios empiricos (do direito
positivo) mas nos principios a priori da razdo pura (pratica). Falta aos juristas, que se
contentam em conhecer o direito positivo, o nucleo do direito, por isso sua ciéncia se
assemelha a uma bela cabeca, mas sem cérebro (MC, 2008, p. 76).

O conceito de direito segundo essa perspectiva de Kant, na medida em que se
revele como conceito ético, abrange trés elementos: 1) Uma relacdo pratica externa, o
que quer dizer: todo direito € uma relacdo entre seres humanos (s6 0 ser humano se
envolve numa relacdo prética), na medida em que tal relacdo se mostre como acGes que,
como fato, possam exercer influéncia, num e noutro, direta e indiretamente. 2) Essa
relacdo préatica e externa estabelece-se entre um arbitrio e outro e ndao entre o arbitrio do
individuo e o desejo de outro (Wunsch), como nos atos de benemeréncia
(Wohltatigkeit), ou de crueldade do estado de natureza, de amor ou de poder. Em lugar
dessas relacGes, surgem as do direito como relacdes arbitrarias, da disposicdo da
vontade alheia por meio do contrato (particular) ou da lei (geral). 3) A relacdo
puramente formal entre os arbitrios reciprocos, razdo pela qual ndo se leva em conta o
conteddo da vontade ou matéria do arbitrio, ndo interessando qual objetivo alguém teve
ao contrair um determinado contrato, se ha um equilibrio de vantagens ou desvantagens.
Exige-se tdo s6 que, no ato da vinculacdo, haja liberdade formal dos arbitrios no sentido
de uma independéncia com relacdo “ao arbitrio coator de outro”, segundo um principio

de igualdade inata e natural, definida como liberdade “de ndo ser obrigado pelos outros
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a fazer mais do que o a que eles reciprocamente também possam ser obrigados”. (MC,
2008, p. 76).

Esses sdo elementos do conceito do direito geral, que inclui também o direito
“natural”, concebido como aquele que ocorreria também num estado de natureza ou
direito privado. No estado de cultura (status civilis), contudo, o direito liga-se a um
novo elemento, a coacdo, que decorre do mesmo principio natural (fisico) de acdo e
reacdo. Interessa a Kant conceituar mais de perto o direito estrito, que é o direito que
aparece na sociedade civil. Esse direito ndo é um novo direito do ponto de vista
material, enquanto considerado com relagdo aos direitos existentes no estado de
natureza (direitos privados). Os direitos sdo 0s mesmos, mas assumem forma diversa na
sociedade civil. O direito, ao passar para a sociedade civil, aparece com a forma de um
direito guarnecido de coacgdo. Esta € a nova caracteristica que assume o direito ao entrar
numa sociedade organizada politicamente com fundamento em um pacto social. Ao
exemplificar o ius equivocum (MC, 2008, p. 79), Kant mostra esse carater coativo do
direito, na medida em que exista a administragdo publica da justica. O ius strictum (MC,
2008, p. 78), pois, o direito publico ou a justica publica, que para ele se diferencia do
privado (direito no estado de natureza, por ser direito da sociedade civil), ndo pode ser
pensado sem o monopolio do poder jurisdicional pelo Estado, que supde atras de si uma
ordem coativa.

O principio universal do direito é uma ideia a priori da razdo pratica (MC,
2008, p. 76), que se mostra como condicdo da existéncia da sociedade civil (da vida
humana em sociedade), assim como a liberdade é uma ideia a priori da razdo pratica
postulada apoditicamente sob pena de ndo se poder fundar toda a eticidade, inclusive o
proprio direito, por isso a definicdo do direito deve trazer em si o conceito de liberdade
e de igualdade, posto que elementos constitutivos da ideia de justica. Nessa esteira,
convém salientar que para Kant, a ideia de justica aparece como critério de afericdo de
validade de toda legislacdo juridica, de modo que o filésofo ndo parece cogitar nos
oferecer apenas um conceito sistematico de direito, arrolando categorias juridicas
principais com vistas ao direito positivo, mas parece querer justificar, em primeiro lugar
e radicalmente, o direito como ideia (ideia como fundamento e nao tarefa em primeiro
lugar) para com base na ideia do direito (que é a justica) desenvolver as suas categorias.

Kant, entdo, coloca sob o comando da liberdade o confronto do arbitrio dos
individuos de modo que ndo fala em limitacdo da liberdade de um pela liberdade do

outro, mas de limitacdo do arbitrio de cada um segundo uma lei universal da liberdade,
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que tem procedéncia na razdo, a fim de compatibilizar esses arbitrios e fazer
resplandecer a liberdade. Entendemos que nesse conceito estdo implicitos, portanto, os
dois elementos essenciais do seu conceito de justica: a liberdade e a igualdade. O direito
procura realizar a liberdade na plenitude, na medida em que torna possivel o seu
exercicio externo, limitando a arbitrio dos individuos de forma igual, no sentido de
tornar possivel o pleno exercicio, em sociedade, do maior dos bens do homem: a
liberdade e da ideia de que todos sdo iguais, porque racionais, mas também, enquanto
seres pertencentes ao mundo sensivel, decorre a necessidade da limitacdo do arbitrio (o
momento da acdo no mundo dos sentidos) de cada um. E para que essa limitacdo seja
justa, tem de ser igual para todos, mas como limita-lo? Como poderiamos estabelecer 0s
arbitrios segundo uma lei universal da liberdade? A coacdo é realmente um elemento
necessario para a garantia e o estabelecimento dessa limitagcao?

A seguir, trataremos da coagdo como elemento constitutivo do direito,
abordando, ainda que ‘““en passant”, a importancia e natureza do contrato originario para
justificarmos a instituicdo do direito como ferramenta para o estabelecimento e garantia

de ordem social.

2.5 COACAO

Ao pesquisarmos a teoria da coacdo do direito em Kant, veremos que Kant,
como aponta Salgado, no texto A Pazperpétua, procura mais uma vez esclarecer que as
chamadas leges permissives outra coisa ndo sdo que excecgdes as legesproibitivis e que a
funcdo limitadora do direito se exerce, sob o ponto de vista da norma, de forma
imperativa: ou por proibicdo, ou por ordem. Nesse aspecto, se a acdo de uma pessoa
pode conviver com a liberdade de todos, segundo leis universais, € justa, e injusta é a
acdo do outro que me impeca de pratica-la, ou seja, tudo que constitui um obstaculo a
liberdade é injusto. (SALGADO, 1995, p.274). Destarte, o afastamento desse obstaculo,
para Kant, é justo. Assim, a coacdo que alguém exerce contra a a¢do justa de um outro
é um obstaculo a liberdade. O obstaculo ao obstaculo a liberdade, exatamente porque
restaura 0 bem maior do homem e critério definidor do justo, a saber, a liberdade, é

justo. Nesse sentido, Hoffe afirma:

O ato injusto, em razdo de seu proprio conceito, consiste na oposicdo ao ato
justo: o que é justo, ndo € injusto, e 0 que é injusto, ndo é justo. O ato justo
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significa ato legalmente autorizado e o ato injusto, é aquele que ndo é
legalmente autorizado ou é proibido [..] A faculdade de coagir procede, sem
outras premissas, diretamente do fato de que € tarefa do direito tornar
possivel, a coexisténcia de pessoas livres. E na exposicdo do principio
universal do direito que a demonstracdo de Kant comeca. Do critério do que é
legalmente autorizado, Kant extrai, de fato, o critério do que é legalmente
proibido (injusto) com a ajuda do conceito decisivo para a coacdo, a saber, 0
conceito de impedimento ou resisténcia.?’” (HOFFE, 1993, p.191)

Podemos, nesse vies, vislumbrar um caréter ético da coacdo no direito, tanto
em razdo da sua finalidade de resguardar a liberdade, como ja observado, quanto por
forca de ser a liberdade considerada direito inato diante da nossa qualidade de humano.
Nesse sentido, Salgado faz a seguinte afirmacao:

Por ser livre, possui qualquer individuo, ainda que pensado no estado de
natureza, o direito de compelir os demais a ingressarem numa ordem juridica
em que os arbitrios de todos se limitem por leis universais. Essa coatividade
ou coercibilidade estd no momento mesmo da formacao da sociedade civil ou
do contrato social e, s6 por ter como objetivo sua formacdo, é justa
(SALGADO, 1995, p.275).

O contrato social legitima a coacdo, por sua vez, e a liberdade, como direito
humano fundamental, legitima o contrato social. Por estar a coacdo, a servico da
liberdade é justa. A coacdo, portanto, ndo perturba a eticidade do direito, pois, ao
dizermos que a faculdade de coagir estd ligada ao direito, Kant ndo tira o direito do
mundo ético, mas insere nele a coacdo. Convém observarmos que, tanto a coagcao como
o direito, procedem de uma mesma fonte, a saber, a razdo. Assim, na coagdo, enquanto
elemento constitutivo do direito, a concepcao positiva da liberdade, torna-se, para Kant,
o fundamento comum das ideias politico-juridicas, tais como estado de natureza,
contrato originario, constituicdo republicana e paz perpétua. Vejamos a seguinte

afirmacéo de Terra:

O ato pelo qual se constitui a si mesmo num Estado propriamente porém
apenas a ideia deste ato, s6 ela permitindo pensar a sua legitimidade, é o
contrato origindrio, segundo o qual todos (omnes et singuli) entregam ao
povo sua liberdade exterior, para retoma-la logo como membro de um ser
comum, ou seja, do povo considerado como Estado (universi). N&o se pode

27 “|'acte injuste se trouve placé, en raison de son concept méme, en opposition contradictoire avec I'acte
juste: le non juste est injuste et le non injuste est juste. L'acte juste signifiant I'acte juridiquement autorisé,
I'acte injuste est ce qui est juridiguement non-autorisé ou interdit [...]La faculté de countraindre procéde
sans autres prémisses et directment de ce que le droit a pour tche de rendre possible, la coexistence de
personnes libres.C'est dans l'exposé du principe universel du droit que la démonstration de Kant
commence. A partir du critére de ce qui est juridiqguement autorisé, Kant tire, en effet le critére de ce qui
est juridiqguement interdit (I injuste) et cela, & l'aide du concept décisif pour la faculté de contraindre, a
savoir le concept d'empéchement ou de résistance”.
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dizer que o Estado, o homem no Estado, tenha sacrificado uma parte de sua
liberdade exterior inata ao fim, mas que abandonou completamente a
liberdade selvagem e sem lei, para reencontrar sua liberdade plena e ndo
diminuida numa dependéncia legal, ou seja, num estado juridico, porque esta
dependéncia provém de sua propria vontade legisladora (TERRA, 2004, p.
23).

O contrato originario apresenta no plano politico a exigéncia da autonomia, e
exige como padrdo de medida para a legislacéo, a soberania popular. A ideia do contrato
vincula-se a ideia do Estado como unido dos homens sob leis juridicas necessarias a
priori, e requer uma constituicdo republicana que garanta a realizacdo dessas leis, uma
constituicdo que devera permitir a formulacdo de uma federacdo das nagdes que vise a
paz perpétua. Essas ideias politico-juridicas formam um sistema de padrdes que
proporcionam os critérios de justeza das leis e das instituices politicas. Em virtude de
sua liberdade, o homem exige um governo no qual o povo legisle e nesse sentido, se
insere a afirmacdo de que através dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, o
Estado (civitas) tem a sua autonomia, ou seja, forma-se e preserva segundo leis da
liberdade. Ainda sobre a finalidade do Estado, Pinzani destaca: “O Estado ndo se
preocupa em garantir aos individuos que eles sejam felizes, mas se preocupa somente
em remover 0s obstaculos que eles podem encontrar na sua busca individual da
felicidade, seja ela definida como for” (PINZANI, 2006, p. 24).

Isso ocorre em razdo do homem, enquanto pertencente aos dois mundos,
possuir a caracteristica da “insociavel sociabilidade”, ou seja, na medida em que, como
fendmeno, obedece a uma ordem de competicdo e de exclusdo dos demais, mas que,
como ser racional, tende a uma inevitavel associacdo. E em razdo desse antagonismo,
necessario €, constituir uma sociedade civil que administra o direito universalmente,
uma sociedade que garanta o “maximum de liberdade” com o “maximum de
determinacdo e garantia dos limites dessa liberdade para compatibiliza-las com a dos
outros” (SALGADO, 1995, p. 276). A possibilidade da compatibilizagdo das liberdades
de individuos sujeitos as inclina¢fes sensiveis em uma sociedade, s6 pode ser pensada a
partir da limitacdo desses arbitrios por parte do direito, que segundo o principio da
igualdade, possibilita a realizacdo da liberdade.

A coacdo surge, entdo, como o meio pelo qual se busca frenar inclinacdes
sensiveis que obstaculizam o uso da liberdade dos outros. A coacdo do direito,
conforme explica Salgado, desempenha um papel meramente subsidiario da liberdade,

que é sua ratioessendi. Poderiamos, assim, considerar a coacdo como a condi¢do de
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existéncia do direito, (ratio existendi). Nesse sentido convém registrarmos a seguinte

afirmacéo de Salgado:

Numa linguagem mais técnica, da ela eficacia ao direito e ndo validade, que é
buscada na sua instancia ultima: a justica como ideal de realizagdo igual da
liberdade. A razédo é o critério da validade de toda norma juridica que deve
realizar, no possivel, na sociedade humana, o imperativo categdrico como
ideia suporte de todo o ético: o direito e a moral. Esse imperativo é fruto da
prépria razdo humana legislando para si mesma na medida em que as
maximas individuais de seres que pertencem ao mundo sensivel se elevam a
categoria de leis objetivas. Também o legislador do direito deve ter em conta,
ao criar a leis, o critério de sua validade: a conformidade com a razdo
(SALGADO, 1995, p.277).

O principio universal do direito preconiza que é direito de cada um realizar ou
deixar de realizar todas aquelas a¢fes que ndo sdo contrarias a uma lei universal. Assim,
como nos explica Beckenkamp, nos é concedida uma autoriza¢ao para agir ou deixar de
agir que é denominada facultas moralis generatim (faculdade moral em geral) sendo
que para que essa autorizagdo moral em geral possa desdobrar-se em suas
consequéncias para o arbitrio dos outros, é preciso que a razao préatica pura autorize algo
mais, que sera definitivo do direito em sentido estrito ou como facultas juridica
(faculdade juridica) e que consiste na autorizacdo de coagir aquele que lhe causa
prejuizo e que constitui o direito em sentido estrito (BECKENKAMP, 2014, p.31), com
fulcro na seguinte afirmagdo e Kant: “esta ligado ao direito a0 mesmo tempo uma
autorizacdo de coagir aquele que Ihe causa prejuizo (MC, 2008, p. 78).

A deducdo racional desta autorizacdo de coagir 0s outros explicita apenas o
que estad implicito no proprio conceito de licitude ou autorizagdo moral, consoante
afirma Beckenkamp, ou seja, ao dizer que minha acdo € licita, quero dizer, que ela ndo
lesa nenhuma determinacdo licita de um arbitrio alheio, entdo a acdo decorrente do
arbitrio de um outro que impede minha acéo ou lesa meu arbitrio, € por sua vez ilicita,
estando eu autorizado a lhe opor resisténcia para impedir que o0 outro impeca
ilicitamente minha acdo licita ou suas consequéncias (BECKENKAMP, 2014, p.31).

Nesse sentido, Kant explica:

Esta proposicdo quer dizer que o direito ndo deve ser pensado como
composto de duas partes, a saber, a obrigacdo segundo uma lei e autorizacio
daquele que obriga o outro através de seu arbitrio de coagi-lo ao
cumprimento da obrigacdo, mas pode fazer o conceito do direito consistir
imediatamente na possibilidade da conexdo da coacdo reciproca universal
com a liberdade de qualquer um (MC, 2008, p. 78).
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Assim, inferimos que é possivel conectarmos o direito, como afirma
Beckenkamp, como liberdade de qualquer um com a coacdo do arbitrio dos outros, a
fim de que respeitem a minha liberdade, ou seja, da minha liberdade licitamente
exercida decorre uma obrigacdo dos outros de respeitar as determinagdes do meu
arbitrio. Vejamos a afirmacéo abaixo:

[...] obrigacdo que é tirada do nivel do meramente ético ou das disposicdes
internas com a autorizacdo da coacéo, que, sendo licita por sua vez, constitui
uma ordem racional de obrigacBes externas e propriamente juridicas. Para
gue resulte dai uma obrigacdo para mim, basta inverter os lados: o que é
direito do outro constitui para mim um dever (BECKENKAMP, 2014, p.32).

Em ultima anéalise, nos parece que o conceito do direito em geral, o qual Kant
chama em outra passagem de conceito moral do direito (MC, 2008, p. 78), tem de ser
entendido como autorizacdo moral em geral, antes de se passar a considerar a ordem das
obrigac6es que dele decorrem. Na autorizacdo da coacdo Kant emprega um conceito de
possibilidade, mas a possibilidade de uma coacdo externa (MC, 2008, p. 78) nédo diz
respeito a possibilidade fisica de lancar mao de dispositivos externos para coagir 0s
outros, mas a permissdo ou autorizacao racional (a licitude) de assim proceder.

No desenvolvimento do direito privado, explica Beckenkamp, Kant remete
seguidamente ao postulado da razdo préatica como o verdadeiro fundamento do conceito
que se pretende deduzir. Ora, como visto este postulado enuncia uma permissdo ou
autorizacdo da razdo prética pura, revelando-se este momento da determinacdo racional
como essencial para a deducdo puramente racional dos conceitos juridicos
(BECKENKAMP, 2014, p.35). Portanto, segue-se da mera possibilidade ou permissao
de ter algo externo como seu ainda a autorizacdo de obrigar 0s outros a entrar num

estado juridico, vejamos a afirmacdo de Kant :

Antes da constituicdo civil (ou abstraindo dela), deve ser admitido como
possivel um meu e teu externo e ao mesmo tempo, um direito de obrigar
qualquer um, com quem pudéssemos chegar a ter contato de uma forma
qualquer, a se juntar conosco em uma constituicio em que pode ser
assegurado aquele meu e teu externo (MC, 2008, p. 73).

A efetividade do direito conferida pela coacdo tem como fundamento, o poder,
enquanto forcga a servigo da razéo para realizagéo da liberdade, sem o qual esta ndo pode
ser efetivada na sociedade civil. I1sso ndo implica dizer, no entanto, que o direito se

funde na forca, mas que a realiza¢do do direito é que torna possivel a liberdade, e ele se
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realiza através da ordem coativa. Entretanto, compartilhamos do entendimento de
Salgado que afirma que o direito, do ponto de vista da sua validade intrinseca, € um
processo de legislacdo racional e, portanto, universal. Essa legislagdo universal, por sua
vez, s6 pode ser assim considerada se for produto da vontade universal, ou seja, de uma
vontade transcendental (uma vontade a qual todos deveriam ter) ou de uma vontade
pura, a saber, uma vontade incondicionalmente universal da razdo pratica juridica,
propria de uma sociedade civilmente organizada (SALGADO, 1995, p.279).

Nesse sentido, temos o principio da autonomia como critério de validade das
leis juridicas, haja vista ser a liberdade, a conditio sine qua non do direito. A ordem
normativa e coativa do direito estd submetida ao fim Gltimo do direito que, em assim
sendo, Ihe da a esséncia, a saber, a liberdade. Diante do antagonismo causado pela
natureza humana da sociavel insociabilidade, (IHUC, A392, p.25), surge entdo a
necessidade de compatibilizacdo do homem, ndo enquanto ser livre mas enquanto a sua
liberdade se mostra como arbitrio, ou seja, afetada pelas suas inclinagdes. Importante é
lembrarmos que, ndo osbtante, a liberdade se mostra como um momento de
individualizacdo para o homem, ela é desenvolvida em sociedade, mediante a educacao.
No contexto da educacéo, o direito desempenha uma fungédo educadora para a liberdade,
que coexiste com o aspecto talibnico da sancdo penal, possibilitando ao homem, o
alcance de sua maioridade e mediante esta seja verdadeiramente livre.

Sabemos que essa conciliacdo de arbitrios € fundamental para a vida social e
que se da por uma ordem coativa, visto que 0 homem nao tem sua acdo, exclusivamente
fundada na razdo. A coacdo €, portanto, nos afirma Salgado: “a contrafacdo da
inclinacdo contraria a lei racional. Destarte, a ordem coativa existe segundo uma lei
universal da liberdade; o fim e a razdo de ser da coacdo é a possibilidade da liberdade
em sociedade, de modo universal, isto é, de todos igualmente” (SALGADO, 1995,
p.279).

Assim, quando alguém que emprestou dinheiro a um outro tem o direito de
exigir a devolucdo, isso ndo significa que pode persuadi-lo a pagar a divida, mas que
uma coercdo legal pode forcar o devedor a isso. No caso, o direito e a competéncia para
coagir parecem significar a mesma coisa. O problema que se apresenta é se ha
possibilidade de conciliacdo entre coercdo e liberdade e Kant procura resolvé-lo com o
seguinte raciocinio: tudo que é injusto & um obstaculo a liberdade segundo leis
universais, mas a coer¢do é um obstaculo ou resisténcia que acontece a liberdade. Por

conseguinte, se um certo uso da liberdade mesma é um obstaculo a liberdade segundo
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leis universais (ou seja, é injusto), entdo a coer¢do que lhe é oposta como impedimento
ao obstaculo da liberdade, estd de acordo com a liberdade segundo leis universais, ou
seja, é justa (MC, 2008, p. 78). Nesse sentido, a coerc¢do estd de acordo com a liberdade
porque ela é obstaculo aquele que vai contra a liberdade; ou seja, a faculdade de coagir
aquele que € injusto € justa. Nessa perspectiva, elucida Salgado, a justica surge ai, como
distribuicdo dessa limitacdo da coagdo igualitariamente e, por isso, da seguranca da
liberdade que é igual para cada cidaddo. E é por forca de ser todo humano igual em
liberdade (visto que racional) que a garantia dessa igualdade se d& pela justica. Uma das
formas dessa garantia € a coacdo que sera justa na medida em que seja igual para todos
(j& que todos devem ser iguais em liberdade) e também justa na medida em que nao seja
uma limitacdo desproporcional do arbitrio que fira a liberdade, mas que baste para
aparar as inclinacOes e fazer exsurgir a liberdade (SALGADO, 1995, p.279). Dai ser o
principio de justica da sancdo e correspondéncia entre ela e 0 mal causado, que é efeito
das inclinagfes e impulsos sensiveis do homem: nem excessiva com relagdo a essas
inclinagdes e impulsos sensiveis do homem, nem escassa, que ndo assegure a lei

universal da liberdade. Nesse sentido, trazemos a seguinte afirmacao de Hoffe:

A legitimidade da faculdade de coagir ndo implica a justificacdo de qualquer
tipo e qualquer grau de coercdo. A coacdo sé é justa na medida em que serve
de impedimento a injustica. Qualquer coercdo que exceda essa medida torna-
se injusta. A faculdade de coagir do direito é, portanto, fundamentalmente
legitima, apenas como um poder restritivo; a justificativa da coercéo juridica
s6 é admitida se, a0 mesmo tempo, essa for limitada. 2 (HOFFE, 1993,
p.196: tradugdo nossa).

Convém lembrarmos, para demonstrarmos a possibilidade do imperativo
categodrico, objeto de pesquisa no primeiro capitulo desse trabalho, defendemos o
argumento de que o imperativo categdrico é possivel na medida em que puder ser
pensado sinteticamente a priori e que, em razdo do homem pertencer a dois mundos,
sofrendo a influéncia do mundo sensivel, portanto, dos sentidos, inclinacGes e instintos,
precisa superar tal forca a fim de que, embora afetado, ndo se deixe determinar pela
parte sensivel, emergindo assim, o imperativo a ordenar-lhe, impor-lhe o dever. E nesse

viés que ratificamos a necessidade do direito como ordem coativa. A sanc¢do surge no

28 “L e principe légitime de la faculté de contraindre n' implique certes pas la justification de n'importe
quel type et de n'importe quel degré de contrainte. La contrainte n'est juste que dans la mesure ou elle sert
a empécher l'injustice. Toute countrainte dépassant cette mesure devient elle méme injuste. La faculté de
contraindre du droit n'est done fondamentalement légitime qu'en tant que pouvoir restreint; la justification
de la contrainte juridique n'est possible que si on limite en méme temps cette contrainte”.
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mundo sensivel atuando na esfera natural do homem, em relacGes de causa e efeito, com
o fim de anular o impulso sensivel que impede a acdo livre, de acordo com a vontade
pura (do mundo inteligivel) e é, portanto, ética. S6 encontra sentido na medida em que
aparece 0 outro, isto €, em que a acdo atinja a liberdade do outro.

Nesse contexto inferimos que o direito, esta, por assim dizer, visceralmente
comprometido com o social, de modo que o direito ndo deixa de ser ético, realizando
aquela esfera de eticidade necessaria para a vida em comum, ou seja, da eticidade
necessaria nas acdes externas, enquanto elas atingem os seres humanos. Destarte, 0
direito ndo é o minimo ético. Ele deve realizar totalmente o ético na sua esfera, e nesse
sentido podemos afirmar que o direito é tdo ético quanto a moral, e embora esta alcance
em sua esfera as acdes relacionadas com o outro, o direito se limite e contenta-se com
uma acdo meramente conforme a lei e ndo pela lei, tendo como objetivo proteger a
liberdade do outro, missdo que a moral ndo tem, de modo que, preservada a esfera do
outro, cumpre-se o ético do direito, ainda que ndo se tenha cumprido o da moral. O ético
do direito esta justamente em preservar a esfera da liberdade do outro, realizando o todo
ético na sua esfera. O direito, portanto, se apresenta como instrumento de realizacdo da
interioridade na exterioridade, ou seja, como interioridade, o homem ¢é liberdade, é

razdo. Nesse sentido:

A ordem coativa, exterior, recebe da razdo o toque da interioridade, visto que
nao se trata de uma ordem coativa qualquer, mas ditada pela razdo, segundo o
principio da partilha igual da liberdade de todos os membros da sociedade
humana. O exterior do direito, a coacdo, possibilita a realizacdo do interior
humano, enquanto acdo puramente ética da pessoa no exterior, enquanto esse
individuo se pde em comércio com o outro (SALGADO, 1995, p. 281).

Ainda, no que concerne a exterioridade do direito, importante € considerarmos

a seguinte afirmacao e explicacdo de Rosen. Vejamos:

Kant afirma que as leis e os deveres de justica sdo externos em oposicdo as
leis e deveres éticos que sdo internos. O que “essencialmente” distingue
deveres éticos ou deveres de virtude dos juridicos, Kant aponta em
Tugendlehre, é que “a coac¢do externa a um dever juridico é moralmente
possivel, enquanto que um dever de virtude é fundado no auto
constrangimento” A exigibilidade mediante a coercio é, portanto, a esséncia
de um dever ou lei juridica. A externalidade do direito segue sua
coercibilidade. Porquanto somente acles externas - nunca motivos, intencées
ou outros estados mentais - podem ser controlados pelo uso da coercéo, toda
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a legislagdo juridica deve ser orientada para a limitagdo da conduta externa”?®

(ROSEN, 1993, p.83 : traducdo nossa).

Rosen explica, ainda, que com base tais observagdes, varios escritores
concluiram que Kant acredita que o direito ndo tenha nada a ver com estados
psicoldgicos internos. E que a diferenga entre justica e ética ou regras legais e moral,
consiste que, enquanto as regras legais requerem apenas um comportamento externo
indiferentes a motivos, intengdes ou outros acompanhamentos internos da conduta, a
moral, por outro lado, ndo exige quaisquer acdes externas especificas, mas apenas uma
boa vontade ou inten¢des ou motivos adequados. Ndo obstante, tais leituras de Kant
estdo muito proximas de serem falaciosas e, segundo Rosen, em certo sentido, é
perfeitamente correto sustentar que Kant acredita que o direito deva ser indiferente aos
estados internos, mas em outro sentido, nada poderia estar mais distante da verdade,
pois, Kant ao considerar a justica como puramente externa no sentido estrito de que o
unico propdsito da jurisdi¢do juridica € a de regular a conduta externa, ndo quer dizer
que a justica ndo tenha interesse nos estados internos e, por conseguinte, a diferenca
entre a ética e o direito ndo é, destarte, que a pessoa contenha naquela apenas deveres
internos e nesta, apenas externos. A diferenca é que eles sdo impostos por diferentes
tipos de leis e impostos por diferentes meios. Os deveres juridicos sdo impostos pelas
leis juridicas, que utilizam a coercdo externa para garantir seu cumprimento. Os deveres
éticos sdo produtos da legislacdo ética e devem ser adotados voluntariamente pelo
agente (ROSEN, 1993, p.83-89).

Apos essas consideracdes acerca da coagdo do direito, trataremos a seguir da

analise do direito natural e positivo, sob a perspectiva kantiana.

2.6 DIREITO NATURAL E POSITIVO

29 “Kant holds that laws and duties of justice are external and enforceable, as opposed to ethical laws and
duties which are internal and enforceable. What “essentially” distinguishes ethical duties ou duties of
virtue from juridical ones, Kant points out in Tugendlehre, is that “external compulsion to a juridical duty
is morally possible, whereas a duty of virtue is based on fre self-constraint”. Enforceablility through
coercion is therefore the essence of a juridical duty or law. The externality of justice follows its
enforceability. Because only external actions-never motives, intentions, or others states of mind- can be
controlled through the use of coertion, all juridical legislation must be oriented toward the regulation of
external conduct”.
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Ao estudarmos o direito natural, encontraremos muitos autores, antigos e
modernos que sustentam que, acima ou ao lado de um direito empirico (aquele que a
humanidade vive em casos particulares e concretos e se exprime em leis ou regras
costumeiras) existe um direito ideal, um direito racional ou um direito natural que,
conferiria validade das normas juridicas positivas. De acordo com Reale, alguns dizem
que o direito natural é um direito inerente a razdo, como conjunto de principios inatos
em todos 0s homens; outros, ao contrario, sustentam que ndo existem direitos e ideias
inatas, mas apenas principios universais que a razdo elabora servindo-se dos elementos
da experiéncia, transcendendo o plano da mera generalizagdo, por um habito racional
que nos leva a querer o bem e a evitar o mal (REALE, 1987, p.97).

Entretanto, acima do direito positivado, existiria um tipo ideal de valores
juridicos, como expressdo daquilo que é constante, universal na razdo humana, sendo
correspondente a natureza do homem em sua universalidade. Nesse sentido, Reale

afirma;

E o direito ligado & natureza do homem, como expresséo de suas inclinacdes
racionais, de maneira que a lei determina e manifesta o que a razdo concebe
como helo e bom. Onde quer que haja vida em comum, ai encontraremos
certos principios que ndo sdo contingentes e varidveis, mas que, ao contrario,
apresentam carater de legitimidade porque ndo nascem de arbitrio e de
convencdo, que podem ser indiferentes ou nocivos, mas sim da natureza e da
reta razdo (REALE, 1987, p.98)

Assim, pensar o direito natural seria admitir a possibilidade de alguma verdade
juridica que ndo tenha como origem, pura e simplesmente, o fato empirico, de modo
que, o direito natural, considerado um direito racional, forneceria os padrdes para que se
julgue e o positivo, direito histérico de cada nagdo, cuja origem ¢ a “forga, sob cuja
coercao pode ser fundado posteriormente o direito publico” (APP, 1988, p. 77). Essas
transformacdes do direito sdo impulsionadas por uma espécie de ardil da natureza que
faz com que os homens e 0s povos, mesmo procurando atingir seus proprios interesses,
acabem por realizar um proposito mais amplo e elevado (IHUC, 1988, p.25).

O antagonismo é o meio utilizado pela natureza para a promocdo do
desenvolvimento de suas disposicdes. Ele sera a causa da ordenacdo da sociedade e
também de sua transformacdo gradual em direcdo a uma sociedade civil com uma
constituicdo republicana que garanta e administre o direito de maneira universal. O
antagonismo relativo a espécie humana consistiria, entdo, na sociabilidade insociavel a

qgual determina que os homens, para a salvaguarda de seus direitos e interesses,
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constituam, ainda que ndo o queira, um estado civil, na tendéncia da realizacdo de uma
constituicdo republicana em que haveria o maximo de liberdade, sem que um interfira
na liberdade do outro, e uma situagdo em que cada um pode se desenvolver mais
(IHUC, 1988, p.25).

O direito natural, portanto, ndo se confundiria com um conjunto de principios
acima do direito positivo os quais Ihe dao, inclusive, contelido, mas como principios a
priori da razdo que justificam a existéncia do direito positivo e que, por serem condi¢ao
a priori da sua existéncia, Ihe ddo também validade. Kant afasta-se, porém, da Escola de
Direito Natural, na medida em que a mesma buscava matematizar o direito natural (para
Kant a matematica pertence a ordem da natureza, e o direito, a esfera da liberdade) e
concebe um direito natural sem a natureza, a partir da razdo que por ele é definida como
0 poder de legislar em geral ou o poder de legislar eticamente, em particular. Diante do
exposto inferimos que Kant procura ver o direito nos limites da razdo (Vernunftrecht), e
ndo um direito natural (Naturrecht) propriamente.

Consoante explica Salgado, ndo se trata de um direito natural como regras
tiradas da natureza, nem dos costumes, ja que diversa é a esfera do Sollen, em que esta
inserido o direito da natureza; nem um direito natural assentado numa razdo universal
estoica, visto que a participacdo do homem nessa harmonia total €, em Gltima instancia,
a identificacdo com a natureza; nem um direito natural transcendente, ditado pela
autoridade divina, que acabaria por se constituir num codigo moral externo; nem, por
altimo, um direito natural entendido como um conjunto de principios deduzidos pela
razdo, como no jusnaturalismo classico, pois a prépria liberdade € uma ideia, e nesse
contexto, podemos considerar a possibilidade de classificarmos Kant como um filésofo
jusnaturalista racionalista, posto que ao contrario do jusnaturalismo cosmolégico ou
teologico, Kant sustenta que o direito positivo, ndo encontra seu fundamento de
validade ultima em si mesmo ou no arbitrio do legislador, mas na razéo ou, em ultima
palavra, na liberdade, o Unico direito natural. Essa posi¢cdo € essencialmente diversa de
todo o jusnaturalismo que o precedeu, pois que foi o primeiro a buscar na liberdade um
supremo e rigoroso critério de validade de todo ético. Para isso foi necessario
reformular esse conceito de liberdade e distingui-la do livre arbitrio que permite uma
ética heteronoma, na medida em que lhe é externamente imposta (SALGADO, 1995,
p.266).

Nesse sentido, Kant aprofunda as investigacdes sobre o direito natural do seu

tempo, concebendo como direito natural tdo sé a legislacdo segundo a razdo pura préatica
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ou liberdade. O direito natural é para ele, o critério de validade do direito positivo, na
medida em que a justificacdo Gltima do direito positivo se encontra na ideia de
liberdade. A ele precede uma lei natural da liberdade que da fundamento a autoridade
do legislador, para que suas leis como ato do seu arbitrio ou vontade empirica, possam
obrigar. A liberdade (no sentido transcendental) daria, entdo, o critério do bem e do mal,
e, por isso mesmo, da validade de toda ordem normativa, inclusive da ordem normativa
juridica positiva. O que esta contrario a lei da moralidade fundamentada na liberdade
nao obriga, isto €, ndo torna “necessaria” uma agdo, porque nao ha nem um imperativo
categorico, nem uma acdo livre. Portanto, diante dela eu ndo tenho um dever uma vez
que ela ndo se impde a minha consciéncia, ndo lhe devendo desse modo, obediéncia.
Nesse aspecto, como observa Salgado, o direito positivo, deve buscar seu fundamento
mediante a seguinte interrogacao critica: “como ¢ possivel o direito?” (SALGADO,

1995, p.267). A resposta dada por Kant consiste na seguinte afirmacao:

O conceito do direito, enquanto vinculado a uma obrigacdo a este
correspondente (isto é, o conceito moral de direito) tem a ver, em primeiro
lugar, somente com a relagdo externa e, na verdade, pratica de uma pessoa
com outra, na medida em que suas a¢des, como fatos, possam ter influéncia
(direta ou indireta) entre si. Mas, em segundo lugar, ndo significa a relacdo da
escolha de alguém com a mera aspiracdo (dai, por conseguinte, com a mera
necessidade) de outrem, como nas acdes de beneficéncia ou crueldade, mas
somente uma relacdo com a escolha do outro. Em terceiro lugar, nessa
relacdo reciproca de escolha, ndo se leva de modo algum, em conta a matéria
da escolha, isto é, o fim que cada um tem em mente com o objeto de seu
desejo, ndo é indagado, por exemplo, se alguém que compra mercadorias de
mim para seu proprio uso comercial ganhara com a transa¢do ou ndo. Tudo
que estd em questdo é a forma na relacdo de escolha por parte de ambos,
porquanto a escolha é considerada meramente como livre e se a acdo de
alguém pode ser unida com a liberdade de outrem em conformidade com uma
lei universal. O direito €, portanto, a soma das condi¢fes sob as quais a
escolha de alguém pode ser unida a escolha de outrem de acordo com uma lei
universal de liberdade (MC, 2008, p.76).

Destarte, com fulcro na afirmacao kantiana acima mencionada, podemos inferir
que tal possibilidade se da sob a condicdo de ser o direito: a) um conjunto de condicGes
nas quais o b) arbitrio de cada um possa c¢) coexistir com o arbitrio do outro, d) segundo
uma lei universal.

O que se pode perceber é que entre os arbitrios parece haver uma insuperavel
oposicdo, mas, apesar disso, deve ser possivel a sua convivéncia. Essa possibilidade,
contudo, s6 existe se esses arbitrios puderem submeter-se a uma lei geral da liberdade,
uma lei criada livremente por todos. Ora, a criacdo de tal lei bem como sua observancia

é possivel na medida em que se trate de arbitrios livres, sem o que ndo poderia haver a
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sua coexisténcia sob lei da liberdade. S&o arbitrios que podem ser determinados pela
razdo pura e ndo somente pela sensibilidade; por isso mesmo eles podem ser unidos sob
leis da liberdade (e n&o da natureza).

As condigdes pelas quais podemos conciliar os arbitrios do ponto de vista de
uma coexisténcia da liberdade ou de sua limitagdo (ndo limitacdo da liberdade interna)
mostram-se na coagdo, que no direito objetivo se justifica diante da liberdade dos
individuos, por essa sua natureza ética. Destarte, o direito natural, que é cognoscivel a
priori, como legislagdo da razéo (liberdade positiva), ofereceria uma norma, um
maximum para a validade do direito positivo, ou seja, é a ideia do direito positivo, como
sua esfera “nouménica”, enquanto esse ultimo se refere ao momento da legislagdo como

fenbmeno (empirica). Nessa perspectiva, Salgado afirma:

Se é permitido aplicar o método dualista-critico, tal como fez na dialética da
razdo juridicamente pratica, para encontrar a possibilidade do “meu” e do
“teu” externos, entdo teremos uma ideia mais precisa da justica. Como
fendmeno, o “meu” externo é impossivel, quer dizer, ndo me ¢ possivel ter
uma coisa externa sem estar em sua posse fisica. Do ponto de vista do
intelivel somente € que € possivel pensar no “meu” sem a posse direta, fisica
(cap.VII da Metafisica dos costumes). A mesma dialética esta sujeita a no¢éo
da justica (SALGADO, 1995, p.268).

Assim, em que pese 0 entendimento de que o justo € o0 que determina a lei
positiva, a justica, por sua vez, se encontraria acima do direito positivo, como seu
critério de validade. Nesse sentido, com base no método dualista que traz a perspectiva
de dois mundos com a consideracdo do homem como fenbmeno, a0 mesmo tempo
como noumenon, teriamos essa dialética solucdo, ou seja, a justica, como fenémeno
(tempo), consiste na conformidade com a lei positiva ou mesmo com a lei natural, uma
vez que esta ultima também se insere no quadro fenoménico (enquanto a lei esta ou se
manifesta na natureza), mas também como noumenon, assim considerada do ponto de
vista das condicdes a priori da possibilidade do direito (da liberdade, e por isso da razéo
pura pratica apenas), de modo que, podemos inferi-la como critério de validade do
direito, uma vez que na esfera do inteligivel, a razdo pura préatica prescinde das formas
da intuicdo sensivel, sem perder sua objetividade. Nesse sentido, vejamos a seguinte

afirmacéo de Kelsen:

[...] aideia de um valor absoluto do direito ndo se perdeu de todo, pois vive
ainda na firme ideia ética de justica, conservada pela ciéncia do direito
positivista. Mesmo que a diferenca entre justica e direito seja enfaticamente
acentuada, esses dois termos permanecem, entretanto, ligados entre si por
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fios mais ou menos visiveis. Para ser “direito”, deve a ordem positiva estatal
ter alguma participacdo na justica, seja- embora de modo insuficiente- um
direito justo [...] Como categoria moral, o direito significa 0 mesmo que
justica [...] a justica, diferentemente do direito positivo, deve apresentar uma
ordem mais alta e permanece em absoluta validade, do mesmo modo que
todo empirismo, como a ideia platdnica, em oposi¢do a realidade e como a
coisa em si transcendental, se opGe a fendmenos. O mesmo carater metafisico
que o dualismo ontologico possui, também o tem a justica e o direito
(KELSEN, 2013, p.78-84)

Para Kant, justo é o que esta conforme com os principios a priori da razdo
pratica ou, mais precisamemte, da razdo juridicamente préatica. O critério do justo e do
injusto ndo é encontrado na analise empirica do direito positivo. Todo o edificio da
ordem juridica, como afirma Salgado, devem ser fundados sobre os principios a priori
da razéo (SALGADO, 1995, p.269). Vejamos o0 que nos explicita Hoffe:

Somente a doutrina do direito natural pode reivindicar, com relacdo ao
direito, a cientificidade, porque é a Unica a fornecer a uma legislacéo positiva
seus principios imutaveis. Ao contrario do que se pensa atualmente, ndo é
suficiente ter um conhecimento pormenorizado de que o direito positivo
constitui uma ciéncia juridica; isso, no maximo, representa uma erudicdo
legal. Para se ter uma ciéncia juridica, é necessario fundamentar o direito em
principios a priori, e somente a filosofia pode fazé-lo; ndo é o conhecimento
do direito positivo o caracteriza como ciéncia em seu sentido estrito, mas
sim, o do direito natural®® (HOFFE, 1993, p.173: traduc&o nossa).

Para Kant, o direito natural consiste no direito ndo estatutario, que pode ser
conhecido a priori pela razdo de todos e de cada um, ou seja, fundamentado em
principios a priori opostos ao direito positivo que promana da vontade de um legislador
(MC, 2008, B, p.83)). Na teoria dos direitos naturais, o elemento fundamental ndo é
uma justica objetiva, divinamente fundada, ou a proporcionalidade, mas sim, um
individuo na posse de certos direitos a respeito de coisas, de outros individuos e do
estado. “O direito natural inclui a justica comutativa que “prevalece entre pessoas em
suas trocas reciprocas” e a justica distributiva a medida que as suas decisdes podem ser

conhecidas a priori, em conformidade com os principios da justica distributiva”

(CAYGILL, 2000, p. 103).

30 “Cette doctrine du droit naturel peut seule prétendre, e ce qui concerne le droit, & la scientificité car ele
est la seule & fournir & une législation positive ses principes immaubles. Contrairement a ce que 1’on
pense aujord’hui, il ne suffit pas d’une connaissance, a ussi approfundie et aussi détailée, soit —elle, des
lois positives pour constituer une science juridique; tout au plus celle’la represente-t-elle une érudition
juridique. Pour avoir une Science juridique, il convient de fonder le droit sur des principes a priori, et
seule la philosophie est capable de scientificité; ce n’est pas la connaissance du droit positif qui a
caractere de science dans sons es strict, mais bien celle du droit naturel”-



143

Ainda sobre uma fundamentacdo do direito racional e sua relagdo com o direito
positivo convém lembrarmos que o critério da legislacdo moral universal se encontra no
fundamento da ética pessoal ao exigir que seja “apenas segundo uma maxima tal que
possas a0 mesmo tempo querer que ela se torne lei universal, e que a acdo deva ser
realizada pelo dever e ndo apenas conforme ao dever, como ja vimos.” (FMC, AK421
p.215), bem como, em relacdo ao direito, tanto sua definicdo quanto seu principio
universal sdo compostos pelos mesmos elementos basicos, porquanto para Kant, “O
direito € o conjunto das condi¢fes sob as quais o arbitrio de um pode ser unido ao
arbitrio de outro segundo uma lei universal da liberdade” (MC, 2008, B, p.76) ¢ a lei
universal do direito, por sua vez, é formulada do seguinte modo “Age exteriormente de
tal maneira que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada um,
segundo uma lei universal” (MC, 2008, C, p.77). Tratando- se das relacdes externas, das
acOes de pessoas que podem realmente influenciar a acdo de outros. Nessa perspectiva,
ndo interessam as intengdes e a lei universal do direito ndo é necessariamente tomada
como mobil da acéo (visto que ndo se trata de virtude, mas de direito). Destarte, 0 que
importa ndo é a matéria do arbitrio (o fim visado por alguém sera ou ndo um objeto, ndo
se leva em conta se alguém serd ou ndo beneficiado por ele, importando apenas se 0s
contratantes sdo considerados livres e iguais e se a coexisténcia de suas liberdades esta

de acordo com a universalidade da lei. Nesse sentido, Hoffe afirma:

Com efeito, o principio universal o direito nada mais é do que o conceito de
direito, considerado sob o ponto de vista da legalidade. Como o conceito de
direito compreende as condi¢Bes universais sob as quais as liberdades de
acdo se tornam compativeis, todas as a¢des que concordem com as condigBes
universais de compatibilidade sdo juridicamente licitas. E por isso que o
principio do direito enuncia: é justa qualquer acdo que [...] permita a
coexisténcia com a liberdade de outrem, segundo uma lei universal.’!
(HOFFE, 1993, p. 189: tradugio nossa).

Retomando o conceito de direito natural, vimos que este consiste no direito ndo
estatutario, cognoscivel a priori pela razdo de todos os homens; é o sistema das leis
positivas racionais a priori. Assim, o direito natural ndo pode ser identificado apenas

com o direito no estado de natureza. O direito natural (Naturrecht) engloba tanto o

314En effet, le principe universel du droit n'est rien d'autre que le concept du droit, considere sous
I'angle des actes juridicament licites. Parce que le concept du droit comprend les conditions universelles
dans les quelles des libertés d'action deviennent compatibles, toutes les actions qui concordent avec les
conditions universelles de compatibilité sont juridiquement licites. Cést porquoi le principe du droit
s'énonce: Est jouste toute action qui.... permet de coexister avec la liberté de tout autre suivant une loi
universelle- celle du droit naturel”.
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privado (direito natural em sentido estrito) quanto o publico. A lei natural € necessaria e
provém a priori de um legislador universal da ideia da vontade unida do povo, da
prépria razdo. J& o direito positivo (estatutario) provém da vontade do legislador,
determinado que detém o poder no Estado, na formacdo de uma legislacdo efetiva; e o
Estado tem meios coercitivos de fazer com que esta seja obedecida. Mas tanto leis

naturais quanto as positivas sao externas:

Em geral as leis obrigatorias, pelas quais uma legislacdo exterior é possivel,
chamam-se leis exteriores (legesexternae). Entre estas estdo aquelas cuja
obrigacdo pode ser reconhecida a priori pela razdo, mesmo sem legislagdo
exterior, e sdo com efeito exteriores, porém leis naturais; outras, ao contrario,
que sem legislacéo exterior efetiva ndo obrigam (assim, sem esta ndo seriam
leis), chamam-se leis positivas. Pode ser pensada portanto uma legislagdo
exterior, que contenha apenas leis positivas, mas seria preciso que uma lei
natural precedesse e fundasse a autoridade do legislador (ou seja, a faculdade
de obrigar os outros pelo seu simples arbitrio) (TERRA, 2004, p. 28).

Diferentemente das leis éticas, as juridicas sdo exteriores, embora também se
fundamentem a priori na razdo. Servem de padrdo de medida ideal para o legislador,
mas 0 obrigam como também aos individuos. Essa obrigacdo é a priori, racional e
indica sua origem comum com a ética. Assim, como 0 soberano, ao representar 0 povo,
precisa de uma pessoa fisica para se efetivar, da mesma forma o direito natural, precisa
das leis para ser levado a efeito com seguranca. Assim, a legislacédo civil positiva vem
realizar o direito natural na medida em que fornece instrumentos coercitivos que forcam
0 cumprimento de suas leis. Ela acrescenta a obrigacdo racional da lei natural uma
obrigacdo vinculada a coercdo puablica externa, garantindo dessa forma que a lei ndo
seja violada. Entretanto, as leis positivas sé obrigam quando sdo promulgadas, quando
sdo leis exteriores efetivas. Para que essa obrigacdo nao seja um mero ato de forca, deve
estar fundada em algo além do arbitrio do legislador; tanto ele quanto as leis que
promulga precisam de um fundamento. A autoridade do legislador, estd nesse sentido,
fundada no direito natural, que deve fornecer os principios imutdveis para toda
legislacdo. A legislacdo civil deve realizar o direito natural, mas, por outro lado, este da
o fundamento racional a legislacéo positiva.

No entanto, nos deparamos com a seguinte pergunta: como Kant se posiciona
diante da hipdtese da lei positiva estar em desacordo com o direito natural? Segundo o
filosofo, prima face, a lei positiva deve ser obedecida assim mesmo posto que € um
imperativo obedecer a autoridade que se encontra no poder. Para Kant, é obrigat6rio

seguir as leis positivas. O direito racional forneceria o padrdo para as reformas
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possiveis, mas a partir dele ndo se pode colocar em questdo as leis estabelecidas. Nesse
contexto convém lembrar que o contrato originario é uma ideia e a formagdo empirica
do Estado se dé através da forca, como fica claro na seguinte passagem: “ndo se conta,
assim, para a execucdo daquela ideia (causa unificadora que suscita uma vontade
comum) na pratica com nenhum outro inicio do estado juridico sendo com o inicio pela
forca, sob cuja coer¢do pode ser fundado posteriormente o direito publico” (APP, 1988,
p. 85-87).

Ao buscar definir o direito, Kant distingue o direito positivo e empirico
(definido pelos juristas, como aquele que trata dos atos licitos e ilicitos), do direito
natural e racional (que se ocupa do justo e do injusto, ou seja, que investiga o valor do
direito, a partir da ideia da justica, isto é, a partir de uma fundamentacdo metafisica).
Destarte, podemos admitir o direito natural como o fundamento do direito positivo, o
que nédo significa dizer conferirmos uma menor importancia do direito positivo, haja
vista entendermos ndo ser possivel, no ambito atual e ordinario, uma comunidade ser
governada apenas por leis advindas da razéo, sendo assim, necessarias a adogéo de leis
positivas. Portanto, para Kant, essas leis, devido a sua fundamentacdo moral,

fundamentam-se no direito natural. Neste sentido afirma Weber:

Algumas distingBes conceituais sdo oportunas para entender a Doutrina do
Direito, primeira parte da referida obra. Inicialmente é importante observar o
titulo: Principios Metafisicos do Direito. Ha que se distinguir a metafisica do
direito da “praxis juridica empirica”. Ao propor uma metafisica, Kant esta se
referindo aos principios a priori que orientam e ddo conteldo ao direito
positivo, existente no espaco e tempo. Tentativa analoga ocorre na
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, s6 que em relacdo a Moral.
Nesta, o intuito é a determinacdo do principio supremo de moralidade sendo
a priori, esses principios, tanto no Direito quanto da moral, s6 podem
originar-se da razdo. Considerando que o direito positivo (as leis civis)
enuncia o que é licito ou ilicito, cabe a razdo estabelecer, através de
principios, o critério a partir do qual se pode definir o que é justo ou injusto.
Fixar esse critério ¢ o propdsito de uma “metafisica do direito” (WEBER,
2013, p. 39).

Destarte, percebe-se que os conceitos de justo e injusto ndo podem ser tirados
do direito positivo, haja vista que o direito positivo diz respeito apenas ao licito ou ao
ilicito. Para saber o que € a justica, no entanto, se faz necessario buscar os principios
imutaveis, ndo na legislacdo positiva, mas na razéo, no direito natural. O direito, com
isso, indica apenas quais sdo as leis de um determinado local, em um determinado
tempo. O justo e o injusto permanecem-lhe ocultos para o direito, ou seja, ndo se

conhece o critério universal para se delimitar o justo do injusto, e, para fazé-lo, o direito
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positivo deve abandonar as leis empiricas, buscando os seus principios na razdo. Nesse
sentido, trazemos novamente a seguinte afirma¢ao de Kant: “Como a cabeca de madeira
da fabula de Fedro, uma doutrina do direito meramente empirica € uma cabeca
possivelmente bela, mas infelizmente falta-lhe o cérebro” (MC, 2008, p. 76). Neste
aspecto, entendemos que o cérebro do direto positivo € o direito natural porque o
conceito do justo e do injusto é dado pela razdo e ndo pelo direito positivo. Ao tratar do

direito positivo Kant nos diz:

[...] enquanto vinculado a uma obrigacdo a este correspondente (isto é, o
conceito moral de direito) tem a ver, em primeiro lugar, somente com a
relacdo externa e, na verdade, pratica de uma pessoa com outra, na medida
em que suas acoes, como fatos, possa ter influéncia (direta e indireta entre si).
Mas, em segundo lugar, ndo significa a relacdo da escolha de alguém com a
mera aspiragdo (dai por conseguinte, como mera necessidade) de outrem,
como nas agdes de beneficéncia ou crueldade, mas somente uma relacéo com
a escolha do outro. Em terceiro lugar, nessa relacéo reciproca de escolha, ndo
se leva de modo algum em conta a matéria da escolha, isto é, o fim que cada
um tem em mente com o objeto de seu desejo (MC, 2008, P. 76).

O conceito do direito positivo segundo essa perspectiva kantiana, conforme nos
explica Salgado, abrange trés elementos. Primeiro, uma relacdo pratica externa, o que
quer dizer: todo direito € uma relacdo entre seres humanos (s6 o ser humano se envolve
numa relacdo pratica), na medida em que tal relacdo se mostre como ac¢des que, como
fato, possam exercer influéncia, num e noutro, direta ou indiretamente. Essa relacdo
pratica e externa estabelece-se entre um arbitrio e outro e ndo entre o arbitrio do
individuo e o desejo de outro (Wunsch), como nos atos de benemeréncia
(Wohltatigkeit), ou de crueldade do estado de natureza, de amor ou de poder. Em lugar
dessas relacBes, surgem as do direito como relacdes arbitrarias, da disposicdo da
vontade alheia por meio do contrato (particular) ou da lei (geral). A relacdo puramente
formal entre os arbitrios reciprocos, razao pela qual ndo se leva em conta o contetdo da
vontade ou matéria do arbitrio. Nao interessa que objetivo alguém teve ao contrair um
determinado contrato, se ha um equilibrio de vantagens ou desvantagens. Exige-se tdo
s6 que no ato da vinculacdo, haja liberdade formal dos arbitrios no sentidode uma
independéncia com relagdo “ao arbitrio coator de outro”, segundo um principio de
igualdade inata e natural, definida como a liberdade “de ndo ser obrigado pelos outros a
fazer mais do que o a que eles reciprocamente também possam ser obrigados”
(SALGADO, 1995, p.271). Assim o conteudo material das acdes (historia, costumes e

tradicbes) ndo é importante para a determinacdo do carater moral ou imoral das agdes.
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Devido a essa conceituacdo do direito, para seus criticos, entre eles provavelmente o
mais expoente, Hegel, sustentam que Kant acaba caindo em um formalismo considerado

vazio. Vejamos a seguinte afirmacéo:

Como a acdo exige para si um conteido particular e um fim definido, e como
a abstracdo nada de semelhante comporta, surge a quetdo: o que é o dever?
Para responder, dispomos apenas de dois principios: agirmos em
conformidade com o direito e preocuparmos-nos com o Bem-estar que &,
simultaneamente, bem-estar individual e bem-estar na sua determinagdo
universal, a utilidade de todos [...] No entanto, estas duas determinacGes ndo
estdo implicadas na mesma determinacdo do dever, mas como ambas estdo
condicionadas e limitadas sdo elas que conduzem a esfera superior da
incondicionalidade do dever. E na medida em que o proprio dever constitui,
como consciéncia de si, a esséncia e o universal desta esfera, esséncia que,
fechada em si, s6 a si refere, apenas contém ele a universalidade abstrata. E
identidade sem conteddo ou positividade abstrata, define-se por auséncia de
determinacdo (HEGEL, 1997, $$134 e 135, p. 119).

Ainda sobre a acusacdo de um rigoroso formalismo proposto por Kant,

acatamos 0s mesmos argumentos de defesa que nos traz Hoffe a seguir expostos:

Visto que o critério moral busca a forma estrita da universalizacdo,
recriminou-se Kant de rigorismo moral, de acordo com o qual maximas como
ndo mentir devem ser seguidas em todas as circunstancias. Na verdade, Kant,
na famosa disputa com o escritor e o politico francés Benjamin Constant,
afirmou que ndo se tem o direito de mentir mesmo contra aqueles que
perseguem injustamente alguém [...] apesar disso, Kant ndo se faz porta voz
aqui de nenhum rigorismo contestavel. [...] Constant afirma que este caso
mostra que uma validade incondicionada do dever de verdade torna toda a
sociedade impossivel. Kant, mostra que a verdade é precisamente o contrario,
é a pretensdo ao direito de mentira que torna toda sociedade impossivel
porque a veracidade é o fundamento de todos os contratos e contratos nio
teriam sentido se estivessem sujeitos a reserva de que 0s contratantes
pudessem fazer uso do direito de mentir % (HOFFE, 1993, p.124-125:
traducdo nossa).

Retomando agora as consideracdes sobre o bindmio direito natural e direito
positivo, importante é consignar que sendo o objetivo principal do direito, a liberdade,
“uma constitui¢do justa tem como objetivo harmonizar a liberdade de cada individuo

com a liberdade dos demais” (SANDEL, 2014, p. 171), no sentido de dizer que 0S

32 parce que le critére moral est a chercher dans la stricte universalization, on a reproche a Kant son
rigorisme moral, selon lequel des énoncés moraux tels que une ne pas mentir sont & observer em toutes
circontances. Em fait, dans la célébre dispute qui ld opposé a Benjamin Constant, Kant a affirmé que [’'on
n’a pas le droit de mentir méme a a ceux qui poursuivent quelqu’um a tort. Kant ici ne se fait pourtant
pas le porte-parole d’um rigorisme moral contestable [...] Constant prétend que si 'on considere le
devoir de sincerité comme valable inconditionnellement, toute societé devient impossible, Kant montre
que c’est precisement le contraire qui est vrai: um droit au mensonge rend toute societé impossible car la
sincerité est la base de tout contrat et Iés contrats seraint dé pourvous de sens s’ils étaient soumis a la
reserve qu 'um des contractants puisse faire usage d’um prétendu droit au mensonge.
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individuos que vivem em sociedade devem ter um espago para desenvolver sua prépria
personalidade. Em dltima analise, direito significa um limite & liberdade, e podemos
dizer que essa visdo kantiana certamente inspirou a concepcao de estado liberal, posto
que indica uma primazia do justo sobre o bem. A liberdade é um direito natural. Ser
livre ndo significa agir sem regras e normas, mas seguir livremente numa regra dada
pela razdo, agir com autonomia da vontade. Nesse sentido, a vontade que obedece a lei
moral e juridica ndo se torna escrava, mas continua livre, pois esta obedecendo a lei que
ela mesma se impds. As inclinagbes externas advindas da sensibilidade afetam a
vontade, mas esta, somente se deixa determinar pela propria razdo. A vontade é,
portanto, livre. A determinacdo da vontade ocorre através de principios praticos e como
visto anteriormente, quando os principios sdo subjetivos, o chamamos de maximas;
quando sdo objetivos, sdo leis praticas validas par todo ser autbnomo e racional.

Ao tratar do direito, destacamos que embora Kant acate a moral como seu
pressuposto, na visao de alguns o autor fica adstrito ao que € positivado, ou seja, ao que
estd escrito na lei. A fundamentacdo kantiana para o direito é, contudo, puramente
racional, metafisica, onde a experiéncia ndo ocupa lugar. Nesse viés, em Kant, o direito,
ao permitir a coexisténcia entre os arbitrios, considera tudo o que lhe for contrario, um
obstaculo a liberdade. Para tanto, é necessario lancar mdo de um outro elemento
fundamental: a coercdo, como faculdade de obrigar e indispensavel ao direito, através
da qual se faz possivel a coexisténcia entre os arbitrios segundo uma lei universal (MC,
2008, pp. 77-78). Nesse contexto, Kant, se ocupa com a questdo do justo e injusto,
portanto, com o dever-ser do direito e ndo com o ser do mesmo. Compreendendo o
direito como um conjunto de condicBes por meio das quais o arbitrio de um pode estar
de acordo com o arbitrio de outrem, segundo uma lei universal da liberdade, Kant ndo
esta tratando do direito empirico, mas do direito racional, ou seja, do direito enquanto
ideal de justica. Se uma legislacdo visa a justica, ela deve se adequar a esse ideal de
justica, caso contrério, serd considerada injusta.

Embora o estudo sobre o conceito e natureza do Estado para Kant ndo seja
propriamente objeto dessa pesquisa, importante € ressaltarmos algumas breves
consideragOes, acerca de sua natureza, com o fim de demonstrar ou ndo a possibilidade
de uma natureza ética do direito. Ao Estado em si mesmo considerando, parece ser
indiferente que alguém seja moralmente bom, entretanto, entre seres humanos, o estado
apresentaria uma finalidade ética, porquanto é o guardido do direito, cujos principios a

priori sdo fornecidos pela razdo pratica, como principios de direito natural (MC, 2008,



149

p.155). Um Estado, que sirva a seres perversos, pode ser pensado como possivel em
Kant somente pela sua natureza instrumental. Um direito injusto ou totalmente aético
consiste em algo inadmissivel para Kant, porque ele entende que o legislador do direito
estd vinculado a ideia do contrato originario e ao principio da liberdade. Assim, as
normas produzidas por ele tém sua validade garantida somente no pressuposto da
possivel aprovacdo dos cidaddos, sendo que os deveres por elas criados para seus
suditos podem ser reconhecidos pela razdo simplesmente e ndo se justificam sé pela
sancdo. Esta aparece no momento de possibilidade da aplicacdo do direito (0 homem
ndo é bom por natureza) e ndo da sua justificacdo. Demais, o Estado tem uma funcéo
educadora, pois uma boa constituicdo torna bons cidaddos, sendo que o que Ihe da o
carater ético é o direito e, em ultima instancia, o direito da pessoa humana por

exceléncia, a liberdade.

2.6.1 Direito publico

Na Metafisica dos costumes, Kant estabelece que a divisdo suprema do direito
natural ndo pode ser, como séi ocorrer, entre o direito natural no estado de natureza e o
direito social, mas tem de ser aquela entre entre o direito no estado de natureza e o
direito civil, dos quais o primeiro é chamado direito privado, o segundo, direito publico.
Pois ao estado de natureza se contrapde, ndo o estado social, mas o estado civil, porque
naquele bem pode existir sociedade, mas apenas uma sociedade civil (assegurando o
meu e teu através de leis publicas) chamando-se o direito, por isso, no primeiro, 0
direito privado (MC, 2008, B, p.83).

O direito publico, para Kant, consiste em um conjunto de leis que necessitam
de uma promulgacéo universal para produzir um estado juridico. Trata-se de um sistema
de leis para um povo ou povos, 0s quais, encontrando-se sob influéncia reciproca entre
si, necessitam de um estado juridico sob uma vontade que os una, mediante uma
constituicdo, a fim de chegarem ao que € de direito. Ao tratarmos do direito pablico em
Kant, segundo afirma Terra, a fim de obtermos uma melhor compreensdo acerca do
referido tema, é importante recorrer ao texto A pazperpétua, no qual Kant apresenta
uma sintese de sua concepcdo mais pormenorizada do que contida na doutrina do
direito da Metafisica dos costumes (TERRA, 2004, p.40). A partir da segunda secao, no

texto acima mencionado, com seus trés artigos definitivos, Kant resume o direito
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publico em: 1) O direito politico, caracterizado essencialmente na formula: a
constituicdo civil em cada Estado deve ser republicana (APP, 1988, p.127). Em linhas
gerais, na forma republicana, o poder executivo é separado do poder legislativo, e o
governo obedece as leis promulgadas pelo soberano, que devem estar de acordo com a
vontade geral. Na base da acdo, tanto do governante quanto dos deputados, deve estar a
vontade geral, que se expressa de maneira diferente nos dois casos; as leis devem ser
promulgadas como se o tivessem sido pela vontade unida de todos, e 0 governo deve
agir em concordancia com essa vontade. Importante € salientar que, para Kant, uma
constituicdo tem carater duradouro, ndo se baseando, portanto, apenas em eventos
histéricos contingentes e costumes mais ou menos arraigados, como as formas de
soberania, nem depende fundamentalmente do esclarecimento do chefe do Estado, como
nas formas de governo. A constituicdo republicana estd de acordo com a razéo, tem
carater essencial, e deve contar com instituicbes que garantam continuamente a
realizacdo do direito. Ela insiste no sistema representativo, que é apresentado como
governo republicano, e aprofunda o sentido dessa exigéncia com uma ampla visédo de

um estado de direito. Vejamos a seguinte afirmacéo de Kant:

Se funda primeiramente no principio da liberdade dos membros de uma
sociedade (como homens) em segundo lugar, no principio da dependéncia de
todos em relacdo uma legislacdo Unica e comum (como suditos); e em
terceiro lugar, na lei da igualdade de todos (como cidaddos) é a Unica que
provém da ideia do contrato originario, sobre o qual deve ser fundada a
legislacéo juridica de um povo (APP, 1988, p. 127-128).

2) O direito das gentes deve ser fundado sobre um federalismo de Estados
livres (APP, 1988, p.133); Outro conceito importante € o do direito das gentes
consubstanciado no segundo artigo definitivo de A paz perpétua e que reza que o direito
das gentes deve fundar-se numa federacdo de Estados livres. A fim de evitar uma maior
incidéncia de guerras, Kant propde uma solucdo que podemos considerar analoga a
constituicdo do estado juridico pelo contrato social, a qual consiste no estabelecimento
de uma federacdo das nacdes. A possibilidade de realizacdo dessa ideia de federalismo,
que deve se estender gradualmente a todos os Estados e conduzir a paz perpétua, pode
ser representada (APP, 1988, p. 134)

3) - O direito cosmopolita deve ser limitado as condi¢bes da hospitalidade
universal (APP, 1988, p.137). Kant, nesse contexto, alargaria o ambito do direito

quando ao lado do direito politico e do da gentes, acrescenta 0 cosmopolita. Vejamos:
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“A violagdo do direito num lugar da Terra se sente todos os outros” (APP, 1988, p.
140). Tal afirmacgdo kantiana teria, inclusive, inspirado e tornado lema fundamental na
defesa dos direitos humanos como superiores ao direito positivo de cada pais. No que
concerne ao direito cosmopolita, considera-se 0s homens e os estados, na sua relacdo
externa de influéncia reciproca, como a cidade de um estado universal da humanidade
(iuscosmopoliticum). Os cidaddos do mundo tém o direito de habitar qualquer regido do
globo e estabelecer relagbes com os habitantes de todo o mundo; esse direito seria
proveniente da propriedade originaria do solo. Nesse horizonte, vejamos as
consideracfes de Kant:

Se pois, se comparar a conduta inospitaleira dos Estados civilizados da nossa
regido do mundo, sobretudo dos comerciantes, causa assombro a injustica
que eles revelam na visita a paises e povos estrangeiros (0 que para eles se
identifica com a conquista dos mesmos). A América, 0S paises negros, as
ilhas das especiarias, o Cabo etc., eram para eles, na sua descoberta, paises
gue ndo pertenciam a ninguém, pois os habitantes nada contavam para eles.
Nas Indias Orientais (Indostdo) introduziram tropas estrangeiras sob o
pretexto de visarem apenas estabelecimentos comerciais, mas com as tropas
introduziram a opressdo dos nativos, a instigacdo dos seus diversos Estados a
guerras muito amplas, a fome, a rebelido, a perfidia e a ladainha de todos os
males que aflingem o género humano (APP, 1988, p.138).

Destarte, retomando a analise dos elementos que caracterizam a composicao do
direito puablico em Kant, como explica Beckenkamp, esse estado dos individuos no
povo em relagdo uns com os outros chama-se estado civil (status civilis), e o todo deles
em relacdo a seus proprios membros chama-se Estado (civitas), o qual € denominado de
republica (respublica latius sic dicta) devido a sua forma, como constituido pelo
interesse comum de todos em se encontrar no estado juridico, mas em relacdo a outros
povos se chama poténcia (potentia) pura e simples ( dai a palavra potentados),
chamando-se também um povo ( gens), devido a unido (supostamente) herdada, dando
ocasido assim a que se pense, sob o conceito universal do direito pablico, ndo sé o
direito do Estado, mas ainda o direito das gentes (jusgentium): o que em conjunto leva
entdo, por ser a terra uma superficie que se fecha sobre si mesma e ndo ilimitada,
inevitavelmente a ideia de um direito politico das gentes (jusgentium) ou ao direito
cosmopolita (jus cosmopoliticum), de tal maneira que, se faltar a apenas uma dessas trés
formas possiveis do estado juridico o principio restritivo da liberdade externa por meio
de leis, o edificio das demais tem de ficar inevitavelmente minado e por fim ruir
(BECKENKAMP, 2014, p.126)
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O fato € que antes do estabelecimento de um estado legal publico, os homens
ndo podem estar seguros da violéncia de uns contra os outros, e com base no direito
préprio de cada um fazer o que lhe parece justo e bom, ndo dependendo nisso da
opinido do outro, que a primeira coisa, portanto, que ele deve admitir, caso queira
renunciar a todos os conceitos juridicos, é o principio de que se deve sair do estado de
natureza, no qual cada um segue sua propria cabeca, e unir-se com todos 0s outros com
0 intuito de se submeter a uma coacdo externa legal e publica, ou seja, entrar em um
estado no qual é determinado legalmente o que deve ser reconhecido como o seu de
cada um, cabendo-lhe por um poder suficiente, que ndo é o seu, mas um poder externo,

isto é, deve-se antes de tudo entrar em um estado civil.

2.6.2 Direito Privado

Importante € lembrarmos que o estado de natureza, para Kant, trata-se de uma
ideia, e ndo um fato do passado. Ele se caracteriza como uma situagcdo ndo de injustica
(injustus), mas de auséncia de justica (status justitia vacuus), na medida em que ndo ha
um juiz competente para decidir os casos controversos (jus controversum), o que ndo
significa dizer, entretanto, auséncia de direito no estado de natureza. Nesse sentido,

vejamos a afirmacéo de Kant:

Embora cada um, segundo seus conceitos de direito, possa adquirir alguma
coisa exterior por ocupacdo ou contrato, esta aquisi¢do € apenas provisoria
enquanto ndo contiver a sancdo de uma lei pablica, porque ndo é determinada
por nenhuma justica (distributiva) publica e garantida por nenhum poder que
exerca este direito (MC, 2008, p. 101).

A diferenca entre o estado de natureza e o civil consiste no fato de que, no
altimo, hd uma legislacdo publica, justica distributiva e um poder coercitivo, de modo
que as leis sejam obedecidas. Mas nos dois estados ha o direito de aquisicdo das coisas
exteriores e, mais ainda, “segundo a forma, as leis sobre o meu e o teu no estado de
natureza contém o mesmo que elas prescrevem no estado civil, na medida em que este é
pensado somente segundo conceitos da razao pura” (MC, 2008, p102). No estado civil,
entretanto, hd a possibilidade de realizacdo do direito natural, e 0 que era provisorio
pode tornar-se peremptdrio. Importante é registrar que o estado de natureza ndo é uma

realidade historica, mas uma ideia. O homem isolado ¢ portador tanto da lei ética quanto
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da lei juridica natural que valem no estado de natureza assim como no civil. Assim,
porque no estado de natureza € possivel a posse, mesmo que provisoria, € que sera um
mandamento sair desse estado.

Kant também distingue o direito inato do direito adquirido. No direito
adquirido, pressupde-se um ato juridico, ao contrario do primeiro, que cabe a todos os
homens imediata e naturalmente. O direito inato € um Unico, um direito originario que
cabe a todo homem em virtude de sua humanidade, isto é, a liberdade, contanto que
possa subsistir junto a liberdade de todos os outros, segundo uma lei universal (MC,
2008, p.83). Segundo nos explica Terra, vinculada e mesmo compreendida na liberdade
esta a igualdade, ou seja, a independéncia, ndo ser obrigado por outros sendo aquilo que
se possa também obriga-los reciprocamente, ou seja, na qualidade do homem de ser o
seu proprio senhor (TERRA, 2004, p.34). Nessa perspectiva, correspondendo a
distincdo de direito inato e adquirido, 0 meu e o0 teu séo pensados como interiores ou
exteriores. O interior (a liberdade) é inato e, como tal, ndo apresenta dificuldades para
sua fundamentacéo; ja o exterior € adquirido e devera ser tratado de maneira detalhada
(MC, 2008, p. 83).

Destarte, objetos externos de minha escolha sdo de trés tipos: 1) uma coisa
(corporal) fora de mim; 2) o arbitrio de um outro para uma acdo determinada
(paraestaio); 3) o estado de um outro em relagdo a mim, segundo as categorias da
substancia, causalidade e comunidade entre mim e os objetos exteriores de acordo com
as leis da liberdade (MC, 2008, p.94), sendo que a esses tipos de objetos correspondem
as trés partes do direito privado. O direito real (Sachenrecht), que trata da possibilidade
de adquirir uma coisa corporal; o direito pessoal, que trata da chance de se ter a
prestacdo de alguma coisa por outra pessoa, a transferéncia de alguma coisa de uma
pessoa para a outra, através de um contrato; e o direito pessoal, segundo uma
modalidade real (auf dingliche Art persélichen Recht), que comporta aspectos dos dois
anteriores uma vez que se trata da posse de algo como sendo uma coisa, mas cujo uso
ndo pode ser feito como tal, pois trata-se de uma pessoa.

Kant afirma que a definicdo nominal do que é externamente meu seria a de que
“fora de mim ¢ externamente meu o que constituisse uma lesdo (uma violagdo a minha
liberdade que pode coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal)
para impedir-se um uso arbitrario” (MC, 2008, p.95), de modo que alguma coisa externa
é minha se eu fosse lesado ao ser perturbado no meu uso dela, ainda que eu ndo esteja

de posse dela, ou seja, sem me apoderar do objeto. Destarte, tenho que estar de alguma
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forma de posse de um objeto externo, se for para qualifica-lo como meu, pois de outra
maneira alguém que afetasse esse objeto contra minha vontade ndo me afetaria também
e, assim, ndo me lesaria.

Nessa perspectiva, podemos pensar a possibilidade da posse inteligivel
(possessionoumenon), se é para alguma coisa externa ser minha ou tua. A posse
empirica (ocupacdo), consoante afirma Kant, seria, entdo, apenas a posse aparente
(possessio phaenomenon), ndo obstante, o0 objeto ele mesmo que possuo ndo seja tratado
como uma aparéncia, mas como uma coisa em Si, porquanto a raz&o, cOmo
determinacdo préatica da escolha de acordo com leis da liberdade, quer o objeto possa ser
conhecido através dos sentidos ou através do puro entendimento somente, e o direito é
um conceito racional puro, pratico da escolha sob as leis da liberdade (MC, 2008, p.95).
Ainda sobre o direito de posse, Kant explicita que ndo € apropriado falarmos na posse
de um direito a este ou aquele objeto, mas de possui-lo apenas juridicamente, pois um
direito ja € uma posse intelectual de um objeto, carecendo de sentido, portanto, falarmos
em possuirmos uma posse. Kant nos diz que todas as proposicoes sobre o direito séo
proposicdes a priori, uma vez que se tratam de leis da razéo (dictamina rationis), nesse

sentido:

Uma proposicdo a priori sobre o direito relativa a posse empirica é analitica,
porque nada mais expressa do que o resultante da posse empirica de acordo
com o principio de contradigdo, qual seja, que se estou em poder de uma
coisa (e assim fisicamente ligado a ela), alguém que a afete sem meu
consentimento (por exemplo, arrebata uma macgd de minha mdo) afeta e
diminui o que é externamente meu (minha liberdade), de sorte que sua
méxima esta em contradi¢do com o axioma do direito. Assim, a proposicéo
sobre posse empirica em conformidade com direitos ndo ultrapassa o direito
de uma pessoa com respeito a si mesma. Por outro lado, uma proposicao
sobre a possibilidade de possuir uma coisa externa a mim mesmo, que pde de
lado quaisquer condicbes de posse empirica no espago e no tempo, vai além
dessas condices limitadoras, e visto que afirma a posse de alguma coisa sem
sua ocupagdo, como necessario ao conceito de alguma coisa externa que €
minha ou tua, é sintética (MC, 2008, p.96).

Por fim, importante € lembramos que a posse meramente fisica ja € um direito
a uma coisa, embora certamente ndo por si suficiente para considera-la como minha.

Nesse contexto, afirma Kant, que:

Relativa a outros, visto que (na medida do que se sabe) é primeira posse, é
coerente com o principio da liberdade externa e também estd envolvida na
posse original em comum, que proporciona a priori a base sobre a qual
qualquer posse privada é possivel. Realizar a primeira tomada de posse tem,
portanto, uma base juridica (titulus possessionis), que é posse original em
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comum; e¢ o brocardo “Felizes s@o aqueles que tém a posse (beati
possidentes), porque ninguém ser obrigado a certificar sua posse € um
principio do ditreito natural, o qual estabelece o tomar a primeira posse como
uma base juridica de aquisicdo com a qual pode contar todo primeiro
possuidor (MC,2008, p.98)

Tanto o direito real quanto o pessoal, ou o pessoal segundo uma modalidade
real, estdo condicionados a resolucdo da questdo da expectativa da posse de um objeto
exterior, o0 que € desenvolvido em duas etapas: na primeira analisa-se a possibilidade de
ter algo de exterior como seu e, na segunda, a maneira de adquirir algo. Assim, pode-se
afirmar que o direito privado kantiano esti essencialmente baseado na questdo da
propriedade.

A exigéncia de um estado juridico e a consequente passagem do estado de
natureza para o estado civil s&o recorrentemente tratatados na Rechtslehre, inclusive por
ocasido da analise do ter e do adquirir 0 meu e o0 teu exteriores, como também na
oportunidade do exame da relacdo do direito publico com o privado. Para se ter algo de
exterior como seu, € necessario estar em um estado juridico, em um estado civil onde
haja um poder publico, porquanto “uma posse na espera e preparagdo de um tal estado,
que so pode ser fundado numa lei da vontade comum, que assim esta de acordo com a
possibilidade da ultima, € uma posse provisoria e juridica, em compensacao aquela que
se encontra num tal estado seria uma posse peremptoria” (MC,2008, p.102), de modo
que, como afirma Terra, a aquisicdo no estado de natureza ¢ também proviséria e sua
racionalidade reside na ideia de uma vontade unida de todos (TERRA, 2004, p.36). Em

outras palavras:

Assim, é somente uma vontade submetendo todos & obrigacéo,
consequentemente somente uma vontade coletiva e geral (comum) e
poderosoa é capaz de suprir a todos tal garantia. Contudo, a condicdo de estar
submetido a uma legislagdo externa geral (isto é, publica) acompanhada de
poder é a condi¢do civil. Conclui-se que apenas numa condigdo civil pode
alguma coisa externa ser minha ou tua (MC, 2008, p.101).

A possibilidade de se ter ou de se adquirir originariamente algo de exterior esta
vinculada a ideia da vontade geral. Dessa forma, no estado de natureza pode-se ter ou
adquirir algo legitimamente, desde que se esteja de acordo com aquela ideia, mas tal

aquisicdo € provisoria, porque a vontade geral ndo é ainda efetiva. Assim, para garantir
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a cada um sua propriedade, € necessario que haja uma legislacdo proveniente da vontade
geral e um poder coercitivo que a execute;

De modo que, podemos inferir que a necessidade de sairmos do estado de
natureza ndo esta fundamentado unicamente na busca da autoconservagdo proveniente
da existéncia dos conflitos entre os homens, e sim, em uma exigéncia racional a priori,
vinculada ao postulado juridico prético que afirma a possibilidade de ter algo como seu
é juridicamente possivel, sendo, inclusive, permitido ao sujeito constranger todos os
outros, com os quais ele pode entrar em conflito em relacdo ao meu e ao teu sobre
determinado objeto, a entrar com ele numa constitui¢do civil (MC, 2008, p.103).

Prosseguindo, o uso de algo exterior ao arbitrio jaz no conceito de posse. Esta é
a condicdo de possibilidade do uso em geral de objetos do arbitrio segundo a liberdade.
Esse uso deve estar submetido a lei universal do Direito, isto é, a utilizagcdo de um
objeto do arbitrio deve conciliar-se ao arbitrio de todos segundo uma lei universal. Kant
distingue as seguintes aspectos de aquisi¢ao original: 1) Apreensdo de um objeto que
ndo pertence a ninguem, ja que de outra maneira a apreensao entraria em conflito com a
liberdade alheia de acordo com as leis universais. A apreensdo é tomar posse de um
objeto de escolha no espago e no tempo, de modo que a posse na qual me instauro é
possessio phaenomenon (MC,2008, p.104). 2) Indicacdo (declaratio) de minha posse
desse objeto e de meu ato de escolha no sentido de excluir qualquer outra pessoa dele
(MC, 2008, p.104). 3) Apropriacdo (appropriatio) como o ato de uma vontade geral (em
ideia) produzindo uma lei externa peal qual todos ficam obrigados a assentir com minha
escolha. A validade deste ultimo aspecto de aquisicdo, sobre o qual repousa a concluséo
“este objeto externo € meu”, ou seja, a conclusdo de que minha posse ¢ vailida como
posse meramente por direito (possessionoumenon), é baseada no seguinte: uma vez que
todos esses atos tém a ver com um direito e, assim, procedem da razdo pratica na
questdo do que é formulado como direito, pode-se fazer abstracdo das condicGes
empiricas de posse, de sorte que a conclusdo “o objeto externo ¢ meu” ¢ corretamente
tirada da posse sensivel para a inteligivel (MC, 2008, p.104).

Nesse sentido, tal como a aquisicdo, mesmo que provisoria, funda-se no
postulado pratico-juridico, um principio do direito privado autoriza o exercicio da
coercdo para fazer com que os outros homens entrem juntos num estado civil que
garanta a aquisicdo, tornando-a peremptoria, de modo que do direito privado no estado
de natureza provém o postulado do direito publico de modo que se deve, a fim de uma

coexisténcia inevitdvel com todos os outros, sair deste estado para entrar no estado
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juridico, ou seja, num estado de justica distributiva. A exigéncia de garantir a cada um o
seu, nos explica Terra, vem da preexisténcia da posse em relacdo ao estado civil, dai
neste estado (no plano racional) ndo haver em relagéo ao estado de natureza diferenca
quanto a forma das leis do meu e do teu, e sim, no fato de que no estado civil hd um

poder que garante a execugéo dessas leis racionais, ou seja:

Assim, se no estado de natureza ndo houvesse nem provisoriamente um meu
e teu, ndo haveria também nenhum dever de direito no tocante aos mesmos,
por conseguinte, também ndo seria dado 0 mandamento de sair desse estado.
A instituicdo do estado juridico, do estado civil, estd intimamente vinculada
com a necessidade de garantir a propriedade. Na medida em que é
demonstrada a sua possibilidade ja se abre caminho para e exigéncia de sair
do estado de natureza e entrar no estado civil [...] no estado civil ha a garantia
gue ja se tinha de maneira proviséria no estado de natureza; a Unica
determinacdo do Estado em relacdo a propriedade estd em torna-la
peremptoria.Além de ndo cosntituir e determinar o que é de cada um, mas
apenas sancionar o que ja existia, o Estado também ndo deve impedir a
atividade econémica dos cidaddos- ao contréario, deve deixar os varios setores
da sociedade desenvolverem-se de maneira autbnoma (TERRA, 2004, p.39).

O Estado, portanto, deve ser o garantidor de liberdades, como a de pensamento
e de religido, bem como da atividade econémica na busca de atingir certo
desenvolvimento e, para tanto, mantém relacbes comerciais e culturais com outros
Estados. Apos essa analise panoramica acerca do direito pablico e direito privado em

Kant, trataremos agora da pesquissa conceitual do imperativo categorico do direito.

2.7 IMPERATIVO CATEGORICO DO DIREITO

O imperativo categoérico do direito diz o seguinte: “Age externamente de tal
modo que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo
com uma lei universal” (MC, 2008, p. 77). Desse imperativo podemos dizer que deriva
o direito positivo, tendo como entendimento que somente a razdo, e ndo a experiéncia,
que pode definir o critério de justica. Portanto, a acdo somente é justa se a liberdade de
um puder coexistir com a liberdade de outrem. Desta forma, direito, para Kant, consiste
na “soma das condigdes sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a escolha de
outrem de acordo com uma lei universal de liberdade” (MC, 2008, p. 76). O direito

conduz, assim, a coexisténcia entre os sujeitos, tendo a lei da liberdade como reguladora
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dos arbitrios. 1sso impede a ditadura do arbitrio de um sujeito na liberdade de outro,
garantindo-se a paz que o direito persegue. Esse procedimento do imperativo categorico
do direito é formal. Ele ndo diz o que € justo ou injusto, mas apenas aponta um
procedimento para alcancar a justica. O direito empirico tem essa funcéo: garantir, por
meio das leis positivas e da coacdo externa, a aplicacdo da justica advinda do direito
natural. Isto posto, nos parece que o objetivo da doutrina de Kant seria derivar as leis
dos principios (MC, 2008, p.76).) O direito positivo encontraria, destarte, seu critério de
justica e seu fundamento no direito natural. O principio do direito, sendo uma férmula
que se refere a lei universal, é um teste de permissibilidade juridica para as acGes. Esse
principio ndo pode ser distinguido do imperativo categ6rico, pois assim como o
imperativo, o principio do direito tem como argumento o principio da universalizacéo.

O imperativo categérico do direito “age exteriormente de tal maneira que O
livre uso do teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de qualquer um segundo uma
lei universal” (MC, 2008, p. 77), ¢ uma formula que ndo indica nenhum contetdo.
Indicando, apenas, um procedimento. N&o diz 0 que € justo, mas enuncia como se deve
proceder para que uma acgao Seja justa. E neste aspecto, no que concerne ao Seu carater
puramente formal, uma das criticas mais recorrentes € a de que o problema € saber
quando e em que circunstancias uma acao pode coexistir com a liberdade do outro,
enquanto ndo for apontado um contetido determinado. Alega-se que, ou se pressupde
uma lei que diga o que deve ser feito e, entdo, o imperativo ou principio universal do
direito ndo diria nada de novo, ou cai-se num vazio formalismo, mencionado
anteriormente, tal como o imperativo categdrico da ética e com isso, teriamos, entéo,
uma nocao de justica formal e abstrata, como é o caso do tratamento dado aos direitos
de equidade e de necessidade.

Nessa esteira, nos explica Beckenkamp, importante é saber em que medida os
principios do direito natural constituem imperativos do direito. Na filosofia moral
kantiana a lei moral deve enunciar-se como um imperativo categdérico sempre que se
trata de uma vontade imperfeita. Diante de uma vontade perfeita dispensavel seria o
direito e tampouco precisaria ser coagida externamente, a fim de se respeitar o arbitrio
dos outros. Os principios do direito natural constituem entdo necessariamente
imperativos do direito? Nesse sentido entendemos que a resposta seria: indiretamente
sim, diretamente ndo. Diretamente ndo, porque 0s principios puramente racionais para o

direito envolvem tdo-somente autorizagdes, que ndo constituem obrigag0es, mas apenas
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licencas para fazer ou deixar de fazer. A fundamentacdo racional do direito se baseia
nesta ordem das autorizacOes da razéo prética pura (BECKENKAMP, 2014, p.36).

Beckenkamp explica ainda, que, para se chegar a um imperativo, entretanto, é
preciso inverter a relacdo, ou seja, indiretamente mediante uma inversdo tornada
necessaria pela mesma razdo prética pura: uma vez que o licito ou autorizado ja traz o
selo da racionalidade, impedir os outros na execugdo do que é licito constitui para mim
um ilicito, estando, portanto, submetido a uma lei obrigatéria, de que decorre
diretamente o imperativo categorico do direito: *“ age exteriormente de tal maneira que o
livre uso do teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de qualquer um segundo uma
lei universal” (MC, 2008, p. 77). Em termos mais triviais, a inversao pode ser formulada
assim: 0 meu direito constitui um dever para 0s outros, o direito dos outros constitui um
dever para mim. Esse meu dever € inicialmente um dever juridico, ou seja, um dever
que me pode ser cobrado externamente, mas como corresponde a um direito do outro
que Ihe foi conferido pela razdo, ele sera indiretamente também um dever ético, ou seja,
um dever que um ser racional deve admitir como maxima de sua vontade
(BECKENKAMP, 2014, p.37).

De acordo com Beckenkamp, como a obediéncia a lei juridica pode ser
meramente externa, ha quem defenda a tese de que na doutrina kantiana do direito as
leis juridicas se apresentam, no concernente a legislacdo interna ou ética, como
imperativos meramente hipotéticos, acarretando mais uma dificuldade: os imperativos
juridicos sdo imperativos categoricos ou hipotéticos? Esta dificuldade ndo diz respeito
naturalmente ao carater do mandamento juridico em sua exterioridade, onde sua
incondicionalidade depende da eficacia do poder publico; trata-se do carater do
imperativo decorrente da lei juridica com sua incorporagdo a ética. Uma vez
compreendido o principio da incorporacdo do juridico ao ético, esta dificuldade se
desfaz, pois é claro que no dominio da ética a razdo se impde por imperativos
categodricos (MC, 2014, p.38). Uma ultima dificuldade pode ser encontrada na relacdo
da legislacdo juridica com os principios determinantes da vontade, colocando-se a
seguinte questdo: as leis do direito, enquanto leis que comandam externamente, sdo leis
de autonomia ou de heteronomia? Como a garantia efetiva dos direitos, s6 pode ser dada
com o Estado, que outorga e cobra externamente suas leis s6 podem ser entendidas
como leis de heteronomia, ou seja, como leis dadas fora da vontade dos individuos. Para
evitar essa conclusdo apressada, € preciso cuidar para que a doutrina kantiana do direito

publico seja entendida devidamente como parte do direito natural, estando em questao
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precisamente as condigdes sob as quais um Estado pode ser reconhecido como racional,
ou seja, como fonte de leis universalmente validas. Entre essas condigdes esta a de que
0 povo ou a totalidade dos individuos submetidos a um Estado constitui o poder
legislador, de tal modo que as leis a que todos tém de se submeter sdo originarias da
vontade de todos, o que define a liberdade juridica ou externa de cada um, no sentido de
que a minha liberdade externa (juridica) consiste na autorizacdo de ndo obedecer a
quaisquer leis externas a ndao ser aquelas a que eu tenha podido dar minha anuéncia.
Nesta medida, mesmo as leis positivas de um Estado constituido sdo leis da autonomia,
e ndo leis heterénomas (BECKENKAMP, 2009, p. 39).

2.8. DEVER JURIDICO E MORAL

Aceitando-se a teoria de que o direito, a moral e a politica teriam a mesma raiz,
sendo, portanto, éticos, ambos encontrariam a sua justificacdo radical no conceito de
liberdade, sem o qual nada de ético é possivel. O dever (Pflicht), que é o sentimento de
reveréncia a lei, € um so e se assenta no principio da liberdade. A diferenca esta em que,
enquanto no direito se legitima a coacdo externa para a garantia da liberdade do outro
contra o arbitrio de quem injustamente rebelar-se contra a determinacdo da razdo pura
pratica, na moral, a coacdo (N&tigung) é interna e se exerce nao por qualquer coisa
material, mas pela propria lei da razdo pura pratica (MC, 2008, p. 77).

A expressdo deve ser (Sollen) é a expressdo do imperativo e sO tem sentido
para o ser humano. A palavra dever (Pflicht) indica aquele estado da consciéncia do ser
humano diante da lei, pelo qual ele sente a sua imposicdo, 0 seu império sobre 0s
desejos. N@o é um impulso para a moralidade, mas é a propria moralidade (Sitlichkeit)
considerada subjetivamente como impulso. Dever, nesse caso, trata da expressdo da
vinculacdo (Verbindlichtkeit) humana a lei moral, que aparece como um dever ser
(Sollen). O dever, na definicdo de Kant, é a necessidade de uma acdo por reveréncia a
lei (Notwendigkeit einer Handlung aus Achtung flrs Gesetz) (FMC, 2005, BA14, p. 31)
e denota a consciéncia de que a vontade esta ligada a lei moral, que nesse caso, se
expressa pelo imperativo. A lei moral, contudo, s6 existe pelo principio da autonomia.
S6 se pode obrigar, ter dever, diante da lei que a vontade mesma gerou. E necessario,
portanto, ter em mente que o dever, essa necessidade da agdo que decorre do respeito a

lei, careceria de significado, ndo fosse a lei moral, a propria emanacdo da vontade que
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se vincula pela sua acdo, o que nos leva a consideragdes sobre o principio da autonomia
da vontade vinculada, na medida em que essa lei seja universal, valida para todo ser
racional, porque produto da vontade pura prética.

Para Kant, nos parece existir somente um dever, comum a todos os tipos de
imperativos: aquele que surge para a vontade, na medida em que seja essa vinculagao é
criada por uma lei que tem origem na razdo, trata-se da limitacdo da vontade pela lei
através da maxima. Dai dizermos que o dever moral e o dever juridico ndo se
distinguem em substancia porquanto a acao € que, na medida em que se relaciona com o
dever, pode ser moral ou juridica (ou de outra ordem normativa). A acdo moral tem uma
caracteristica que a torna inconfundivel, ou seja, na acdo moral o0 homem age por dever
(aus Pflicht) e ndo simplesmente conforme o dever (Pflichtmassig). A questdo esta,
pois, no motivo da acdo. A acdo por dever € notadamente aquela cujo motivo é
exclusivamente o dever, este é a origem da acdo. Assim, se alguém deixa de furtar um
objeto de que muito necessita, ndo em virtude (por motivo) das consequéncias que
possam advir, como por exemplo, a prisdo, o0 descrédito de seu nome, etc, mas
exclusivamente por respeito a lei que proibe o furto, que se coloca como o Unico
motivo, tem-se na sua a¢do uma acao por dever, por isso, moral. Contudo, se deixa de
fazé-lo por temer a uma pena ou porque desagrada a outras pessoas, ou ainda, para
agradar a Deus, o motivo da acdo nao seria 0 dever ou o sentimento de vinculacédo a lei
moral, mas algo externo. Embora a sua acéo fosse conforme o dever, visto que o dever é
exatamente ndo furtar, sua acdo ndo seria uma agédo por dever, e que tivesse apenas nele
a sua causa. Para o direito ou outra ordem normativa, a acdo seria valida, ndo, porém,
para a moral. Entretanto, num e noutro caso 0 dever é 0 mesmo e sé tem existéncia
porque decorre de uma lei derivada da vontade como razdo pura pratica.

N&o obstante, importante destacar, que, deveres juridicos também sdo deveres
éticos, indiretos, mas sdo. Ocorre que a legislacdo é€tica, cuja peculiaridade consiste em
permitir somente o motivo do dever como mola propulsora para a execucdo de
exigéncias da razdo, compreende todos os deveres. O modo ético obrigacional conferido
a priori a todo dever ndo €, para a classe dos deveres juridicos, revogado, pelo fato de
eles poderem ser definidos de forma juridica e sua coercitividade, seu cumprimento
heterbnomo lhes ser, portanto meramente permitido. Ocorre que, a obrigacdo ética geral
de cumprir as exigéncias racionais somente por respeito a uma lei é puramente formal e

se estende a qualquer dever como tal.
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De modo que, quando, para evitar uma coacédo, afirma Kersting, cumpro um
dever juridico, entdo respeitei a lei juridica, mas ndo tratei o dever juridico como dever
ético indireto, ndo persegui 0 compromisso ético geral de cumprir o dever em razdo da
prépria vontade, comportando-me, assim, de forma moralmente insuficiente
(KERSTING, 2009, p.170). Destarte, se alguém considera e cumpre os deveres éticos
indiretos, entdo demonstra moralidade, mas se segue o0 preceito juridico por outro
motivo que ndo seja eticamente caracterizado, age tdo somente em conformidade com o
dever e ndo também por dever, conferindo ao seu comportamento mera legalidade.

Nesse sentido:

Segundo as exigentes medidas da ética da mentalidade de Kant, legalidade
ndo tem valor moral. O objeto de qualquer dever juridico é deixar de realizar
0 injusto, deveres juridicos sdo deveres de obrigacdo. Se cumpro um dever
juridico, entdo realizo somente o que era devido. (KERSTING, 2009, p.171).

Nessa perspectiva, outro aspecto a ser lembrado € o de que o principio da
autonomia da vontade ndo reconheceria a existéncia de qualquer dever que ndo tenha
origem na lei criada por ela, ou seja, qualquer norma que se imponha a vontade de
alguém, sem que tenha tido origem na sua vontade ou numa vontade pura (que nao seria
valida para ele como ser racional), ndo Ihe criaria dever, mas seria ato de forca, que se
opde ao direito, visto que o direito pretende extinguir a violéncia.

No direito, a vontade ndo se expressa na plenitude como razdo prética, isto é,
as leis editadas pelo Estado ndo sdo emanacgOes naturais da vontade pura dos cidaddos
em quaisquer circunstancias. Mesmo no Estado democratico, as leis ndo sdo sempre a
expressdo de pura racionalidade. Todo dever ser so se justifica e é possivel ao conceber
uma vontade livre ou a participacdo do homem num mundo inteligivel pelo qual possa
ela determinar, de forma absolutamente independente da lei da natureza, o seu agir.
Portanto, toda norma esta intimamente ligada a liberdade, que constitui a forma do
ético, na medida em que ela em si mesma € uma lei.

A distincdo entre dever externo e interno é o fato de que externo se diz do
dever para com o outro, que como dever juridico (todos os deveres juridicos sao
externos) ndo tem de ser 0 motivo da acdo conforme a lei e procede de uma legislacéo
externa. O que a moral tem de diferente é seu modo de obrigacdo (o motivo da acéo),
que é definido como a necessidade de uma acdo livre sob um imperativo categérico da

razdo, assim, o imperativo categérico é que cria a obrigacdo. Desse modo, podemos
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distinguir os deveres em externos ou internos, considerando que 0s externos podem
pertencer também a moral, s6 séo juridicos quando procedem de uma legislagdo externa
(que concilia os arbitrios): e nesse caso, a conformidade da acdo com a lei é suficiente,
sem se esquecer, contudo, de que o direito teria procedéncia no imperativo categérico e
isso torna suas leis obrigatérias e, por consequéncia, a acdo que elas determinam,
obrigatoria ou reveladora do dever.

O motivo da acdo é que é diferente e se ndo existisse a distin¢do, os deveres
seriam sempre morais, sem possibilidade de serem cumpridos por exigéncia de outrem,
mas sO espontaneamente. Dai Kant defender que a ciéncia do direito e a moral se
distinguirem menos pela diversidade dos deveres do que pela diversidade do motivo
consignado na legislacdo de uma ou de outra. No dever juridico, como mencionado,
importa t&o so a conformidade externa da agcdo com a lei, ndo se considerando, no caso
do cumprimento da lei, a intengdo ou 0s motivos determinantes da vontade no seu

comportamento.

2.9 DEVERES PERFEITOS E DEVERES IMPERFEITOS

Ao apresentar a ideia de validade universal com a férmula da lei universal, ao
tratar do conceito de dever, Kant estabelece duas distincdes de deveres os quais ele
denomina deveres perfeitos e deveres imperfeitos. Por deveres perfeitos, entendemos
aqueles que excluem certos tipos de acdes, ou seja, tratam de restrices, como por
exemplo, ndo matar. Quanto aos deveres imperfeitos, estes, por sua vez, prescrevem
certos fins, como promover a felicidade de outrem, revelam, na verdade, prerrogativas,
sendo esta a nocdo elementar acerca dos deveres perfeitos e imperfeitos, diretos e
indiretos (MC, 2008, p.86).

Entretanto, na filosofia pratica de Kant, a énfase € muito maior para 0 que nao
se deve fazer, isto é, para os deveres negativos. Em contrapartida, no conjunto da obra
kantiana, pouco se recomenda sobre a pratica de a¢bes propriamente virtuosas, ou seja,
deveres positivos. Ocorre gque, para Kant, a prioridade é que ndo se pratique qualquer
acdo contraria a lei moral. Contudo, é possivel, na vida cotidiana, reconhecer a
existéncia de certos atos que, embora ndo recebam validagdo moral, ndo entram,

necessariamente, em conflito com a teoria moral kantiana.
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Enquanto que os deveres juridicos sdo impostos externamente, os deveres
éticos, de modo distinto, conferem uma espécie de autolegislagdo ou autocoercdo da
parte dos seres racionais, de modo que ndo exigem somente agdes, mas uma espécie de
pureza de intencdo. Portanto, os deveres éticos originam-se a partir da adogdo de fins,
enquanto que os deveres juridicos simplesmente ordenam acGes externas; 0s primeiros
ndo podem ser impostos pelo Estado ou por qualquer outra causa externa, ao passo que
os Ultimos podem e sdo impostos. Nominalmente, além dos deveres éticos e juridicos,
Kant também fala em deveres amplos, estritos, perfeitos e imperfeitos. Assim, todos 0s
deveres juridicos, em certo sentido, sdo estritos. Um dever amplo, de outro modo, se
refere a adocgdo subjetiva de uma finalidade. Com efeito, em certa medida, pode-se dizer
que todos os deveres éticos sdo amplos, uma vez que a ética € o sistema dos fins da
razdo pratica pura.

Na verdade, a diferenciacdo entre deveres perfeitos e imperfeitos € um pouco
mais complexa. Kant, frequentemente, usa esses termos, mas ndo se atém largamente a
uma distingdo. Importante € salientar que segundo ele uma acdo possui valor moral
unicamente se ela for feita por dever. Pode-se dizer, entdo, que os deveres perfeitos sao
aqueles que ndo permitem excecdo alguma, no interesse das inclinacdes (ou qualquer
outro interesse). Todavia, 0s deveres imperfeitos sdo aqueles dotados de uma espécie de
latitude, ou seja, permitem um espacgo de decisdo sobre aquilo que sera feito e sobre o
quanto é preciso fazer com vistas a um determinado fim. Eles também podem ser
chamados deveres de virtude (nos quais se enquadram 0s deveres para com 0S Outros
homens). Segundo Kant, esse tipo de dever permite uma certa liberdade de acdo. Nessa
medida, eles podem ser considerados como deveres amplos imperfeitos (ou amplos
indiretos). Na doutrina da virtude, Kant apresenta a felicidade dos outros como um fim
da acdo moral, que é, ao mesmo tempo, um dever. Essa finalidade d& origem aos
deveres com relagdo aos outros, entre os quais se incluem os deveres de beneficéncia, de
gratiddo e simpatia. Os trés implicam obrigacdo (mesmo que indiretamente) de realizar
acOes que promovam a felicidade alheia e, como tais, constituem deveres indiretos.

Ainda nesse Vviés, Paton explica:

Kant atribui grande importancia & distingdo entre deveres perfeitos e
imperfeitos, mas ele parece ndo poder definir em lugar algum, claramente
essa distin¢do, embora admita ndo seguir o uso comum das escolas. O uso
comum considerava os deveres como perfeitos se estes pudessem ser
impostos por lei externa e como imperfeitos, aqueles que ndo pudessem ser
aplicados dessa maneira. Isso presumivelmente significaria que os deveres



165

perfeitos seriam apenas deveres para com os outros. Kant afirma que
podemos ter deveres perfeitos também para ndés mesmos. Deveres perfeitos,
ele aqui nos informa, ndo admitem nenhuma excecdo em favor da inclinacéo,
e isto implicaria dizer que deveres imperfeitos admitem tais excegdes [...] no
caso de deveres perfeitos somos obrigados a realizar um ato definido [...]
exemplo, para pagar precisamente o que devemos. No caso de deveres
imperfeitos, somos obrigados a agir apenas com base em uma maxima;
embora devamos agir de acordo com a maxima da benevoléncia, fica a nossa
discricdo decidir a quem devemos ajudar e até que ponto devemos ajudar. Ha,
portanto, uma “latitude” ou uma ‘“sala de jogos” no caso de deveres
imperfeitos, que também sdo chamados de “amplos” ou “meritorios”, em
oposi¢@o a deveres “restritos” ou “estritos” ou “rigorosos”. (PATON, 1947,

p. 48, traducio nossa)®

Deste modo, pressupondo o dever como um principio ou uma lei a priori e, 0
respeito a esta lei para que esta venha a ser determinante da acdo, € correto afirmar que,
0 dever contém o conceito de boa vontade, determinada objetivamente pela lei e
subjetivamente pelo sentimento de respeito a esta lei pratica. No entanto, importante é
saber que lei é essa que determina a vontade de modo que ela seja absolutamente boa e
irrestrita?

No ambito da razdo préatica, entendemos que esta lei significa poder agir
racionalmente. As ag¢des como um todo, ocorrem de acordo com as leis ou com a
representacdo de leis, e que somente ao ser racional é dado a possibilidade de agir
segundo a representacdo das leis, pois para derivar as acOes de leis exige-se a razéo, e
poder agir segundo a representacdo das leis significa ter uma vontade. Somente o ser
humano tem uma vontade, 0 que Kant denomina de faculdade da razdo pratica e, nos
explica que em um ser puramente racional que age exclusivamente sobre a
representacdo de leis, verifica-se uma vontade pura. Desse modo, ter uma faculdade da
razdo pratica ou uma vontade pura consistem na mesma coisa segundo Kant, porquanto
as acOes desse ser, seriam conhecidas como necessariamente objetivas assim como

subjetivamente necessarias também.

33 Kant attaches great importance to the distinction between perfect and imperfect duties, but he seems
now here to define the distinction clearly, although he admits tha the is not following the ordinary usage
of the schools. The ordinary usage regarded duties as perfect if they could been forced by external law,
and as imperfect if they could not be so enforced. This would presumably mean that the perfect duties
could be only duties to others. Kant holds tha twe can have perfect duties also to ourselves. Perfect duties,
he here inform sus, admit of no exception in favour of inclination, and this would sugest that imperfect
duties do admit of such exceptions[...] in the case of perfect dutie swe are obliged to perform a definite
act- for example, to pay precisely wich we owe. In the case of imperfect duties we are bound to act only
on a maxim: although we ought to act on the maxim of benevolence, it is left our discretion to decide
whom we ought to help, and to what extent we ought to help. There is thus a “latitude” ou a” play-room”
in the case of imperfect duties, which are also called “broad” or “meritorious”, as opposed to “narrow” or
“strict” or “rigorous”, duties”.
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Ocorre, porém, que o ser humano ndo é um ser puramente racional, cuja razao
ndo determina exclusivamente a vontade, sendo esta, determinada muitas vezes por
questBes subjetivas contingentes e afetadas por inclinacdes, a faculdade da razéo prética
ou da vontade pura, no entanto, ndo compatibiliza-se com a vontade empirica. Ainda
nesse sentido, as agdes reconhecidas objetivamente necessarias, mas subjetivamente
contingentes e que consistem em uma vontade que ndo € absolutamente boa, podem ser
representadas como a determinagdo da vontade por principios da razdo, principios aos
quais, salienta-se, a vontade ndo obedece necessariamente, e nesse caso, voltamos ao
conceito de obrigacdo (No6tigung), o qual representa a relacdo da faculdade de razéo
pratica com a vontade afetada por inclinagdes, ou seja, a vontade empirica. A saber que,
a relacdo entre a lei objetiva e a vontade s6 assume a forma de obrigacdo quando a
vontade ndo é puramente racional, isto €, objetiva e subjetivamente reconhecidas como
necessarias.

Segundo Kant, para uma vontade pura, 0s principios objetivos e entre eles, a lei
moral, séo descritivos, mas para uma vontade subjetiva contingente, ou seja, sensivel, é
necessario que esta assuma a forma de um imperativo, de um dever, de modo que a lei
moral para este tipo de vontade, torna-se prescritiva. A Notinung de Kant, ou seja, essa
obrigacdo tem a forma de um imperativo categdrico, porque representa uma acao
objetivamente necessaria por si mesma, sem qualquer outra finalidade, diferentemente
do imperativo hipotético, expressa um principio condicionado e contingente da vontade,
o0 principio da obrigacdo que se dirige a vontade no imperativo categérico, contém uma
necessidade incondicional objetiva e, por isso, universalmente valida.

Assim, somente o imperativo categorico, na concepcdo kantiana, possui 0
carater de uma lei pratica porquanto contém em si a necessidade incondicional de que a
méaxima se conforme a essa lei, que ndo contém nenhuma condicdo que a limite,
universalmente. Deste modo, com a formulacdo do imperativo categdrico fica
constituida a formula de uma vontade absolutamente boa, e que ao querer que sua
méaxima se transforme em lei universal, ndo pode esta vontade ser ma e nem tampouco,
estar em contradi¢do consigo mesma.

Trataremos agora da questdo da justica, a possivel definicdo de seu conceito
em Kant e os elementos que orbitam esse universo, assim como, da verificacdo da

primazia do justo sobre o bem na perspectiva kantiana.
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3 JUSTICA PENAL

A preocupacdo pela justica é uma constante comum na histéria da humanidade,
constituindo-se na pedra angular de onde pendem as mais importantes condicées vitais
do desenvolvimento humano. A preocupacdo humana e filoséfica que a justica sempre
suscita € a prova psicoldgica da realidade objetiva, de sua existéncia, como objeto real.
Desde os primordios, como por exemplo, na Pérsia e na Grécia os tribunais e as
sentengas procederam as regras de direito consuetudinario, sistema em que 0s juizes
criavam as normas de direito natural aplicaveis a cada caso, para realizar a justica que se
Ihes reclamava. Ndo ha povo nem sociedade humana que ndo tenha tido certa
consciéncia da realidade objetiva da justica, através do juizo que discerne entre o justo e
0 injusto.

Consoante pontua Costa, Aristoteles conceituou a justica como sendo a mais
excelsa das virtudes morais, maravilnosa como Héspero, o astro da noite, e Luceso a
estrela da manh&. Nas letras romanas, Cicero chamou a justica de rainha de todas as
virtudes e, no pensamento cristdo, Santo Agostinho dizia: “sem justi¢a a vida seria
impossivel, e se o fora, ndo mereceria viver-se”. Na filosofia racionalista de Kant ao se
proclamar a necessidade de justica diz- se: “se esta pudesse perecer, ndo teria sentido
nenhum valor que os homens vivessem sobre a terra” (COSTA, 1982, p. 836-837).

Fato € que a justica ndo consiste em uma ideia simples, de contornos claros e
inequivocos. Nesse vies, podemos dizer que, inicialmente, a ideia de justica divina teve
muita importancia nas fases mais antigas da histéria da humanidade e nas concepcoes
teoldgicas, que observariam seu conceito mais completo e perfeito, impondo ao homem
a observancia da vontade divina, como as dificuldades da interpretacdo a adaptacdo a
formas ou espécies de justica definida pela filosofia tradicional a partir de Aristételes.

Tratando-se especificamente da justica humana, podemos distinguir o justo, no
lato sensu, que englobaria o campo moral e juridico, e o justo, no strictu sensu,
referindo-se apenas ao ordenamento juridico. A noc¢do ampla de justica como virtude
universal ou principio regulador de toda a vida individual e social aparece nas Escrituras
Sagradas e tem a maxima expressao no sistema de Platdo, subsistindo em Cicero e na
filosofia cristd medieval, sobretudo em Toméas de Aquino e Santo Agostinho,

penetrando na Idade Média sobremaneira pela doutrina dos teélogos.
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A nocdo mais estrita de justica, em sentido prdprio ou juridico, como principio
de harmonia social, tem seus primeiros vislumbres na filosofia pitagorica, desenvolvida
“a posteriori” em Aristoteles, que, sem prescindir do conceito de justica universal ou
geral, como virtude completa e acabada, traz a seu lado um conceito nato de justica
particular, aparecendo como elemento essencial da intersubjetividade. Vejamos a
seguinte afirmacdo de Aristoteles:

Com efeito, a justica € a forma perfeita de exceléncia moral porque ela é a
pratica efetiva da exceléncia moral perfeita. Ela é perfeita porque as pessoas
gue possuem o sentimento de justica podem praticd-la ndo somente em
relacdo a si mesmas como também em relacdo ao préximo. E por isso ques e
consideram bem ditas as palavras de Bias: “o exercicio do poder revela o
homem”, pois os governantes exercem necessariamente o seu poder em
relacdo aos outros homens e ao mesmo tempo sdo membros da comunidade.
Pela mesma razdo considera-se que a justica, e somente ela, entre todas as
formas de exceléncia moral, é o “bem dos outros”, de fato, ela se relaciona
com o préximo, pois faz o0 que é vantajoso para 0s outros, quer se trate de um
governante, quer se trate de um companheiro da comunidade (EN, 1130a, p.
93).

A ideia de justica € o resultado de uma larga etapa de esfor¢cos doutrinais, por
parte de pensadores, que, através dos séculos e com rasgos de continuidade, teceram o
conceito mais lato de justica, como virtude universal compreensiva de todas, e 0
conceito estrito como principio de convivéncia social e critério ideal do direito que, na
sua finalidade de realizar a justica deve ser guiado para o ideal social que tem como
finalidade precipua, o estabelecimento de uma comunidade harménica de homens livres.

Importante é salientar que em que pese darmos especial destaque a justica
penal kantiana no presente momento, nos antecipamos afirmar que a concep¢do de
justica para Kant ndo se reduz a justica penal. As consideracfes sobre justica em a
Metafisica dos Costumes pode ser dividida de acordo com a justi¢a civil e criminal,
sendo que a primeira refere-se as relacbes mutuas dos homens, a segunda as relacbes
entre individuos e o direito penal publico. Apresenta trés formas de justica civil, a saber,
protetora, comutativa e distributiva, considerando que as duas primeiras se ocupam do
direito privado, a terceira do direito publico.

No que concerne a justica criminal, atribui-se a Kant um carater
eminentemente retribucionista, afirmacdo que analisaremos mais adiante. Nessa
perspectiva, o filésofo adotaria o principio do ius talionis ou principio de igualdade,
mediante o qual o tribunal aplicaria a0 criminoso uma pena igual ao crime por ele

cometido. Para Kant, a personalidade inata dos seres humanos, que requer que eles ndo



169

sejam tratados como meios, implica em que a pena seja inflingida para um crime e ndo
como meio para algum outro fim como o de desestimular ou mesmo de reabilitagéo.
Também ndo restringiria o direito do estado de punir, mas asseguraria que a punigdo
seja imparcial e previsivel. Apds as consideracGes iniciais acerca da concepcgdo de
justica kantiana, passaremos agora para a analise do conceito “suis generis” do direito
de equidade e necessidade em Kant, pontuando que este é um ponto nevralgico da
filosofia moral kantiana e sobretudo, da doutrina do direito, posto que o filésofo,
embora apresente seus argumentos sobre a natureza desses dois institutos e suas
pecularidades, a saber o direito de equidade e o direito de necessidade, Kant ndo nos

contempla com uma solucdo satisfatoria dessa aporia.

3.1 DIREITO DE EQUIDADE E NECESSIDADE

Buscaremos agora compreender como Kant define a equidade e qual sua
posicdo dentro de sua filosofia moral. Para iniciarmos, vejamos o que Kant afirma: “a
equidade admite um direito sem coer¢ao e a necessidade de uma coer¢ao sem direito”
(MC,2008, p.80), e ratifica que a equidade ndo ¢ um dever ético, pois “aquele que pede
algo por essa razdo funda-se em seu direito” (MC, 2008, p. 80). E para Kant uma
“divindade muda, cuja voz nao pode ser escutada” (MC, 2008, p. 80). Nao obstante
Kant se refira a equidade como um direito, a equidade ndo nos parece se amoldar a
classica definicdo kantiana de direito como ‘“coexisténcia de arbitrios” ou como
“faculdade de obrigar” e se a equidade ndao pode obrigar, ela ndo pode ser considerada
direito.

Nesse sentido, com base na concepc¢do kantiana de direito e na sua concepgéao
de equidade, seria ilégico sustentar que a equidade seja um direito. Kant fala em “direito
equivoco” (jus aequivocum), onde se enquadrariam a equidade e o direito de
necessidade. O direito seria composto, entdo, de um “direito em sentido estrito”,
acompanhado da faculdade de obrigar, e de um “direito em sentido lato”
desacompanhado dessa faculdade. Para a questdo, Kant oferece uma mitigacdo na
constatacdo de que o direito € indissociavel da faculdade de obrigar, passando tal
faculdade a ser valida em uma espécie de direito (estrito) e em outra espécie de direito
(lato) ndo. A equidade seria entdo considerada direito para Kant, embora, por definicéo,

seja a mesma a propria negacdo da defini¢do de direito. Assim, podemos dizer que Kant
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teria criado, com a equidade, 0 espaco de um direito que ndo é direito assim como
ocorreria também com o direito de necessidade.

Ao tratarmos da equidade e da necessidade, importante € destacarmos que o
direito busca, na metafisica, principios de fundamentacdo que sdo dados pela razdo
(direito natural) e ndo pelo direito positivo. Assim, o direito positivo busca seus
principios na razdo, no direito natural. O direito ndo é, portanto, determinado por
elementos empiricos, mas pela razdo e, por isso, o direito é racional. Nosso
entendimento é de que as leis morais abarcam tanto as leis éticas como as juridicas e,
portanto, o fundamento de ambas seria comum. Reconhecemos assim, uma
fundamentacdo moral para o direito. Para introduzir sua concepgdo sobre equidade e o
direito de necessidade, Kant distingue o direito em sentido estrito e sentido lato.

Vejamos:

Uma competéncia para exercer coercdo esta relacionada a qualquer direito
em sentido restrito (iusstrictum). Mas as pessoas pensam também em um
sentido mais lato (iuslatium), no qual nenhuma lei existe pela qual uma
competéncia de exercer coercdo pudesse ser determinada. Destes verdadeiros
ou pretensos direitos ha dois: a equidade e o direito de necessidade (MC,
2008, p. 79-80).

Para Kant, a coercdo seria indispensavel ao direito e o Estado, por meio do
direito, obriga a todos a seguirem as leis, caso contrario, esta obrigado a coagir. Cabe ao
Estado garantir os direitos fundamentais, a saber, a liberdade, a igualdade, a
propriedade, etc. O objetivo do Estado, como anteriormente mencionado, é garantir a
liberdade externa de seus cidaddos e sendo que 0 homem é um ser socidvel e insociavel,
necessita de coercdo externa para viver de forma pacifica e cooperativa. Convém
lembrar, entretanto, que na esfera juridica, coacdo e correcdo sdo palavras usadas
sempre como sinénimos,

No entanto, percebe-se que em direito tornou-se necessario eleger termos que
marcassem a diferenca entre 0 momento presente e o0 momento futuro do emprego da
forca, a saber, entre a coa¢do em ato e coacdo em poténcia. A coacdo, como ato de
coagir situado no dominio do ser, configurar-se-ia no ato da restauracdo do direito ja
violado, a coatividade, por sua vez, como possibilidade de coagir projetada no dominio
do dever ser, restringir-se-ia a evidenciar a possibilidade de tal violacéo.

O direito no sentido lato ndo tem a coer¢do como caracteristica essencial,

enquanto que o direito no sentido estrito tem como “objeto somente o que ¢ externo nas
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acdes [...] e é aquele que ndo estd combinado com nada ético”, (MC, 2008, p. 78) Ainda
nesse contexto, Kant destaca duas situa¢fes em que ndo ha uma relacdo necessaria entre
coercdo e direito: a equidade (direito sem coercdo) e o estado de necessidade (coergédo
sem direito). Além do direito estar vinculado com a liberdade, a nocdo de coer¢do
também possui um nexo necessario com ele, portanto, temos dois conceitos vinculados
a esfera juridica que sdo a liberdade e a coercéo.

Para Kant, a resisténcia que frustra o impedimento de um efeito promove este
efeito e é conforme ele mesmo, ou seja, tudo que € injusto consiste em um obstaculo a
liberdade de acordo com leis universais. Ndo obstante a coercdo seja um obstaculo ou
resisténcia a liberdade, na concepcdo kantiana, se um certo uso da liberdade é ele
préprio um obstéculo a liberdade de acordo com leis universais (isto €, é injusto), a
coercdo que a isso se opde, como um impedimento de um obstaculo a liberdade e,
portanto, conforme a liberdade de acordo com as leis universais (isto é, € justa).
Portanto, ligado ao direito pelo principio de contradicdo hd uma competéncia de exercer
coercdo sobre alguem que o viola (MC, 2008, p. 77-78).

Kant exemplifica o direito no sentido lato, a partir de dois exemplos: direito de
equidade e direito de necessidade. A equidade (aequitas) assume um “direito sem
coerc¢do” (Recht ohne Zwang) (MC, 2008, p. 80), ou seja, ha um direito, mas ndo ha
mecanismos para exigir a efetivacdo desse direito. Alguém que exige a aplicacao desse
direito “ndo possui as condi¢des necessarias a um juiz para determinar em quanto ou de
que maneira sua reivindica¢do poderia ser satisfeita” (MC, 2008, p. 80). Por exemplo:
supde que os termos nos quais uma campanhia comercial foi formada foram que os
socios deveriam dividir igualmente os lucros, mas que um sécio, entretanto, fez mais do
gue 0s outros e assim perdeu mais quando a companhia se defrontou com reveses. Por
meio da equidade ele pode exigir mais da companhia do que apenas uma partilha igual
justamente com os outros (MC, 2008, p. 80). Todo aquele que investe mais em
uma empresa deveria receber mais se houvesse grandes perdas. Isso é assegurado pela
equidade. Todavia, segundo o direito no sentido estrito, a exigéncia do cumprimento da
equidade seria recusada, pois o juiz ndo teria dados suficientes para decidir acerca do

contrato firmado. Nesse sentido Rosen esclarece:

O argumento de Kant é o seguinte: em um caso tipico de equidade, por
exemplo, no qual um empregado doméstico contrata para trabalhar por um
periodo especifico a uma determinada taxa de remunera¢do em uma moeda
especifica, e a moeda se deprecia antes que o pagamento seja feito de acordo
com os termos do contrato , o funcionario ndo pode buscar reparacdo nos
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tribunais: “Ele s6 pode apelar para a equidade (uma divindade muda que nao
pode ser ouvida) porque nada fora estipulado sobre isso no contrato, e um
juiz ndo pode se pronunciar sobre condi¢Bes nédo estipuladas. Kant prossegue
dizendo que um "tribunal de equidade™ conteria uma "autocontradi¢éo” [...]
Kant acredita que a funcdo propria de um tribunal de justica é a de impor
direitos legalmente reconhecidos, que por sua vez, sdo aqueles protegidos por
direitos estatutarios [...] O ponto que precisa ser enfatizado se quisermos
entender a rejeicdo de Kant dos tribunais de equidade é que em seu modelo
silogistico de direito ndo ha espaco para a lei feita por juizes. Toda lei
positiva, acredita Kant, deveria ser de leis estatutarias, promulgadas por
legisladores aplicadas por tribunais, e impostas pelas autoridades executivas.
A tarefa dos juizes é aplicar leis estatutdrias pré-existentes ao caso em
questdo. Os juizes ndo devem fazer leis[..] (ROSEN, 1996, p. 106-107:
traducdo nossa).

Como percebemos, para Kant, a equidade apresenta-se como um direito
presumido e parece priorizar a lei aplicada em detrimento da equidade. Nesse aspecto, a
justica, para Kant, é abstrata e formal. A equidade é a justica que vai além do
formalismo juridico, surge como a corre¢do da justica legal, ndo tem as caracteristicas
da conceituacdo do direito kantiano, a saber, a coexisténcia de arbitrios e a faculdade de
obrigar e ndo tendo coercao, ndo pode ser considerada, portanto, um direito.

No &mbito do direito em sentido estrito, a caracteristica & a faculdade de
obrigar enquanto como ja mencionado, no direito lato, tal caracteristica ndo se encontra
presente e, assim, Kant considera a equidade e o direito de necessidade direitos
equivocos por ndo possuirem a caracteristica da coercdo, ndo considerando-os na
pratica, propriamente direitos. Outro direito no sentido lato, exemplificado por Kant € o
direito de necessidade (iusnecessitatis). Nesse direito, ha uma “coer¢ao sem um direito”
(Zwang ohne Recht) (MC, 2008, p. 80), ou seja, ha uma exigéncia, mas ndo ha direito.
“Supde-se que este pretenso direito seja uma autorizacdo a tirar a vida de outrem que
nada faz para causar-me dano, quando corro o risco de perder minha propria vida” (MC,
2008, p.81). Este “pretenso direito” autoriza a violéncia para salvar a propria vida, para

preservar a si mesmo. “O ato de salvar a propria vida por meio da violéncia ndo ¢ para

3% Kant’s argument is as follows. In a typical equity case for example, one in which a domestic employee
contracts to work for a specified period at a particular rate of pay in a particular currency, if the currency
depreciates before payment is to be made in accordance with the terms of the contract, the employee
cannot seek redress in the courts: “He can only appeal to equity ( a silent goddess who cannot be heard)
because nothing was sipulated about this in the contract, and a judge cannot pronounce in accordance
with unstipulated conditions. Kant goes on to say that a “court of equity” would countain a “self-
contradition” [...] Kant believes that the proper function of a court of justice is to enforce legally
recognized rights, which in turn are those protected by statutary rights [...] The point that needs to be
stressed if we are to understand Kant’s rejection of equity courts is that in his syllogistic model of law
there is no room for judge-made law. All positive law, Kant believes, should be statue law, enacted by
legislatures applied by courts, and enforced by the executive authorities, The task of judges is to apply
pre-existing legislatures statues to the case at hand. Judges should not themselves make lawf[..].
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ser julgado inculpavel (inculpabile), mas apenas impunivel (impunibile)” (MC, 2008, p.
81). Nessa perspectiva, Kant afirma que ha culpa, mas ndo ha puni¢do, pois “a
necessidade ndo tem lei (necessitas non habet legem)” (MC, 2008, p. 82). Assim, no
estado de necessidade, previsto no Codigo Penal Brasileiro, arts.23, 1 e 24 “caput”,
verificamos casos em ndo ha culpa nem punicdo, ou seja, o estado de necessidade é

classificado como um caso de ndo culpabilidade, vejamos:

Art,23. Ndo ha crime quando o agente pratica o fato: 1) em estado de
necessidade; 1) em legitima defesa; 111) em estrito cumprimento do dever
legal ou no exercicio regular de um direito.

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar-se de perigo atual, que ndo provocou, por sua vontade, nem podia de
outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, nao era razoavel exigir-se. (Codigo Penal Brasileiro, 1997,
p.49).

Ocorre que, como afirma Bitencourt:

O estado de necessidade caracteriza-se pela colisdio de interesses
juridicamente tutelados, devendo um deles ser sacrificado em prol do
interesse social e como salientava Heleno Fragoso, o que justifica a acdo é a
necessidade que impde o sacrificio de um bem em situacdo de conflito ou
colisdo, diante da qual o ordenamento juridico permite o sacrificio do bem de
menor valor, desde que imprescindivel, acrescentamos, para a salvaguarda do
bem preservado (BITENCOURT, 1997, p. 272)

Retomando a questdo da equidade na doutrina do direito kantiana,
compartilhamos da mesma concepcdo defendida por Weber de que a equidade, da
maneira como € conceituada por Kant, assume o papel obliquio e necessario de
enfraquecer a “tese da independéncia” (Unabhangigkeitsthese) entre direito e ética.
Nesse sentido, a equidade assemelha-se antes a ética que ao direito no sistema kantiano.
Weber advoga que ao aproximar a equidade da ética, Kant cria um artificio para suprir
equivocos existentes nos fundamentos da “tese da independéncia”, de modo que o
direito kantiano comportaria julgamentos fundados na ética.

Weber explica, ainda, que, em cada uma de suas Criticas, Kant apresenta a
analise de um tipo diferente de lei (lei da natureza na Critica da razdo pura, a lei da
liberdade na Critica da razdo pratica, e a lei estética na Critica do juizo). e isso
significa dizer que os conceitos basicos kantianos nelas apresentados possuem uma
pretensdo de universalidade e validade atemporal que s6 serdo possiveis mediante a

distingdo feita na Critica da razdo pura entre juizos analiticos e juizos sintéticos, e,
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principalmente, na descoberta de tipos diferenciados de juizo que o filésofo classifica
como “sintético a priori”. (CRP, AS B10; A9 B13, p. 42-44).

Na Metafisica dos costumes, Kant apresenta uma correlagdo de
imprescindibilidade entre lei da natureza e lei da liberdade quando discorre sobre “a
ideia e a necessidade de uma metafisica dos costumes” (MC, 2008, p.57). Ao contrapor
a lei moral com os principios da fisica, Kant aduz que, enquanto a Fisica admite a
proposi¢do de principios gerais derivados da experi€ncia, as leis morais “nao tém forca
de leis a ndo ser enquanto possam ser consideradas como fundamentadas a priori e
necessariamente” (MC, 2008, p.57). Para ele, a formulacdo de leis morais com base
empirica suscitaria “erros grosseiros € perniciosos”, posto que “a experiéncia somente
pode nos ensinar o que nos proporciona prazer e satisfacao” (MC, 2008, p.58). Assim,
para Kant, as leis da liberdade (morais) que orbitam, no plano da metafisica dos
costumes, dispdem exatamente sobre as duas ramificacOes das leis da liberdade: as leis
éticas, na Doutrina da Virtude (MC, 2008, p. 257), e as leis juridicas, na Doutrina do
Direito (MC, 2008, p. 91).

Kant procura na Metafisica dos costumes, provar a possibilidade conceitual de
um “direito em si”, no sentido de que um “conjunto de leis”, ¢ para Kant, direito, mas o
direito ndo ¢ um “conjunto de leis” ja que essas dependem da verificacdo sensivel do
fendmeno juridico, por isso o filosofo lanca médo da metafora, anteriormente
mencionada, que sintetiza sua ideia: “A ci€ncia puramente empirica do Direito ¢ (como
a cabeca de Fedro) uma cabega que podera ser bela, mas infelizmente nao tem cérebro”
(MC, 2008, p. 76). Entretanto, essa constatacdo da necessidade de universalidade e
atemporalidade abrira espaco para uma reconstrucdo de um conceito de direito baseado
em trés no¢Oes da obrigacdo juridica: a) a relacdo exterior e pratica na acdo de uma
pessoa com outra capaz de exercer influéncia sobre outras acdes interpessoais; b) a
relacdo do arbitrio na acdo de uma pessoa com o arbitrio de outra e ¢) a consideracdo
apenas da forma, ndo do conteddo, desta relagcdo entre arbitrios vista sob a perspectiva
da liberdade.

Unindo desse modo em um principio universal do direito, as no¢des de arbitrio
e liberdade, Kant indica ser “justa toda a agdo que por si, ou por sua maxima, nio
constitui um obstaculo a conformidade da liberdade do arbitrio de todos com a liberdade
de cada um segundo leis universais” (MC, 2008, p. 77), e, também, formula como lei
universal do direito o imperativo “age exteriormente de modo que o livre uso de teu

arbitrio de um poder coexistir com o do outro segundo uma lei universal da liberdade
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(MC, 2008, p. 77). Em sintese, pode se entender o direito, para Kant, como um
instrumento apto a conduzir a coexisténcia dos sujeitos, ja que a “lei universal” servird
como reguladora dos arbitrios, impedindo a ditadura do arbitrio e garantindo-se a paz
que o direito persegue. Trataremos a seguir do direito de punir em Kant, seu conceito,

sua importancia e posicao no sistema juridico kantiano.

3.2- DIREITO DE PUNIR

Ao estudarmos o Jus puniendi, locucgéo latina que designa o direito de punir,
privativo do Estado, mister € lembrarmos que a coercdo decorre da possibilidade de
afronta e inobservancia da lei universal do direito, de modo que quando um ato proibido
é imputavel ao seu autor, sobre este devera recair as respectivas consequéncias juridicas

em raz&@o da outorga dada ao Estado para que este exerca o seu direito de punir.

N&o obstante, Kant ndo tenha discorrido longa e sistematicamente acerca de
uma distincdo entre justica civil e justica penal, ao tratar da pena, prima face,
verificamos a predominancia de um carater retributivo. Quando falamos em ilicito civil,
temos por consequéncia juridica a determinacdo da efetivacdo ou restituicdo do direito
lesado, na busca do restabelecimento do status quo anterior ao dano causado, como, por
exemplo, se alguém descumprir uma clatsula contratual, cabera a justica civel efetivar
aquilo que foi contratado ou quando impossivel, determinar o devido ressarcimento.
Quando do ilicito penal, por sua vez, fica mais evidente o carater retribucionista de
Kant, embora ndo absoluto, de modo que as consequéncias juridicas, terdo natureza
criminal, cujo critério da pena consiste na retribuicéo.

O direito penal, enquanto objetivamente pode ser definido como o sistema de
leis que prevém 0s crimes e suas respectivas penas, subjetivamente considerado,
consiste no direito que tem o Estado de punir.

Salienta-se que as leis sdo previstas abstratamente, aplicadas sob a condicdo de
seus respectivos crimes serem praticados, e nesse aspecto, podemos dizer que se
apresentam como imperativos hipotéticos. No entanto, quando alguém é acusado da

pratica de um ilicito, é dever do Estado, como imperativo categdrico, apreciar a
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acusacdo e em sendo comprovada sua materialidade e autoria, aplicar a devida sancao.

Vejamos as palavras de Kant:

A lei da punicdo é um imperativo categorico e infeliz aquele que rasteja
através das tortuosidades do eudaimonismo, a fim de descobrir algo que
libere o criminoso da puni¢do ou, ao menos, reduz sua quantidade pela
vantagem que promete, de acordo com as palavras farisaicas: “E melhor que
um homem morra do que pereca um povo inteiro”. Se a justi¢a desaparecer
ndo havera mais valor algum na vida dos seres humanos sobre a Terra (MC,
49, E, p.175).

Podemos identificar em Kant, a ado¢do do brocardo juridico nullum crimen,
nulla poena sinepraevia lege, que consiste em determinar que a pena a ser infligida, seja
sempre, posterior ao crime (post factum) e somente em razdo deste, pois a previsdo
abstrata de um crime e sua pena, bem como a obrigagdo de infligir a sancdo prevista,
quando devidamente comprovados o crime e sua autoria, sdo condi¢6es sine quibus non,
Ou Seja, essenciais.

A pena assume seu critério de retribuicdo, assim, a punicdo € uma retribuicédo
ao mal praticado pelo criminoso e serve como medida de castigo a ser aplicado. No
entanto, a retribuicdo deve espelhar o dano causado pelo agente, devendo ser aplicado
na mesma medida possivel, ou seja, com a observancia ao principio da igualdade
possivel entre a lesdo causada pelo criminoso e a pena a este imposta. Nesse sentido,
Kant afirma: “Mas que tipo e que quantidade de punig¢do correspondem ao principio e
medida da justica publica? Nada além do principio de igualdade (na posicao do ponteiro
na balanca da justica) inclinar-se ndo mais para um lado do que para o outro” (MC, 49,
E, p.175).

Tratando ainda sobre o direito de punir, interessante é fazermos o contraponto
entre Kant e Beccaria, haja vista ter Kant, na Metafisica dos costumes, tecido algumas
consideragdes acerca do jusfildsofo italiano. De acordo com Beccaria, no que concerne
ao contrato social, homem algum entregou gratuitamente parte da prépria liberdade,
visando ao bem publico, quimera esta, como afirma, que sé existe nos romances. Para
ele, cada homem faz de si o centro de todas as combinagdes do globo e foi em razdo da
multiplicacdo do género humano, pequena por si s, mas muito superior aos meios que
a estéril e abandonada natureza oferecia para satisfazer as necessidades que cada vez
mais se entrecruzavam, € que reuniu os primeiros selvagens (BECCARIA, 1997, p.29).

As primeiras unides formaram necessariamente outras para resistir a aquelas e,

assim, o estado de guerra transportou-se do individuo para as nac¢@es. Foi, portanto, a
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necessidade, que impeliu os homens a ceder parte da préopria liberdade. E certo que,
explica Beccaria, cada um s6 quer colocar no repositorio publico a minima por¢do
possivel, apenas a suficiente para induzir os outros a defende-lo. O agregado dessas
minimas porcdes possiveis é que forma o direito de punir. O resto é abuso e ndo justica
é fato, mas ndo direito. Por justica, na concepgdo beccariana, podemos entender o
vinculo necesséario para manter unidos os interesses particulares que, do contrério, se

dissolveriam no antigo estado de insociabilidade.

Observe-se que a palavra direito ndo contradiz a palavra forca. Direito é a
forca submetida a lei para vantagem da maioria. Entendo por Justica os lagos
que reinem de maneira estavel os interesses particulares. Se esses lacos se
quebrassem, ndo haveria sociedade. E mister que se evite ligar a palavra
justica a ideia de forca fisica ou de um ser existente. Justica é pura e
simplesmente o ponto de vista a partir do qual os homens encaram as coisas
morais para o bem-estar de cada um. Ndo pretendo falar aqui da Justica de
Deus, que é de outra natureza, tendo relacdes imediatas com as penas e as
recompensas de uma vida futura (BECCARIA, 1997, p. 29).

Todas as penas que ultrapassarem a necessidade de conservar esse vinculo séo
injustas pela propria natureza. No entanto, como vemos na nota de rodapé acima
exposta, Beccaria destaca que € necessario evitar a associacdo da palavra justica a ideia
de algo real, como forca fisica ou ser vivo, por exemplo. Ela é, segundo ele, mero modo
de conceber dos homens, o que influencia infinitamente a felicidade de cada um. N&o se
trata também daquele tipo de justica, que emana de Deus e que tem relacfes imediatas
com as penas e recompensas de uma vida futura.

Comeca-se entdo a delinear critérios de fixacdo das penas a partir do principio
de que so as leis podem determinar as penas fixadas para 0s crimes e esta autoridade
somente pode residir no legislador, que representa toda a sociedade unida por um
contrato social e cada membro em particular esta ligado a sociedade, essa sociedade, por
sua vez, esta igualmente ligada a todos os seus membros por um contrato que, por
natureza, obriga as duas partes. Obrigacao tal que desce do trono até a choupana e liga
igualmente o mais poderoso ao mais miseravel dos homens.

Ainda nesse contexto, de acordo com Beccaria, 0 soberano que representa a
propria sociedade, sé pode promulgar leis gerais que obriguem a todos 0s membros, nao
podendo, entretanto, julgar se um deles violou o contrato social, pois, entdo, a nacdo se
dividiria em duas partes, uma representada pelo soberano, que apontaria a violagéo do
contrato, outra pelo acusado, que a negaria. E, pois, necessario que um terceiro julgue a

verdade de fato, surgindo entdo a figura do juiz. “Trata-Se agora, porém, de juizes que
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ndo mais recebem leis de seus antepassados como tradicdo de familia, nem como
testamento, mas recebem-nas da sociedade vivente ou do soberano que a representa
como legitimo depositario do atual resultado da vontade de todos” (BECCARIA, 1997,
p.32). O jus fildsofo italiano prossegue perguntando: “quem seria entdo o intérprete da
lei?” (BECCARIA, 1997, p.33). A resposta a essa questdo estabelecia que em cada
crime o juiz deveria estruturar um silogismo perfeito sendo a maior a lei geral e a
menor, a agdo cuja consequéncia pode ser a liberdade ou a pena. De qualquer modo,
“nesse caso, nada ¢ mais perigoso do que o axioma comum de que ¢ necessario
consultar o espirito da lei” (BECCARIA, 1997, p.33), porquanto este pode ser mesmo
um dique aberto a torrente das opinides. “Nesse caso, o espirito da lei seria entdo o
resultado da boa ou da ma logica de um juiz” (BECCARIA, 1997, p.33), dependeria da
intensidade de suas paixdes, da fraqueza de quem sofre, das relagdes do juiz com a
vitima e de todas as minimas for¢as que alteram as aparéncias de cada objeto no espirito
indeciso do homem. Fato ¢ que vemos “os mesmos delitos punidos diferentemente em
épocas diferentes, pelo mesmo tribunal, por ter este consultado ndo a voz imutavel e
constante da lei, mas a errante instabilidade das proprias interpretagdes” (BECCARIA,
1997, pp.32-34).

Outra questdo de suma importancia é concernente a proporcao entre as penas e
os delitos, pois ndo é somente interesse de todos que ndo se cometam delitos, como
também que estes sejam cada vez mais raros ensejando que sejam mais fortes os
obstaculos que afastam os homens da préatica de crimes, observando-se, entretanto, a
proporcionalidade entre as penas e 0 mal que o cometimento de cada delito causa a
sociedade.

Dada a necessidade da reunido dos homens, por causa dos pactos que,
necessariamente, resultam da prépria oposicdo dos interesses privados, forma-se uma
escala de desordens, das quais o primeiro grau consiste naquelas que destroem
imediatamente a sociedade, e, o ultimo, na minima injustica possivel, feita a seus
membros privados. Entre esses dois extremos encontram-se todas as acdes opostas ao
bem comum, chamadas delitos, que vdo decrescendo, por graus insensiveis, do mais
grave ao mais leve. Se a geometria fosse adaptavel as infinitas e obscuras combinactes
das acBes humanas, deveria existir uma escala paralela de penas, descendo da mais forte
para a mais fraca, mas bastara ao sabio legislador assinalar os pontos principais, sem

alterar-lhes a ordem, ndo cominando, para os delitos de primeiro grau, as penas do
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altimo. Mais, especificamente, sobre a pena de morte, Kant menciona Beccaria com a

seguinte afirmagao:

Opondo-se a isso, o Marqués de Beccaria, movido por sentimentos
compassivos de afetada humanidade (compassibilitas) apresentou sua
assercdo de que qualquer pena capital é equivocada porque ndo poderia estar
contida no contrato civil original, pois se estivesse, todos 0s integrantes de
um povo teriam que haver consentido em perder a vida em caso de ter
assassinado um outro individuo (do povo), ao passo que € impossivel para
qualguer um consentir com tal coisa porque ninguém pode dispor de sua
prépria vida. Isso ndo passa de sofistica e de artimanha juridica. Ninguém é
objeto de punicgdo porque a quis, mas porque quis uma acdo punivel, pois ndo
constitui puni¢do se aquilo que é feito a alguém é o que ele quer e é
impossivel querer ser punido. Dizer que quero ser punido se assassino
alguém é dizer nada mais do que me submeto, juntamente com todos o0s
outros, as leis, que naturalmente também serdo leis penais se houver
quaisquer criminosos em meio ao povo. Na qualidade de um co-legislador ao
ditar a lei penal, é possivel que eu ndo possa ser a mesma pessoa que, Como
stdito, é punida de acordo com a lei, pois como alguém que é punido, a
saber, como um criminoso, ndo é possivel que eu possa ter uma voz na
legislacdo (o legislador sagrado). Consequentemente, quando redijo uma lei
penal contra mim mesmo na qualidade de um criminoso, é a razdo pura em
mim (homo noumenon), legislando com respeito a direitos, que me sujeita,
como alguém capaz de perpetrar o crime e, assim, como uma outra pessoa
(homophaenomen), a lei penal, junto com todos os demais numa associacdo
civil (MC, 49, E, p.174).

E, nessa perspectiva Kant conclui:

Em outras palavras, ndo é o povo (cada individuo nele encerrado) que dita a
pena capital, mas o tribunal (justica publica) e, assim, um outro individuo
distinto do criminoso; e o contrato social ndo contém nenhuma promessa de
deixar-se punir e, deste modo, dispor de si mesmo e da prépria vida, isto
porque se a autorizagdo para punir tivesse que ser baseada na promessa do
transgressor, no seu querer deixar-se punir, teria também que Ihe caber julgar
a si mesmo punivel e o criminoso seria o seu proprio juiz. O ponto capital do
erro nessa sofistica consiste em sua confusdo do préprio julgamento do
criminoso (que tem necessariamente que ser atribuido a sua razdo) de que ele
tem que perder a sua vida mediante uma resolucéo da parte de sua vontade
para tirar sua prépria vida, e assim em representar como unidos numa Unica e
mesma pessoa 0 julgamento sobre um direito e a realizacdo deste direito
(MC, 49, E, p.179).

A seguir, passaremos agora para a analise da finalidade da pena, observando
que a mesma é aplicada a fim de impedir a producdo de um efeito sistémico de
inseguranca e desequilibrio do convivio social diante do caos que, certamente, seria

gerado em face do sentimento de impunidade.
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3.3 FINALIDADE DA PENA

As penas foram evoluindo na busca de uma maior humanizacdo em relagdo as
pessoas que infringiam as normas, haja vista, desde os primordios até os dias atuais,
apresentarem um carater predominantemente de retribuicdo e castigo, mas que,
gradativamente, desenvolve uma finalidade de prevencdo e ressocializacdo do
criminoso. Nesse sentido, Beccaria ja evocava para a necessidade de observancia do
principio de humanizacdo da pena. Vejamos:

Da simples consideracdo das verdades, até aqui expostas, fica evidente que o
fim das penas ndo é atormentar e afligir um ser sensivel, nem desfazer o
delito j& cometido. E concebivel que um corpo politico que, bem longe de
agir por paixdes, é o tranquilo moderador das paixdes particulares, possa
albergar essa indtil crueldade, instrumento do furor e do fanatismo, ou dos
fracos tiranos? Poderiam talvez os gritos de um infeliz trazer de volta, do
tempo, que ndo retorna as acBes ja consumadas? O fim da pena, pois, é
apenas o de impedir que o réu cause novos danos aos seus concidaddos e
demover os outro de agir desse modo.

E, pois, necessario selecionar quais penas e quais os modos de aplica-las, de
tal modo que, conservadas as proporgles, causem impressdo mais eficaz e
mais duradoura no espirito dos homens, e a menos tormentosa no corpo do
réu (BECCARIA, 1997, p. 52).

A realidade nos demonstra que a pena é necessaria como medida de justica
reparadora e inadiavel, mas as duas finalidades adicionais, como prevenir a pratica de
novos delitos e promover a reinsercdo social do condenado, ndo sdo até presente
momento, satisfatoriamente cumpridas, ndo passando de um ideal. Porém a
individualizacdo, personalizacdo e humanizacdo da pena sdo garantias constitucionais
que asseguram ao delinquente um tratamento mais justo e racional. Sdo principios
fundamentais da pena, assegurados nas normas constitucionais e imprescindiveis para
que o direito penal alcance seus objetivos, se € que se pretende que esse direito possa
ser algo mais do que o mero exercicio da forca e da brutalidade. Nesse contexto,

vejamos as consideracfes de Costa:

Sabemos que os valores da sociedade fechada ndo sdo idénticos aos da
sociedade aberta, pois aquela é uma sociedade estruturada com patamares
reais e tipicos. H4 uma contradicdo elementar entre o punir e o ressocializar,
propostas factualmente irrealizaveis, visto que o sistema fechado elege
valores de seguranca e disciplina como pilares. A sociedade civil s6 se
preocupa com a fuga do interno e jamais questiona o porqué da reincidéncia.
Quando fui diretor de uma penitencidria, s6 me perguntavam se a “casa
estava tranquila”, o que demonstra que o sistema repressor serve como
mecanismo a servico da classe dominante, que edita as normas para preservar
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0s seus privilégios. A manutencdo dos pobres nas prisdes convém a tal
minoria, a fim de ndo colocar em risco os seus privilégios. E impossivel
ressocializar no regime de prisdo fechada. Triste € o quadro brasileiro pelo
nimero de vagas existentes em nosso complexo prisional, numa sociedade
marcada pelas desigualdades sociais, particularmente acentuadas nas regides
metropolitanas (a mulher deixa sua prole numerosa na favela, sem condigdes
de alimentacdo e vé na residéncia luxuosa em que trabalha por um salario
miseravel, o desperdicio dos géneros basicos a alimentacdo). O sistema avilta
e humilha a pessoa humana (COSTA, 1982, p. 1511).

Como sabemos, ao delito seguem-se consequéncias juridicas, como reagdes
desse sistema juridico de controle social aplicaveis a préatica de um injusto culpéavel. O
direito penal moderno é responsavel por estabelecer as penas e as medidas de seguranca
como consequéncias juridico-penais do delito. Destarte, é a pena, a mais importante das
consequéncias juridicas do delito, por consistir na privacdo ou restricdes de bens
juridicos, com lastro na lei, imposta pelos 6rgdos jurisdicionais competentes ao agente
de uma infracdo penal. No que concerne ao estudo do fundamento do direito de punir
bem como dos fins da pena, consoante aponta Pereira, as trés principais correntes
doutrinarias sdo: as absolutas, as relativas ou utilitarias e as mistas (PEREIRA, 2012,
p.31).

3.3.1 Teorias absolutas

Quanto as teorias absolutas, estas sustentam a exigéncia de justica punindo-se o
cometimento de um delito previsto em lei como tal. As compensacfes absolutas tém
origem no idealismo alemao, sobretudo com a teoria de Kant. Tais teorias fundamentam
a existéncia da pena apenas pelo delito praticado e o fim da pena € tido como exclusiva
retribuicdo, ou seja, compensacdo do mal causado pelo crime Assim, nessa perspectiva,
as teorias pertencentes ao grupo absolutista apresentam como fundamento da sancao
penal a exigéncia da justica, preconizando a ideia de que a pena é o mal justo para punir
o mal injusto praticado, isto é, o fato delituoso. Nesse contexto, Kant € apresentado
como maior expoente da Escola das Teorias Absolutas ao conceber a pena como um
imperativo categdrico, de modo que a pena € essencial devido a razdo e a justica, sendo
a consequéncia do delito (MC,2008, p.175) uma consequéncia natural do delito que

enseja uma retribuicdo juridica que resulta a igualdade e sé esta igualdade traz a justica.
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O castigo imputado pela pena compensa o mal e d& reparacdo a moral e é imposto por
uma exigéncia ética, ndo se tendo que vislumbrar qualquer conotacéo ideoldgica nas
sancOes penais. Essa teoria parece trazer em si um carater metafisico por intercalar o
divino, o moral e o juridico. Mas acima de tudo é apenas e tdo-somente retributiva, ndo

havendo preocupagdo com a pessoa do delinquente.

3.3.2 Teorias relativas

As teorias relativas ndo se explicam por uma ideia de justica, mas da
necessidade social, de intimidacdo para que ndo se cometem crimes, ou Seja, a
finalidade principal é a prevencdo. Defendem a pratica da prevengdo. A pena € uma
forma de intimidacdo e o fim da pena € uma prevencdo geral, quando intimida toda a
sociedade, e uma prevencdo particular, quando impede que o delinquente pratique
novos crimes, intimidando-o e corrigindo-o. Ha quem, de forma exageradamente
sucinta, delineie que a pena possui um fim pratico de prevencdo do crime. As teorias
relativas encontram o fundamento da pena na necessidade de evitar a préatica futura de
delitos. Ndo se trata de uma necessidade em si mesma, de servir a realizacao da justica,

mas de instrumento preventivo de garantia social para evitar a préatica de delitos futuros.

3.3.3 Teorias unitarias

As teorias mistas sdo as que participam da natureza de ambas, sustentando a
indole retributiva da pena, mas agregando os fins de reeducacdo do criminoso e de
intimidacdo (PEREIRA, 2012, p.32). As teorias unitarias, portanto, tentam conciliar a
retribuicdo juridica da pena com os fins da prevencdo geral e especial. O relevante,
modernamente, € que a retribuicdo juridica ndo desaparece, pelo contrério, se firma
como relevante para a fixacdo da pena justa que tem na culpabilidade o seu fundamento
e limite. Isso implica destacar a chamada neo-retribuicdo em que a pena justa €
provavelmente aquela que assegura melhores condi¢cfes de prevencdo geral e especial.
Assim, na teoria mista, intermediaria ou conciliatoria, a pena tem a dupla funcdo de
punir 0 criminoso e prevenir a pratica do crime, pela reeducacéo e pela intimidagéo

coletiva. Ratifica-se que a pena tem natureza retributiva e aspecto moral, mas, ndo
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possui apenas a finalidade de retribuicdo, antes, também, uma juncdo de educacao e
correcao.

Ao empreendermos nossos estudos sobre a punicdo em Kant, percebemos
desde o inicio que ndo se trata de uma tarefa facil, afinal exige que reconstruamos um
todo a partir de partes esparsas. Na verdade, o filésofo ndo escreveu uma obra
especifica sobre o direito penal e nem tampouco apresentou de forma clara a finalidade
da punicdo em sua metafisica dos costumes. Em que pese Kant ter escrito muito pouco
sobre o direito penal, ele é considerado por muitos, segundo a literatura juridico-
criminal como o principal expoente e defensor do retribucionismo, sendo essa
classificagdo uma das questdes que buscaremos analisar nesse trabalho, pois seria
realmente assim?

Apesar dessa posicdo juridicamente consolidada, ao lermos alguns trechos da
Metafisica dos costumes percebe-se que a defesa da pura retribuicdo ndo é totalmente
compativel com o exposto por Kant, bem como ao ler as anota¢des dos ouvintes de suas
aulas, editadas pela Academia no volume XXVII, das Obras completas, resta explicito
que Kant também vislumbraria uma finalidade preventiva na punicdo. Mas afinal qual é
realmente a finalidade da punicdo no sistema moral kantiano?

De inicio, entendemos que na Metafisica dos costumes, podemos encontrar
alguns trechos que parecem ser incompativeis com o retribucionismo puro assim como
verificamos a presenca de alguns elementos preventivos da pena na Fundamentacéo da
metafisica dos costumes. Quando falamos em punic¢éo juridico-penal ha quem defenda a
existéncia dessa sancdo, sdo os chamados justificacionistas, e ha, por outro lado, quem
negue qualquer legitimidade a ela como os abolicionistas. O grupo dos
justificacionistas, divide-se em duas grandes vertentes: 0s prevencionistas, que
defendem que a pena deve ser aplicada para prevenir a ocorréncia de crimes, seja
intimidando a coletividade (prevencdo negativa), confirmando a vigéncia da norma
violada (prevencdo geral positiva), neutralizando ou eliminando o transgressor
(prevencao especial negativa) ou, ainda, mediante a reeducacdo do desviante (prevencao
especial positiva), justificacdes estas, estudadas como teorias da pena. Quanto aos
retribucionistas, este Gltimo grupo no qual tradicionalmente Kant esta incluso, defende
que a punicdo deve ser aplicada em virtude do cometimento do crime,
independentemente de qualquer resultado que se siga da punicdo (MC, 2008, p. 175).
Entretanto, importante é lembrarmos o contexto no qual Kant escreve suas passagens

sobre punicdo. Sabemos que no século XVIII, havia penas de esquartejamento,
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despedagamento por cées, corte de nariz, castragéo e expulséo da sociedade civil, entre
outras, ou seja, as penas aplicadas naquela época eram semelhantes aos suplicios
descritos por Foucault (1926-1984).

Quanto a prisdo, importante lembrarmos que, apesar de sua existéncia, sua
finalidade néo era a mesma que a dos tempos atuais e servia inicialmente como meio de
manter 0s condenados aguardando a execugdo da punigdo, ou seja, tratava-se de uma
prisdo-custddia. Assim, podemos inferir que tendo como ponto de partida o cenério
punitivo, os escritos de Kant sobre a punicdo representariam uma consideravel evolucao
criminal para a sua época, afinal o filosofo defende uma sancéo juridica proporcional a
transgressao, insurge-se contra 0s suplicios e as torturas e estimula a prevengdo de
delitos sem forcar a uma reeducacdo do condenado. Antes, porém, de tratarmos
diretamente sobre o significado de pena em Kant, buscaremos entender qual a
concepcao kantiana do justo e do injusto (MC, 2008, pp. 77-78).

E ao verificarmos os conceitos preliminares da Metafisica dos costumes,
observamos que para Kant aquilo que é conforme ao direito (ou seja, aquilo que é
correto segundo leis externas) € justo e a acdo injusta, por sua vez, a partir do principio
universal do direito, pode ser caracterizada como aquela que viola a liberdade, de
acordo com a lei universal, de outro individuo (MC, 2008, p. 76-77). E desse modo cabe
ao direito criar um Obice externo as referidas violacdes da liberdade. Tal obstaculo é
também oferecido por Kant como uma outra definicdo de direito: “o direito estrito pode
também ser representado como a possibilidade de uma coercdo reciproca universal em
consonancia com a liberdade de cada um segundo leis universais” (MC, 2008, p. 78).
Portanto, como ja tratamos anteriormente, se um direito alheio a qualquer elemento
ético, apenas com exigéncias externas, € representado pela coercao reciproca, pode-se
concluir que “direito e faculdade de coagir significam, pois, uma e mesma coisa” (MC,

2008, p.78). Nas palavras de Kant:

A lei de uma coercdo reciproca que esta necessariamente de acordo com a
liberdade de cada um sob o principio da liberdade universal €, de certo modo,
a construcdo daquele conceito, quer dizer, algo como a sua representagdo na
pura intuicdo a priori, por analogia com a possibilidade dos movimentos
livres dos corpos sob a lei da simetria de ac¢do e reagdo (MC, 2008, p. 78).

A comparagdo da coercdo reciproca com a lei da acdo e reacdo remete ao
retribucionismo punitivo, pois a priori ja se concebe que a transgressao deve acarretar

punicdo e a punigdo juridica nada mais é que uma reacdo legalmente estipulada para
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uma acgdo criminosa. Por outro lado, ao inexistir punicdo ndo ha como assegurar a ndo
interferéncia injusta na liberdade, ou seja, ndo ha como garantir 0 gozo de direitos, logo,
tolhe-se a possibilidade de uma sociedade civil.

Ao falarmos em justica punitiva, convém registrar que a entendemos como um
conceito pertencente a metafisica dos costumes, posto que é concebida a priori, por uma
ideia encontrada na razdo e valida independentemente de qualquer agdo fatica. Além
disso, segundo Kant, hd um argumento moral para a mencionada modalidade de justica,
porque a punicdo é um ato concebido a priori como consequéncia necessaria da
violacdo de um dever juridico e ndo concebido a posteriori como meio eficaz na
erradicacdo do crime, porque primordialmente esta-se a falar do justo e ndo do util.

Ao tratarmos da questdo do jus puniendi, ou seja, do direito de punir do Estado,
interessante é atentarmos para o fato de que Kant concebe o direito de punir juntamente
com a defesa da pena de morte. No entanto, no tocante a pena de morte, Kant discorda
veementemente de Beccaria, 0 reconhecido jusfilosofo italiano, cuja militancia foi em
prol da humanizacao das sangdes criminais e tece uma critica ao seu livro Dos delitos e
da penas, 1764, no qual rechaca a possibilidade da pena capital ser coerente com o
contrato social por entender que o fundamento do direito de punir esta no conjunto das
pequenas porcdes de liberdade que cada homem cedeu ao Estado visando a sua
seguranca, ndao obstante, essa pequena porcdo ndo incluiria o direito de tirar a vida do

individuo. Vejamos:

Qual podera ser o direito que o homem tem de matar seu semelhante?
Certamente ndo ¢ o mesmo direito do qual resultam a soberania e as leis.
Estas nada mais sdo do que a soma de pequeninas porcdes da liberdade
particular de cada um, representando a vontade geral, soma das vontades
individuais. Que homem porém, outorgara a outro homem o arbitrio de mata-
lo? Como podera haver, no menor sacrificio da liberdade de cada um, o
sacrificio do bem maior de todos os bens, que € a vida? Se assim fosse, como
se harmonizaria tal principio com o de que o homem nédo tem o direito de
matar-se? Nao deveria porventura ter ele esse mesmo direito, se resolveu
outorga-lo a outrem ou a toda a sociedade (BECCARIA, 1997, p. 90).

Entretanto, embora Beccaria rechace incisivamente a possibilidade da pena de
morte, ele a admite quando afirma se “este for o Unico meio capaz de impedir que
outros cometessem crimes” (BECCARIA, 1997, p. 91), Nesse sentido, a critica de Kant,
que é favoravel a pena de morte em determinados casos (MC, 2008, pp. 176-180), com
a qual nos identificamos, € fundamentada em uma distincdo entre submeter-se a lei e

querer ser objeto de puni¢do. O filosofo esclarece que “ninguém sofre um castigo
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porque tenha o querido, mas porque quis uma acc¢ao punivel” (MC, 2008, p. 178), ou
seja, 0 individuo ndo quer ser multado, decapitado ou exilado, mas quer uma acgao
contréria a lei, cuja consequéncia é a multa, a decapitacdo ou o exilio. O contrato apenas
estipula a submissdo a lei e, no caso do cometimento do crime, a lei determina que a
ameaca punitiva seja executada, ou seja, 0 cidaddo deve submeter-se a coercao
unilateral. E nesse aspecto, inferimos que a ideia kantiana é de que cada pessoa sujeita-
se a leis dadas por si mesma o que no caso criminal, significa dizer que a raz&o pura dos
demais cidadéos, fixou a lei. Dessa forma, todo ato contrario a legislagdo penal € uma
acdo submetida a leis de obrigacdo e cujo agente possui liberdade de escolha; alias,
esses S8o 0s requisitos para caracterizar a infragdo (MC, 2008, p. 175).

Em dltima andlise, a legislacdo juridico-criminal e o direito de punir sdo
concebidos de modo a preservar a autonomia do agente, mesmo que seja autor de um
crime; evdencia-se a existéncia no direito, dos elementos derivados da metafisica dos
costumes, isto €, elementos morais, pois, como ja exposto, a moral (doutrina dos
deveres) englobaria tanto o direito como a ética. A justica punitiva mostra-se como uma
exigéncia racional para que as transgressdes a deveres externos sejam punidas e para
que seja possivel aos seres humanos a convivéncia em um meio no qual a liberdade
externa de todos seja reciprocamente limitada e expresse uma lei universal. Antes,
porém, de entrarmos no assunto da cobepcdo kantiana de infracdo e crime, convem
abordarmos um pouco mais sobre a coacéo.

Entretanto, ao falarmos em punicdo e pena pressupomos, indubitavelmente, o
cometimento de uma infracdo. E nesse vieés, interessante seria analisarmos 0 que

efetivamente seria uma infracdo para Kant.

3.4 INFRACAO E CRIME

Segundo Kant a infracdo é um ato que em que pese estar sujeito as leis
obrigatdrias e cujo executor possui liberdade de arbitrio contraria o dever, “seja qual for
o dever quanto ao seu conteido ou & sua origem” (MC, 2008, p. 174). E possivel
perceber que a infracdo ndo se limita apenas a deveres externos e equivale ao ato
incorreto, excluindo da rubrica infracdo, por exemplo, qualquer agdo supostamente

criminosa, mas praticada por um animal irracional, ou por um homem insano. Para



187

Kant, as infragdes podem ser intencionais e ndo-intencionais. As primeiras evidenciam
que no momento do ato 0 agente possuia consciéncia de que praticava uma infracéo e a
queria. De forma diversa, as infracdes ndo-intencionais caracterizam-se apenas pela
culpa ou inobservancia de um dever, mas, ainda assim, sdo imputaveis ao agente.
Evidentemente os elementos dolo e culpa influenciam na fixagdo da pena, mas a
infracdo ndo- intencional ndo exime o agente da devida penalizacdo. Essa divisdo das
infracOes, a partir da intencdo do agente ratifica que apds o descumprimento do dever
juridico a intencédo torna-se fundamental, enquanto a mesma intencdo € irrelevante na
hipétese de cumprimento do dever. Em ultima anélise, a infragcdo é um ato contrario ao
dever, independentemente da origem deste dever. Assim, no que tange especificamente

as violag6es no &mbito juridico, tem-se o seguinte:

A infracdo da lei publica que incapacita aquele que a comete de ser cidaddo
chama-se, pura e, simplesmente crime (crimen) mas também crime publico
(crimenpublicum); portanto, o primeiro (o crime privado) ha-de-ser presente
a justica civil, o outro, presente a justica criminal (MC, 2008, p. 174).

Aqui, devemos destacar dois elementos importantes: a inaptiddo a cidadania e
as modalidades de crime. Quanto as modalidades de crime, no delito privado, é a vitima
do delinquente quem fica comprometida com este, enquanto que os delitos publicos se
dirigem contra qualquer cidaddo e no fundo contra cada um deles, incluindo também ao
proprio criminoso. Assim, a apropriacdo indevida dos bens que o fiel depositario
apenas guardava e a fraude em uma compra e venda seriam crimes particulares, pois
ameacam somente um individuo. Ja a falsificacdo de dinheiro e 0 roubo sdo crimes
publicos, porque ameacam a todos. Quanto ao roubo deve-se esclarecer que sua inclusao
no rol dos crimes publicos decorre do efeito que produz na comunidade, qual seja, deixa
a propriedade insegura. Essa classificacdo lembra o que temos hoje por crimes de acao
penal publica e de acdo penal privada com as ressalvas de que nos atuais crimes de acao
penal puablica, o titular da acdo € o Ministério Publico, representando a sociedade
enquanto que nos crimes de acdo privada, o titular é o ofendido, sendo ambos
processados perante a justica criminal (CPB, art. 24 e ss). No que concerne a
incapacitacdo para a cidadania, embora Kant ndo tenha abordado mais especificamente
essa questdo, tal incapacitacdo consistiria na suspensdo da dignidade como cidadéo.
Essa suspensdo, explicitada por Kant, esta ligada a ideia de que a pratica por um ato

injusto traz consigo a ideia de puni¢do, a qual acarreta um 6nus ao transgressor.
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Relevante é consignar que, de acordo com Kant, mesmo com a incapacitacéo
para a cidadania, o criminoso ndo perde a sua personalidade inata (MC, 2008, p. 175).
Destarte, ndo pode ser tratado simplesmente como meio ou confundido com objetos; ele
permanece um fim em si mesmo. Respeita-se a humanidade do homem mesmo se o
homem em si for um malvado e isso reflete na poibicdo dos juizes aplicarem castigos
humilhantes que desonrem a humanidade (MC, 2008, p. 175). Dessa forma temos a
comprovacdo de que o imperativo categdrico, in casu, a segunda formulacdo é
incondicional e universalmente valida. Mas e quanto ao crime, 0 que seria para Kant?

Segundo Kant o crime consistiria em uma violagdo a um dever juridico
caracterizado pela tipicidade, ou seja, cuja conduta criminalizada amolda-se ao descrito
na lei penal. A definicdo atual dada para o crime em nosso codigo penal, pela teoria
finalista da acdo, estabelece que o crime é uma agéo tipica, antijuridica e culpavel (CPB,
1997, art.13, p. 46) Nesse sentido e a grosso modo, temos por tipicidade o
comportamento humano (agdo ou omissdo) que provoca um resultado e é previsto como
infracdo penal; a antijuridicidade consiste na contrariedade do fato concreto ao
ordenamento juridico e a culpabilidade, por sua vez, é considerada como a reprovacao
da ordem juridica em face de estar ligado o homem a um fato tipico e antijuridico.
Importante € salientar que para a caracterizacdo de um delito ndo basta apenas que um
fato possua tipicidade, isto €, adéque-se a um tipo penal que € a descricdo, contida na lei
penal, de uma conduta proibida, como ¢ o caso de “matar alguém” (CPB, art. 121,
caput), bem como “induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de drogas” (art.
33, paragrafo 2°, da Lei © 11.343/2006).

A tipicidade integra sim o conceito de fato tipico, mas que também exige uma
conduta humana, um resultado juridico e o nexo causal entre a conduta e o resultado.
Portanto, o fato tipico ndo € o Unico elemento necessario para a caracterizacdo do delito,
porquanto também se exige a presenca da antijuridicidade, ou seja, de contrariedade a
ordem juridica como um todo. Importante destacar que nossa ordem juridica ndo é
composta somente por normas proibitivas, mas temos também preceitos permissivos
que sdo considerados para a verificacdo da antijuridicidade. Vejamos o que nos explicita

Zaffaroni:

Devemos ter presente que a antijuridicidade ndo surge do direito penal, mas
de toda a ordem juridica, porque a antinormatividade pode ser neutralizada
por uma permissdo que pode provir de qualquer parte do direito: assim, o
hoteleiro que vende a bagagem de um fregués, havendo perigo na demora em
acudir a justica, realiza uma conduta que é tipica do art. 168 do CP, mas ndo
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é antijuridica, porque esta amparada por um preceito permissivo que nao
provém do direito penal, e sim do direito privado (Cddigo Civil Brasileiro,
2002, art. 1470 / ZAFFARONI, 1999 p. 489).

No caso acima mencionado estamos diante de uma excludente de ilicitude
trazida do direito civil, temos porém, excludentes encontradas na legislacdo criminal,
como €é o caso do estado de necessidade, de legitima defesa, do estrito cumprimento do
dever legal e do exercicio regular de um direito (CPB, 1997, art. 23, p. 49). Assim, ao
considerarmos o conceito tripartido de crime, além da tipicidade e da antijuridicidade,
exige-se a presenca da culpabilidade, o complemento psicoldgico do delito, que
evidencia a capacidade do agente compreender o carater incorreto de sua acdo e
determinar-se de acordo com essa compreensdo, bem como a reprovabilidade sobre o
agente, ou seja, como afirma Zaffaroni/Pierangeli, uma conduta é culpavel quando é
reprovavel pois “o sujeito podia fazer algo distinto do que fez, e que, nas circunstancias,
lhe era exigivel que o fizesse e ndo o fez” (ZAFFARONI, 1999, p. 601).

Diante do acima exposto, vemos que a concep¢do kantiana do delito é bem
distinta da concepcdo contemporanea, haja vista o crime, para Kant, consistir, apenas e
tdo somente em “um ato contrario ao dever” (MC, 2008, p.174). Nesse sentido, somos
levados a crer que Kant exclui a possibilidade da antijuridicidade em uma legislacédo a
priori, 0 que é realizado para manter a coeréncia do sistema, ou seja, para ele ndo cabe
uma excecao subjetiva em uma lei objetiva. Relembrando o j& exposto, a legislacéo
juridica estabelece obrigacdes estritas, incondicionais e validas universalmente.
Portanto, para Kant, parece que as excecdes subjetivas trazidas ao conceito de crime
pela antijuridicidade ndo poderiam integrar a legislacdo. Quanto a culpabilidade,
considerando que um ato € uma acao sujeita a leis obrigatdrias e executada por um
sujeito com liberdade de escolha, talvez Kant a tenha incluido em seu conceito de crime,
ou, ainda, pode ser que o filésofo a tenha concebido como um mero pressuposto para a
imputacdo, considerada para fins de responsabilizacdo. A dlvida surge, quando do
cometimento de uma infracdo exige um sujeito livre e as condi¢bes subjetivas da
liberdade sdo a capacidade de atuar (saber o que lhe é proprio) e o conhecimento do
motivo e do objeto de sua acdo. Dessa forma, pode-se cogitar se sem uma das condic6es
subjetivas da acdo haveria ou ndo uma liberdade plena e, portanto, o individuo nédo
poderia cometer uma infracdo. Todavia, Kant considera que o prejuizo causado por
criancas ou por pessoas embriagadas ndo sdo imputéveis, fazendo-nos acreditar que a

hipotese de que a culpabilidade é um pressuposto para a imputacdo seja a mais
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plausivel. Interessante é destacar que para Kant, a penalizagdo exige a lesdo e ndo
apenas a ameaca, ou seja, a acdo do sujeito deve efetivamente causar prejuizo ilegal ao
direito de uma pessoa, ndo sendo punivel aquele que pretende cometer um homicidio,
por exemplo, e € surpreendido com a espada na mdo. No quesito responsabilizagdo,
Kant nos lembra que apds acéo incorreta hd a imputacdo, cujo sentido moral expressa o

seguinte:

A imputacdo (imputatio), no sentido moral, é o julgamento pelo qual alguém
é considerado como autor (causa libera) de uma acdo que é entdo chamada
de um feito (factum) e se submete a leis; Se o julgamento também traz
consigo as consequéncias juridicas desse feito, € uma imputacéao judiciaria ou
valida (imputatioiudiciaria s. valida). De outra maneira, € meramente uma
imputacdo avaliativa (imputatiodiudicatoria) do feito. A pessoa (fisica ou
moral) que esta autorizada a imputar com forca juridica é chamada de juiz ou
de corte (iudex s. forum) (MC, 2008, p. 70).

Ainda sobre a responsabilizagdo, Kant pressupde a existéncia de duas
instancias: uma responsavel pela imputacdo judiciaria e outra pela imputacdo de
avaliacdo. Aquela imputacdo liga-se ao foro externo, que é humano; enquanto a
imputacdo de avaliacdo vincula-se ao foro interno, o forum cosncientiae. Com este nos
vinculamos ante o forum divinum, ja que nossos feitos desta vida ndao podem ser
imputados ante o forum divinum, sendo por conscientiam; por conseguinte, o forum
internum é o forum divinum nesta vida (MC, 2008, p. 70). E esse tribunal interior,
apesar de metafora, possui acusador, defensor e julgador, todos na mesma pessoa: 0
agente moral que efetua o processo de autorreflexdo. Por outro lado, essa corte interna é
mais complexa que um tribunal criminal, pois as decisdes nao se limitam ao culpado ou
inocente, também se pode julgar se um ato pode ser ou ndo meritério. Dessa forma,
aparece a consciéncia moral como a razéo pratica que representa ao homem seu dever
para com a lei, para absolvé-lo ou condena-lo.

O grau de imputabilidade (imputabilitus) das accdes hd de valorar-se
subjectivamente segundo a magnitude dos obstaculos que tiveram que ser superados.
Quanto maiores sdo os obstaculos naturais (da sensibilidade) e quanto menor o
obstaculo maior (do dever) tanto mais a boa ac¢do € creditada como mérito; por
exemplo: se salvo de grande dificuldade a custa de consideravel sacrificio pessoal uma
pessoa que me é completamente estranha. Pelo contrario, quanto menor é o obstaculo
natural e quanto maior o obstaculo fundado no dever tanto mais é imputavel a infracdo

(como culposa). Por conseguinte, o estado de espirito do sujeito, se ele praticou a agdo
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em estado de excitacdo ou fria premeditacdo, implica uma diferenga na imputacao.
Podemos afirmar, assim, que a relevancia da caracterizagdo da intencionalidade do
agente tenha sido uma das maiores contribuicdes de Kant no ambito juridico e em
especial para o direito criminal vigente, porquanto ndo obstante, prima face, parecer que
o direito ndo considera nenhum elemento volitivo do agente, eles sdo considerados para
fins de determinacdo da punicéo juridica. Reitera-se a relevancia, no direito, da intencéo
referente ao feito imputado, tarefa que é também, extremamente dificil de se realizar em
razdo da dificuldade de se determinar, com exatiddo, a intencdo do agente no momento
da pratica do crime. Em Ultima andlise, reconhece-se que a possibilidade de erro é
imensa e a complexidade da questao é flagrante, sendo importante, por ora, lembrar que
Kant parecia bem ciente dessa problematica. Vejamos: “uma vez estabelecidos os fatos
num processo o tribunal pode aplicar a lei e dar a cada um o que € seu, entretanto, o
chefe de Estado ndo deve julgar, quer dizer, colocar-se na possibilidade de cometer
injusticas” (MC, 2008, p. 160).

Enfim, retomando a questdo de uma possivel classificacdo de Kant quanto a
punicdo, como anteriormente mencionado, a maioria dos penalistas e intérpretes dos
escritos kantianos, classificam-no como um defensor do retribucionismo puro,
rechacando a teoria do prevencionismo para Kant. Vimos também que no
prevencionismo, a finalidade da pena é prevenir a ocorréncia de delitos através da acédo
sobre a coletividade, de um modo geral almejando a intimidacao social (prevencéo geral
negativa) ou visando a integracdo disciplinar de todos os cidaddos, como resultado da
confirmacdo da vigéncia da norma (prevencéo geral positiva).

No retribucionismo, diferentemente do prevencionismo, a pena ndo é
concebida como meio para a realizacdo de um fim preventivo. As teorias
retribucionistas olham para o passado, visto punirem justamente porque houve o crime.
A retribuicdo da-se em virtude da violacdo da norma, assemelhando-se a concep¢éo
tradicional de castigo. O retribucionismo liga-se ao principio talional, ou seja, baseado
na Lei de Talido, cujo preceito basilar era a equivaléncia entre a acdo e a reacdo,
lembrada pelo adagio “olho por olho, dente por dente”, e teria como seu principal
expoente, o filosofo de Kdnigsberg. Importante é registrar que a punicdo em Kant afasta
qualquer pretensdo utilitarista de que a pena seria um bem (MC, 2008, p. 174). Trata-se
de um mal autojustificado que qualquer pessoa, inclusive o punido, deve reconhecer
como expressdo de justica, mesmo se 0 ato de punir ndo visar a nenhum objetivo além

da justica. Isso significa dizer que o objetivo a ser perseguido com a puni¢do em Kant, é
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o ideal de justica, que ndo exclui, entretanto, que outros objetivos sejam agregados.
Ademais, concebe-se a pena, o mal fisico como vinculada ao moralmente mau, ao
menos na seara dos principios de uma legislacdo moral, ou seja, a legislacdo moral
exige que a punicdo seja uma retribuicdo ao mal moral. Para Kant, no que concerne a
justica humana, ocorre uma equivocidade quanto & finalidade da punicdo, pois enquanto
em alguns de seus escritos como Moral philosophie Collins e algumas de suas
correspondéncias, o fildsofo parece ratificar a possibilidade de finalidades preventivas,

ha outros momentos que isso parece ser negado com veeméncia. Vejamos uma delas:

A pena judicial (poenaforensis), distinta da pena natural (poenaneturalis),
mediante a qual 0 agravo se pune a si mesmo e que nédo €, de modo algum,
tomada em conta pelo legislador, nunca pode servir simplesmente de meio
para fomentar um outro bem, seja em favor do proprio delinquente seja da
sociedade civil, mas ha de ser-lhe sempre inflingida somente porque cometeu
um crime; porque o homem nédo pode nunca ser tratado simplesmente como
meio para os propoésitos de outrem e confundido com os objectos do direito
real, tratamento relativamente ao qual o protege a sua personalidade inata, se
bem que possa, bem entendido, ser condenado a perder a personalidade civil
(MC, 2008, p. 174).

A partir desse trecho resta claro porqué da inclusdo de Kant no rol dos
retribucionistas, posto que de plano o filosofo afasta qualquer possibilidade de
prevencionismo puro ao aplicar a pena, pois esta ndo pode ser executada unicamente
com o fito de promover um bem ao desviante ou a sociedade. Deve-se punir em razdo
do cometimento do ato criminoso, isto é, em virtude de algo passado e ndo com vistas a
um bem futuro. Importante é destacar que falamos aqui em um tribunal externo, da
sancdo juridico-criminal. Outro elemento importante é a vedacdo ao tratamento do
criminoso como um simples objeto. Dessa forma, preserva-se o mandamento contido na
segunda formula¢do do imperativo categérico, qual seja “age de tal maneira que uses a
humanidade tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como um fim e nunca simplesmente como um meio” (FMC, AK429,
p.243). Essa lei tem validade universal, independentememnte de situacfes particulares,
0 que garante também ao criminoso que ndo seja tratado como simples meio, e essa lei
consistiria em uma outra grande contribuicdo de Kant para o direito penal. Nesse caso
verificamos dois niveis de vedacdo ao tratamento das pessoas como meros meios: no
imperativo categérico e na ordem juridica, cuja fundamentacdo se da na limitacéo

mutua das liberdades e no imperativo categdrico, por sua vez, na liberdade de vontade.
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A lei penal é um imperativo categdrico e mal daquele que rasteja pelas
sinuosidades do eudemonismo para encontrar algo que o exima da pena ou
mesmo da parte dela mediante a vantagem que promete, de acordo com o
provérbio farisaico. “E melhor morrer um homem a perecer todo um povo”,
pois que se a justica socobra deixa de ter valor que os homens vivam sobre a
terra (MC, 2008, p. 175).

Diante da citacdo acima exposta, podemos inferir que a punicdo, para Kant, é
objetivamente necesséaria e independe de qualquer fim que possa ser obtido através dela,
ndo admitindo que consideracGes de utilidade possam justificar uma pessoa nao culpada
ser condenada ou uma pessoa culpada permanecer livre. Analisaremos agora algumas

consideragdes sobre a dosimetria da pena.

3.5 DOSIMETRIA DA PENA

No que concerne a quantidade da punicdo juridica, Kant fixa o justo principio

da igualdade:

S6 a lei de retribuicdo (iustalionis) mas, bem entendido, na condicdo de se
efectuar perante a barra do tribunal (ndo no teu juizo privado), pode indicar
de maneira precisa a qualidade e a quantidade de pena. Todos os demais
oscilam aqui e acola e, porque se imiscuem outras consideracdes, ndo tém
adequacdo ao veredicto da justica pura e religiosa (MC, 2008, p. 175).

O principio talionar, citado por Kant, ndo deriva da experiéncia acerca de quais
medidas mostram-se eficazes para eliminacdo do delito, mas da razdo pura (MC, 2008)
e € 0 homo noumenom que estabelece estrita igualdade entre acdo delitiva e punigéo.

Vejamos o que Kant nos diz a esse respeito:

Mas que fazer em relacdo as penas para os crimes que ndo admitem
retribuicdo, seja porque tais puni¢cBes sdo em si mesmas impossiveis ou
constituem por si s6 um crime punivel contra a humanidade em geral, como
por exemplo, o crime de violacdo, a semelhanca do da pederastia ou de
bestialidade? Os dois primeiros deveriam ser punidos com castracdo (como a
dos eunucos brancos ou negros no serralho), o Gltimo com a expulsdo para
sempre da sociedade civil, dado que o autor se tornou a si préprio indigno da
sociedade humana - Per quod quis peccat, per idem puniitur et idem. Os
referidos crimes chamam-se, por isso, crimes contra a natureza, porque sao
cometidos contra a prépria humanidade - impor arbitrariamente penas para
estes crimes € literalmente contrario ao conceito de uma justica penal. SO que
0 criminoso ndo pode queixar-se de que se comete contra ele uma injustica
quando faz recair sobre si mesmo a sua ma accéo e lhe acontece aquilo que
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infligiu a outras pessoas, mesmo que ndo seja segundo a letra, mas som
segundo o espirito da lei penal (MC, 2008, p. 206).

Desse modo, podemos perceber em Kant uma preocupagdo com o respeito a
humanidade no momento da aplicacdo do castigo. Nos casos citados o estrito talido
violaria a dignidade humana, entdo se adotaria um talido simbodlico, cuja retribuicdo é
mais branda que o crime perpretado, ha, entretanto, a necessidade de determinagdo da
sancdo, pois deixa-la ao arbitrio do julgador poderia contrariar a justica punitiva,
lembrando que esta é para Kant, um conceito moral e que ndo deve ser confundida com
os tribunais juridico-criminais. Em sintese, apesar da defesa da pena de morte e de
outras penas hoje consideradas atrozes, Kant preocupa-se com a dignidade do
transgressor, com a humanidade presente nele, de forma que restringe a ideia da perfeita
retribuicdo entre infracdo e punicéo e veda a aplicacdo de suplicios, que constituem uma
pratica comum na sua época. Também fica evidente que a pena € concebida como
passivel de aplicacdo em dois ambitos, quais sejam, moral e humano, sendo o primeiro
puramente retributivo, buscamos entender qual a finalidade da puni¢cdo na seara
humana.

No ambito da punicdo mister se faz destacar o caso da tabua de salvagéo, do
elevado numero de criminosos que ameaca a dissolucdo do Estado, da insurreigdo
escocesa, dos crimes motivados pela honra e da possivel dissolucdo da sociedade da
ilha.Tais exemplos, induzem alguns dos comentadores de Kant a considerar como prova
de que o filésofo de Kdnigsberg defendia uma ideia prevencionista, ou seja, seria um
utilitarista quanto a punicdo juridica. O primeiro caso é o caso da tabua de salvacao,

exposto por Kant da seguinte maneira:

N&o pode, com efeito, haver uma lei penal que imponha a morte a quem, num
naufragio, correndo com outro risco de morte similar, o empurre da prancha
onde este se tinha posto a salvo, para se (sic) salvar a si préprio. Pois que a
pena cominada pela lei ndo poderia ser maior do que a perda da vida sofrida
pelo primeiro. Em tal caso, uma tal lei ndo pode ter o efeito visado; pois a
ameacga de um mal, que ainda é incerto (a ameaca de morte por efeito de
sentenca judicial), ndo pode prevalecer sobre 0 medo de um mal que é certo
(quer dizer, morrer afogado). Portanto, o acto de autoconservagéo por meio
do recurso & violéncia ndo ha de julgar-se como inocente (inculpabile), mas
tdo-somente como ndo punivel (impubile) e esta isencdo subjetiva de pena é
tomada, em virtude de uma assombrosa confusdo de jurisconsultos, como
objectiva (como licitude) (MC, 2008, p. 81).

No exemplo acima, Kant recorre sobre o pretenso direito de necessidade, o

qual constitui em uma violéncia permitida, uma autorizacdo para, quando a vida de um
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individuo estiver ameagada, pemirtir-se a ele, violentar alguém que ndo Ihe causou dano
(MC, 2008, p. 81). Para Kant, ndo pode haver lei penal que condene alguém que aja em
estado de necessidade, entretanto os juristas consideram ser impunidade objetiva
(conformidade com a lei) essa impunidade subjetiva caracterizada pelo ius necessitatis.
Portanto, ndo estd a dizer-se que a lei penal deve conter a possibilidade de ndo
condenacdo em virtude do agente estar sob o suposto direito de necessidade, apenas que
é incoerente alguém agir em estado de necessidade e ser condenado. Para Kant, o direito
de necessidade trata-se de um pretenso direito porque constitui uma suposta autorizacao
para efetuar uma agressao injusta contra alguém que ndo empregou nenhuma violéncia
contra 0 agente e nesse sentido, agir em estado de necessidade é admitir algo
contraditorio, visto violar a liberdade externa de outro individuo e, dessa forma,
contrariar o principio universal do direito. O ius necessitatis € um ndo-direito, Seu
reconhecimento apenas pode ocorrer pelo tribunal.

Conforme nos explica Weber, ao criar a figura do “direito equivoco”,
enquadrados nele a equidade e o direito de necessidade, torna o direito composto de um
“direito em sentido estrito”, acompanhado da faculdade de obrigar e de um “direito em
sentido lato”, desacompanhado dessa obrigagdo. Interessante ¢ observarmos essa
mitigacdo promovida por Kant na constatacdo de que o direito € indissociavel da
faculdade de obrigar em uma espécie de direito (estrito) e em outra espécie (lato) ndo
(WEBER, 2012, p.127). Nesse viés, ainda sobre a equidade vejamos as palavras de
Weber:

Aqui, chega 0 momento em que devemos tentar situar a equidade conforme a
“tese da independéncia”, analisando se suas caracteristicas sdo aproximadas
ao direito ou a ética [...] A indicacdo de que a equidade opera no ambito
interno é repetida também naquela passagem em que o filésofo usa a
metafora da “divindade muda cuja voz ndo pode ser escutada”. Ora, a
equidade, cuja consciéncia e cuja voz é muda, sé pode ser alocada no dmbito
interno, lugar pertencente & ética, ndo ao direito, no sistema de conceituacéo
kantiano [...] A equidade aparece, entdo, quase em sinonimia da ética, e
destarte contraposta ao direito. Kant descreve os fundamentos para separar o
direito da ética e, analisando cada um deles, percebe-se que a equidade,
considerada direito para Kant, assemelha-se mais as caracteristicas da ética.
Mais uma vez, a equidade mostra-se um direito que ndo é direito [...] a
equidade pode ser alocada como Kant fez, no &mbito do direito que significa
mais do que um direito, por aprrender a carga de eticidade que o direito deve
conter. A equidade, vale ser explicito, é o contelido ético-de justica-presente
no direito, mesmo para Kant. (WEBER, 2012, pp 130-.133).

Quanto ao segundo caso citado pelo filésofo, da afirmacdo de que toda

transgressao exige punicgéo, parece admitir aqui uma solugdo um tanto quanto peculiar:
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Mas se o nimero de camplices (correi) em tal acgdo for tdo grande que o
Estado, para se ver livre de tais criminosos estivesse a beira de ndo ter j4 mais
stditos e se, todavia, ndo quisesse dissolver-se, quer dizer, passar ao estado
de natureza que é muito pior, porque estd desprovido de toda a justica
exterior (e, sobretudo, se ndo quisesse embotar o sentimento do povo com o
espetaculo de uma carnificina), entdo o soberano tem também neste caso de
necessidade (casus necessitatis) que ter o poder para fazer ele mesmo de juiz
(de o representar) e de proferir uma sentenca que imponha aos criminosos
outra pena que ndo a pena de morte, que mantenha a existéncia da populagéo,
como é a deportacdo, mas isto ndo por intermédio de uma lei publica, mas
por um acto de autoridade, quer dizer, por um ato de direito de majestade,
que, enquanto agraciamento, sO pode exercer-se em casos particulares (MC,
2008, p. 177-178).

Kant também enfrentou o problema da perfeita retribuicio quanto a
perversidade interior do agente e isso se deu no exemplo da insurreicdo escocesa. Ao
supor que um homem acreditasse que atraves da sua agdo apenas cumpriria seu dever,
enquanto outro agia motivado por interesses pessoais e ambos pudessem optar pela
morte ou pelos trabalhos forcados, o filosofo de Kdnigsberg conclui que, em razéo da
concepcao de honra, 0 homem que acreditava cumprir seu dever preferia a morte e o

outro, os trabalhos forgados.

O primeiro [o homem honrado] €, pois, indiscutivelmente menos merecedor
de castigo do que o outro e por isso sdo todos punidos de um modo
proporcionado com o infligir a morte a eles todos por igual; ao primeiro, mais
suavemente, tendo em conta 0 seu modo de sentir peculiar, a este
severamente, de acordo com o seu (MC, 2008, p. 177).

No caso acima exposto, podemos inferir que, para Kant, com o argumento de
que para o homem honrado é preferivel morrer a ser escravo, perdendo a sua autonomia,
a punicdo, além de retribuir a acdo contraria ao dever, deve também punir a
intencionalidade do agente. Assim uma retribui¢do perfeita incluiria a consideracdo da
intencionalidade e em que pese, a questdo da intencionalidade ser considerada como
uma dificuldade, ndo constitui em um Obice a aplicacdo do castigo juridico. Mais dois
casos citados por Kant merecem atencdo, sdo eles: o caso do infanticidio e do duelo e o

caso da dissolucdo da sociedade de uma ilha.

Existem, no entanto, dois crimes merecedores de morte, relativamente aos
quais subsiste ainda a davida de se a legislagdo tem o direito de os fazer
acompanhar de pena capital. A ambos induz o sentimento de honra. Um € o
sentimento de honra sexual, o outro o sentimento de honra militar, decerto a
verdadeira honra que incumbe como dever a cada uma destas duas categorias
de pessoas. O primeiro crime € o infanticidio (infanticidiummaternale); o
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outro, o assassinato de um companheiro de armas (commiltionicidium), ou
seja, 0 duelo. — Uma vez que a legislacdo ndo pode afastar a vergonha de um
nascimento ilegitimo e, ainda menos, apagar a nddoa que recai sobre um
oficial subalterno por suspeita de cobardia, o qual ndo opde a uma afronta
desprezivel uma forca pessoal superior ao temor da morte; parece que nestes
casos as pessoas se encontram em estado de natureza e que o homicidio
(homicidium), que entdo nem sequer teria que classificar-se como assassinato
(homicidiumdolosum), seria, indubitavelmente, punivel em ambos os casos,
mas ndo pode ser punido pelo poder supremo com a morte (MC, 2008, p.
179).

Diante da polémica afirmacdo de Kant quanto a punicdo devida para 0s casos
acima expostos, o fildsofo parece reconhecer que as situacBGes ali apresentadas sdo
situacdes sui generis, na medida em que o imperativo categdrico da lei penal continua
valido, a comunidade tem uma concepcdo de honra problematica, ndo sendo possivel
aplicar-se a retribuicdo, ou seja, a morte aqueles que agiram movidos por algo
socialmente estimulado, in casu, a honra.

Nesses dois casos, infanticidio e duelo, Kant ndo defende crimes por defesa a
honra, contudo reconhece uma incoeréncia entre aquilo que determinada sociedade
estimula e o preceituado por uma legislacdo concedida a priori. Essa incoeréncia entre
estimulos subjetivos e medidas objetivas coloca a justica penal em apuros. Kant nos
lembra que a legislacdo, “enquanto permaneca barbara e primaria, ¢ responsavel de que
0s mébiles da honra no povo (subjectivamente) ndo queiram coincidir com as regras que
(objectivamente) sdo adequadas ao seu proposito, de tal modo que a justica pablica, que
dimana do Estado, se converte numa injustica relativamente aquela que dimana do
povo” (MC, 2008, p. 180). Por fim, cita-se 0 caso da dissolucdo da sociedade de uma

ilha, exposto por Kant nos seguintes termos:

Mesmo que se dissolvesse a sociedade civil com o assentimento de todos os
seus membros (por exemplo, se um povo que habita uma ilha decidisse
separar-se e espalhar-se pelo mundo inteiro), teria antes que ser executado o
Gltimo assassino que se encontrasse na prisdo, para que a cada um aconteca
aquilo que os seus actos merecem e 0 sangue derramado ndo seja da
responsabilidade do povo que ndo exigiu este castigo; pois pode ser
considerado como ctimplice desta violagdo publica da justica (MC, 2008, p.
176).

Nesse exemplo permanece o conceito de lei penal como imperativo categorico,
ou seja, de que a referida modalidade de lei deve ser imposta independemente de

qualquer beneficio e como pura retribuigéo.
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3.6 RETRIBUCIONISMO PURO E RETRIBUCIONISMO PARCIAL

A interpretacdo tradicional mais difundida da teoria kantiana da pena € a
puramente retributiva e que nos apresenta como elementos fundamentais os seguintes:
1) a punicdo que se justifica pela necessidade do crime merecer punicdo e, 2) é justo que
um individuo que cometeu um crime sofra uma puni¢do proporcional a seu ato e
entendendo-se que € melhor um estado no qual o malfeitor sofre punigéo,
independentemente, de suas consequéncias na ordem social (MC, 2008, p. 175).

Trata-se de elementos fundamentais da teoria kantiana da pena e Kant os
expbem como exigéncias a priori, pois “na ideia de nossa razao pratica ha ainda algo
que acompanha a transgressao de uma lei moral, a saber, sua punibilidade” (MC, 2008,
p.175), e também porque o iustalionis é a Unica ideia ndo extraida da experiéncia (MC,
2008, p. 175). Nesse sentido, qualquer pessoa, a principio, inclusive o punido,
conceberia como justa a punicéo retributiva aplicada em decorréncia do cometimento de
uma infracéo.

Outra caracteristica que se encontra parcialmente implicita nos escritos
kantianos é que a pena judicial ndo pode simplesmente servir de meio para outro bem,
seja para o proprio desviante ou para a sociedade (MC, 2008, p. 174). Kant afirma que
apos a consumacdo de uma infracdo a faculdade de coercdo € o direito de punir.
Percebe-se que sem pena ndao ha como garantir os direitos das pessoas. Portanto, tendo
em vista a natureza humana, torna-se dificil conceber um estado sem punigdes. Nesse
sentido, ao afirmarmos que Kant consideraria melhor um estado no qual o malfeitor é
punido, importante € afirmar que isso se da porque, para ele, a punicdo é uma ideia a
priori. Apesar do filosofo ndo expor os argumentos de sua afirmacdo, podemos dizer
gue a punicdo visa a manutencdo de uma igualdade proporcional entre os cidadaos, pois
aquele que livremente age contra o dever juridico ndo respeita a liberdade dos demais,
buscando seus interesses sem considerar o outro e, nesse sentido, obtém uma vantagem
injusta, que deve ser corrigida com a imposicao de uma pena.

Para aqueles que defendem Kant como um retribucionista puro alegam que

para o filésofo a pena juridica é imposta unicamente porque houve o delito, afastando a
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nocdo de pena como uma medida preventiva, estabelecendo a pena como um post
factum3® (HOFFE,1993, p.238).

Além da necessidade da pena judicial “ser-lhe sempre infligida somente porque
cometeu um crime” (MC, 2008, p.174), Kant esclarece que o ato “ndao pode servir
simplesmente de meio para fomentar um outro bem, seja em favor do proprio
delinquente seja da sociedade civil” (MC,2008, p. 174). Assim, por maior que seja o
efeito de intimidagdo social ou reabilitagdo, a punicdo de inocentes ¢ injusta®® (HOFFE,
1993, p.238). Pois a nocdo punitiva esta fundada na ideia absoluta de justica, sendo a
retribuicdo uma exigéncia racional, independente dos pontos de vista empirico-
préaticos®’ (HOFFE, 1993, p.244).

Também contribui para a defesa do retribucionismo puro o fato de Kant
estipular o principio da igualdade como definidor da espécie e do grau de punicdo (MC,
2008, p. 175). Outro elemento importante lembrado pelos defensores do retribucionismo
puro tradicional vai de encontro a critica que o jus talionis kantiano representa uma
vinganca, Hoffe esclarece que para Kant a punicdo ndo manifesta um instinto primitivo
de vinganca social e a faculdade de punir pertence a um poder juridicamente autorizado
e ndo aos lesados, aos vizinhos irritados ou a um publico difuso, como a comunidade®
(HOFFE, 1993, p.236). Alias, Kant afirma que a lei de retribuicdo deve ser aplicada
“perante a barra do tribunal (ndo no teu juizo privado)” (MC, 2008, p. 175), e que o
“castigo ndo ¢ um acto de autoridade privada do ofendido, mas de um tribunal distinto
dele” (MC, 2008, p. 179).

Seguindo com os estudos sobre a teoria kantiana da puni¢do, encontramos
grandes dificuldades em adotarmos a classificacdo de Kant como um retribucionista
puro, como a questdo do ius necessitatis no caso da tabua de salvacdo, por exemplo. Em
razdo disso, ha aqueles que defendem um retibucionismo parcial em Kant e partem do
pressuposto de que Kant tem uma concepg¢do dualista da pena, ou seja, a concepcao de
que a pena teria duas faces independentes, mas mutuamente restritivas: a primeira face
diria respeito a lei penal em abstrato, por exemplo, o artigo 121 do Cddigo Penal que
tenta intimidar as pessoas a ndo matarem a partir da ameaca da pena prevista. A segunda

face dar-se-ia apds o cometimento do crime, quando se executa a pena ameacgada; essa

3 “La peine nest pas un mesure préventive mais bien une mesure pastfactum”.

% [...] “La punition d’'um innocent, au point du droit, reste une injustice”

371...] “la peine est totalement indépendante de points de vue empirico-pratiques et qu’elle doit étre au
contraire orientée par desconsidérations purement rationelles”.

38 «[...] Car la faculté de punir n’appartientniaux léses, niaux vois insirrités et pas davantage a un public
diffus (la societé)”.
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face preocupa-se com a retribuicdo para que se obste a reacdo estatal desmedida e
mantenha-se 0 respeito ao individuo. Nesse sentido, a ameaca de punicdo
desempenharia um papel relevante e a retribuicdo apenas se referiria a0 momento pds
consumacédo do delito, e modo que o direito de punir justifica-se por ser parte de um
sistema de ameagas necessarias para a protecdo da justica, sendo relevantes apenas se 0s
cidaddos sabem que ao infringir a lei ndo serdo apenas ameagados, mas efetivamente

punidos.

3.7 O SISTEMA PUNITIVO KANTIANO

Para compreendermos a concep¢do kantiana de punicdo, € importante
lembrarmos que em A Metafisica dos Costumes Kant considera a moral como a doutrina
dos deveres, composta por deveres de direito e deveres de virtude. Ocorre que, a fim de
compreendermos o sistema punitivo kantiano, imprescindivel é estudarmos o trinémio
moral- direito-ética, posto que a punicao ¢ tratada de forma diversa em cada um desses
ambitos. Iniciaremos, por agora, a anaalise da puni¢do nos campos juridico e ético, e
posteriormente, verificaremos a punicdo no ambito moral. Para tanto, far-se-a um
regresso ao estado de natureza. Kant caracteriza esse estado como aquele no qual o
embate de cada ser humano com o outro restringe-se a esfera de seu poder. Isso ndo
significa necessariamente um estado injusto, mas apenas “um estado desprovido de
direito” No estado de natureza cada um age de forma como entende ser bom e justo,

mas sem considerar a posicao dos demais, 0 que gera inseguranga.

E necesséario sair do estado de natureza, em que cada um age como lhe d& na
cabeca, e unir-se a todos os demais (com quem ndo se consegue evitar entrar
em interac¢do) para submeter a uma coer¢do externa legislada publicamente,
portanto, entrar num estado em que cada um determine por lei e se lhe atribua
por meio de um poder suficiente (que ndo seja 0 seu préprio, mas um
exterior) o que deve ser reconhecido comos eu (MC, 2008, p. 154).

Dessa forma reconhece-se que os homens exercem influéncia uns sobre os
outros, e, sem uma legislacdo exterior com autoridade, ficam suscetiveis a violéncia de
uns sobre os outros. No estado de natureza os individuos também possuem um direito
coercitivo, o qual somente é implementado por meio de luta, e essa situacdo tensa,
insegura e sem punicdo deve ser abandonada, ou seja, é necessario sair do estado de

natureza e € na passagem para o estado civil, que se busca o estabelecimento dessa
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seguranga, pois além de possibilitar a determinacdo do seu de cada um, protege-o de
intervencdes injustas. Portanto, a submissdo a leis coercitivas é entendida como uma
exigéncia racional, uma necessidade que limita a liberdade externa de cada um para que
possa coexistir com a liberdade dos demais segundo uma lei universal.

Para Kant, as leis coercitivas sdo necessarias para a determinacdo e protecao
dos direitos individuais. Nesse sentido, cada sociedade possui um direito de punir, pois
possui o dever de efetivamente proteger direitos, de forma que ela pune para intensificar
a seguranca, e enquanto o principal objetivo da sociedade for a protecdo do direito e a
punicdo criminal, ela serda chamada sociedade civil. Diferentemente do estado de
natureza, o estado civil caracterizar-se-ia por uma legislacdo externa, cujo cumprimento
pode ser exigido coercitivamente. Importante perceber que os crimes em geral ja
constituem proibicdes conhecidas racionalmente pelos agentes, a legislacdo externa
torna-os proibidos e fixa a punicdo para seu cometimento. Para Kant a imposicao
arbitraria de penas, mesmo quando a retribuicdo literal ndo é possivel, uma acao
contraria a justica (MC, 2008, p. 177), cada crime tipificado pela legislacdo externa ja
deve indicar a punicdo cabivel no caso de seu cometimento, o que fornece razbes
coercitivas para que cada individuo ndo viole injustamente a liberdade de outro.

Quando o legislador cria tipos penais e fixa a pena para cada um deles visa a
prevencdo da ocorréncia daquelas acdes, pois além da proibicdo racional, existente em
cada ser humano, da-se mais uma boa razdo para o cidaddo ndo praticar acdes contrarias
ao dever, a punicdo. O efeito preventivo é obtido pela lei penal antes do cometimento da
infracdo penal e dirige-se a toda a sociedade civil, ndo a um individuo particular, razdo
pela qual a intimidacdo ndo trata o homem como um simples meio, pois ao ser
enderecada a coletividade e ndo a uma pessoa determinada, a ameaca punitiva ndo viola
0 imperativo categorico, pois ndo o usa como simples meio.

Para Kant, as leis juridicas, em pertencendo as leis morais e distintas das leis da
natureza pela possibilidade de violacdo, ainda que tendo efeito preventivo, nao
impediriam a ocorréncia de transgressfes, porquanto estas teriam origem numa maxima
do delinquente, ou seja, a maxima de dar a si proprio tal crime como regra. Assim, a
transgressao origina-se de uma maxima que da o crime como regra e isso é efetuado
pelo préprio transgressor, como ser livre. No caso, 0 transgressor rejeita a autoridade de
uma lei que sua prépria razdo considera valida. Portanto, a infracdo € vista como uma
excegdo que o sujeito concede somente a si proprio, mesmo reconhecendo que ha uma

lei universalmente valida que veda sua acéo e que sua excecdo ndo é universalizavel. O
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infrator desvia-se da lei para obter para si um beneficio, mas ndo quer que as outras
pessoas ajam como ele: sua acdo € apenas uma excec¢do, nada mais.

Como j& vimos anteriormente, para Kant, a aplicacdo da pena deve ser
realizada por uma autoridade que possui “faculdade legal de imputar” (MC, 2008, p.
174), ou seja, por um juiz ou tribunal. Mas que pena deve o juiz imputar? Acerca da
pena que o juiz deve imputar, Kant é bem taxativo: quanto a espécie e ao grau de
punicdo a justica deve adotar o principio da igualdade (MC, 2008, p. 175), retribuir o
igual com igual, quando possivel garante a proporcionalidade entre crime e punicao, de
forma a evitar criticas acerca da suavidade ou severidade da pena.

No entanto, em casos em que a punicdo retributiva € impossivel ou constitui
uma violacdo a humanidade em geral, como no estupro, na pederastia e bestialidade
(MC, 2008, p. 206) sendo que para 0 estupro a pena proposta € a de castracdo e nos
outros dois casos, a expulsdo perpétua da sociedade civil, ou seja, a punicdo
representard uma retribuicdo ideal quanto aos seus efeitos. Assim nos parece plausivel a
concepcao de que, em Kant, logo apos a consumacao do crime, a puni¢do centra-se na
ideia retributiva, ou seja, pune-se em virtude do cometimento do crime e € pensada de
forma a evitar o cometimento de novos crimes. Trata-se de punicdo retributiva em
sentido estrito, literal ou idealmente.

Os escritos de Kant sobre a punigdo no ambito do direito permanecem atuais,
pois a incerteza acerca da acao realmente constituir uma infracdo, bem como as duvidas
quanto a motivacdo e a forma de execucdo do crime, tornam o risco de erro uma
possibilidade real. O filésofo reconhece a possibilidade de cometimento de injusticas,
mas isso ndo € o suficiente para que se elimine a pena do plano juridico, deciséo
plenamente justificavel quando se tem em mente que ela é o meio para garantir direitos,
nesse sentido, a punicdo juridica decorre da necessidade que tem a sociedade civil de
proteger direitos, trata-se de uma exigéncia racional, consiste no reconhecimento de um
demérito cujo efeito deve ser a pena.

Consoante Scariot explicita, podemos dizer, de forma resumida, que Kant
atribui a lei juridico-criminal uma funcdo de intimidar a coletividade e assim prevenir a
ocorréncia de delitos, depois cabe ao juiz impor uma pena que retribua a infracdo e a
intencdo ligada a esta infracdo e previna a ocorréncia de novos crimes, nos limites da
retribuicdo. Além dessas duas fases ha uma terceira, como resta evidente no exemplo da
dissolucdo consensual da sociedade da ilha, qual seja, a execugdo da condenacdo. Nessa

ultima etapa cumpre-se a determinacdo judicial, de forma a implementar um efeito
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preventivo, seja reeducando o infrator e/ou aproveitando o caso como exemplo aos
demais.O efeito preventivo da execugdo penal ndo viola a segunda formulagédo do
imperativo categorico, haja vista a punicdo ter sido imposta porque o agente praticou
uma infragdo e ndo somente em virtude de supostos beneficios sociais ou ao proprio
infrator. Afirma-se:
Nessa etapa, o infrator é sujeito a uma coacdo unilateral, a qual pode
estimular a reeducagdo do infrator, mas nao pode imp6-la, pois ndo ha como
fazer outro individuo adotar certo fim, ou seja, o préprio desviante tem que se
propor tal fim. Em sintese, a punicdo qualitativa e quantitativamente
proporcional ao delito é imposta de forma a também propiciar a mudanca por

parte do infrator, contudo isso ndo pode ser concebido sem a nogdo
retributiva (SCARIOT, 2013, p.84).

Nota-se que no plano juridico Kant concebe a punigdo com maultiplas
finalidades, numa perfeita mescla de prevencdo e retribuicdo. O foco apenas na
retribuicdo deixa de lado a protecéo de direitos, razdo da existéncia da punicéo juridica,
e atuando somente apds o delito a pena nédo evitaria violagdes indevidas, o0 que seria
incoerente; ja a prevencdo pura permite a imposicdo da pena com vistas a um beneficio
social ou individual, cujo resultado seria a violacdo do imperativo categorico, alem de
tornar impreciso o quantum de pena, 0 que, segundo Kant, viola a justica (MC, 2008, p.
175).

Na perspectiva de Scariot, a concep¢do mista de punicdo, conforme defendido
pelo filésofo, possibilita que antes do cometimento da infracdo o agente compare o
beneficio que supostamente seria obtido pela infracdo com a pena que Ihe sera imposta,
dando-lhe um bom motivo para desistir de seu intento e apés a infracdo garante-lhe uma
punicdo proporcional a transgressdo, fornece-lhe elementos para sua mudanca e/ou
serve de exemplo aos demais membros da sociedade.

Entretanto, a punicdo ndo se restringe ao campo do direito, haja vista
verificarmos em A Metafisica dos Costumes um sistema composto por leis da liberdade,
as quais levam consigo a possibilidade de transgressdo, permitindo pensarmos na
possibilidade ou ndo da punicdo nos ambitos ético e moral.

Na esfera ética, vale lembrar que esta caracteriza-se pela liberdade interna do
agente, pelos deveres autoimpostos, pela autocoacdo, pela exigéncia de uma mola
propulsora especifica: o cumprimento do dever por dever. Nesse sentido, ao
considerarmos apenas a ética, veremos que ndo ha uma autoridade para punir 0 ndo

cumprimento de um dever de virtude até porque essa modalidade de dever requer um
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elemento volitivo especifico, cuja verificacdo ndo pode ser efetuada por um ser humano
por ndo haver meios para tal. E na hipotese de ndo cumprimento de um dever de virtude,
como ja exposto, ha uma imputacdo de avaliagdo no férum conscientae, um tribunal
interno similar ao tribunal criminal, com acusador, defensor e julgador (SCARIOT,
2013, p.85).

Pode-se pensar a existéncia de uma espécie de debate entre 0 homo noumenom
e o homo phaenomenon, duas facetas de um mesmo homem que julga a si préprio
através de sua consciéncia e emite uma sentenca, seja para reconhecer o cumprimento
do dever ou o ndao cumprimento, isto é, para declarar uma absolvicdo ou uma

condenacdo. Vejamos nas palavras de Kant:

Esta dupla personalidade, na qual tem de se pensar 0 homem que acusa e
julga na consciéncia moral, este duplo eu, que tem de, por um lado,
comparecer tremendo perante a barra do tribunal, que, todavia, Ihe esta a ele
préprio confiado, e que, por outro lado, tem nas suas maos o cargo de juiz por
autoridade inata, necessita de um esclarecimento, para que a razdo nao caia
em contradicdo consigo mesma. - Eu, o acusador, € no entanto, também
acusado, sou 0 mesmo homem (numero idem); mas como sujeito da
legislacdo moral procedente do conceito de liberdade, onde o homem esta
submetido a uma lei que ele a si préoprio se d& (homo noumenon), ha - de
considerar-se como outro (speciediversus) em relagdo ao homem sensivel
dotado de razdo, mas apenas sob 0 ponto de vista pratico - pois que ndo existe
nenhuma teoria sobre a relagdo causal do inteligivel com o sensivel - e esta
diferenca especifica é a das faculdades do homem (das superiores e das
inferiores) que o caracterizam. O primeiro € o acusador, face ao qual se
concede ao acusado uma defesa juridica (0 seu advogado). Uma vez
concluida a discussdo, 0 juiz interior, como pessoa com poder para tal,
profere o veredicto [...] (MC, 2008, p. 280).

Consoante explicita Scariot, a funcdo da consciéncia moral ndo inclui a
imposicao de punicdo, mesmo quando o veredito é uma condenacdo. Nesse caso, cabe
ao agente arrepender-se e mudar, mas ndo ha a possibilidade de impor-se qualquer
punicdo. Assim, vemos que no foro interno existe apenas uma imputacdo de avaliacéo.
Em altima analise, ao considerarmos as duas espécies do género de deveres morais, €
possivel percebermos a inexisténcia de punicdo humana para 0 ndo cumprimento dos
deveres éticos, diferentemente da transgressdo dos deveres juridicos, a qual é aplicavel
uma pena. Na ética a imputacdo é realizada por pelo proprio agente, cuja consciéncia
moral submete-0 a um julgamento e prolata uma sentenca, entretanto, no caso de
condenacdo, ndo cabe ao agente aplicar autopunicdo, mas apenas se arrepender e mudar.
No direito, a imputagdo é realizada por um juiz ou tribunal, cuja funcéo é aplicar uma

pena que simultaneamente seja proporcional a infracdo (no sentido retributivo) e
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previna futuros crimes. A punicdo juridica também possui uma funcdo anterior ao
cometimento da infragdo, pois a lei, penal em abstrato serve como adverténcia
coercitiva, e outra posterior, pois a execucdo da pena possibilita que o infrator se
reeduque e/ou sirva de exemplo para os demais (SCARIOT, 2103, p.86). Ao
transpormos essas nog¢des ao campo punitivo, é possivel percebermos que a punicao
moral é exclusivamente racional, enquanto a puni¢éo juridica mescla elementos a priori
e empiricos.

Importante é lembrarmos que, para Kant, hd uma distincdo entre a forma da
vinculagdo dos conceitos de transgressdo e punicdo merecida (punicao retributiva), no
tocante as penas juridica e a moral. Ocorre que se no campo do direito e da ética, a
punicdo pode ser aplicada por seres humanos, ha casos em que infratores da lei juridica
ndo séo condenados ou por falta de provas ou porque sua infracdo sequer foi descoberta,
ou no caso especifico da ética, como ja mencionado, sequer o proprio agente possui
certeza de sua acao ser praticada unicamente por dever. Destarte, no campo do direito 0s
deveres punitivos justificariam-se pela juncdo dos conceitos de transgressdo e punicédo
merecida, enquanto que no ambito da moral, 0s mesmos conceitos sdo utilizados para a
prescricdo, ou seja, a punicdo juridica € necessaria como meio para prevenir delitos e
para legitimar essa coercdo unilateral utiliza-se uma justificagdo moral, isto é, o
transgressor merece punicdo retributiva, ha o direito de aplicar a pena legalmente criada
no tipo penal pois concretamente houve uma transgressdo e assim o sujeito fez-se
merecedor de pena. Ja a punicdo moral é necessaria categoricamente e, considerando
que é aplicada por um Ser que conhece todas as culpas, a propria transgressdo ja
prescreve a punicdo ou seja, nas palavras de Scariot, no ambito moral podemos dizer
que: a) a onisciéncia do Ser que pune faz com que a transgressdo determine a punicao
aplicavel e b) toda transgresséo, na idéia da raazdo pratica, merece punic¢do (SCARIOT,
2013, p.94). Essa mescla de prevencéo e punicdo, consoante nos explica Scariot, garante
que cada pessoa seja tratada como fim em si mesma e nunca simplesmente como meio,
0 que se percebe em trés momentos:

De inicio, se tem a ameaca contida na lei penal em abstrato, a qual se dirige a
coletividade como uma adverténcia, e ao ndo se dirigir a um individuo especifico, ndo
instrumentaliza ninguém. E nesse sentido, duas exigéncias sdo relevantes: a) apesar de a
pena em abstrato ser retributiva, ndo é possivel estipular penas cuja retribuicdo viole a
humanidade, ( poe exemplo, no caso de estupro), de forma a ser necessario o emprego
de um talido simbolico (SCARIOT, 2013, p.94); b) a criminalizagdo (idealmente)
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apenas atinge aquelas acdes que violam injustamente a liberdade de outros individuos,
possibilitando a coexisténcia de todos segundo uma lei universal, bem como que cada
um persiga seus préprios fins (SACARIOT, 2013, p.95).

O segundo momento representa a imposicéo da pena pelo juiz e somente inicia
para o0 transgressor, ou seja, N0 Sse pune para prevenir crimes, mas antes a pessoa deve
ser considerada merecedora da punicdo. Nessa etapa, ao juiz cabe apurar o fato no
processo e aplicar a lei, a funcdo do magistrado nesse momento é de verificar
processualmente se houve um crime e estipular a sangdo concreta dentro dos limites da
pena em abstrato (SCARIOT, 2013, p.95).

Por fim, esse movimento de saida de uma sangdo geral e a determinacdo de
uma pena especifica ocorre na oportunidade da dosimetria da pena, procedimento pelo
qual o magistrado, por exemplo, ao reconhecer a existéncia de um furto, parte de uma
pena de reclusdo de uma a quatro anos e, mediante a analise das especificidades do
caso, fixa a pena ao transgressor. Em sintese, apesar de vinculado a lei, o juiz possui
certa liberdade, determinada por lei (SCARIOT, 2013, p.95).

Assim, segundo a concepg¢do kantiana, a imposicdo da punicdo juridica quanto
a sua execucao devem sempre que possivel, prevenir novos crimes, seja propiciando a
reeducacdo do infrator ou o exemplo aos demais. Contudo, ndo se pode forcar a
correcdo ou 0 exemplo, pois mesmo o condenado deve ter sua humanidade respeitada.
A sancdo concreta e sua execugdo caracterizam-se pelo estimulo e ndo pela imposicédo
dos fins preventivos. A punicdo constitui uma coercdo unilateral e, por essa razdo, € um
Obice a liberdade do individuo, suspende a dignidade como cidaddo. Entretanto, sua
liberdade inata protege-o contra penas que poderiam desrespeitar sua propria condigdo
de homem, Como diz Kant, “ndo posso negar nem sequer ao Vicioso o respeito que,
pelo menos na sua qualidade de homem, ndo lhe pode ser retirado” (MC, 2008, p. 175).

Ha na retribuicdo juridica kantiana, a necessidade de a punicdo avaliar a acéo
externamente e retribuir a intencdo do transgressor naquele ato. Nota-se que a
importancia juridica da intencédo é restrita ao ambito do crime (SCARIOT, 2013, p.96).
Essa concepcdo kantiana € a vigente na legislacdo criminal brasileira, na qual, por
exemplo, a partir da intencdo do agente infrator certa morte pode ser considerada
homicidio ou lesdo corporal seguida de morte ou ainda, auxilio ao suicidio. Como
exposto, o direito exige apenas acBes ou omissGes externas, contudo apos o0
descumprimento do dever a intengdo do agente relacionada ao ato delitivo ganha
relevancia (CPB, arts. 121 e ss cc/c art.129 e 88, pp. 75-79).



207

Quanto a aplicagdo do principio de retribuicdo, devemos efetuar uma
diferenciacdo referente a sua aplicacdo quantitativa e qualitativa. Aplicar o principio
retributivo a quantidade de pena garante a proporcionalidade e, nesse sentido,
permanece atual e valido. No que tange a qualidade, a retribuicdo possibilita a aplicacéo
de pena de morte, castracdo, expulsdo da sociedade, trabalhos forgados, etc. Essas
penas, em virtude da vigente concepcdo de punicdo e de direitos humanos, sdo
hodiernamente consideradas arcaicas, contudo, convém lembrar que Kant viveu em um
periodo no qual a punicdo consistia em um espetaculo publico repleto de suplicios, com
castigos infames como o esquartejamento, a pratica de fazer com que cdes despedacem
o condenado, o corte do nariz ou das orelhas, entre outros. Além disso, ndo existia a
pena de prisdo nos moldes atuais e as raras casas de correcdo existentes eram
estabelecimentos de educacao forgada, destinados a um tipo de “criminosos”, qual seja,
vagabundos, mendigos, mulheres libertinas e outros individuos cuja forma de vida néo
agradava a maioria da sociedade.

Vemos, portanto, Kant insurgir-se contra os suplicios e torturas comuns a seu
tempo, e defender uma punicdo proporcional a transgressao e previamente estipulada
em lei, consttuindo ndo apenas uma justa reivindica¢do, mas um avango para sua época.
Sua defesa da retribuicdo foi proposta de modo a ndo violar a humanidade presente em
cada pessoa, incentivando ao transgressor sua reeducacdo e possivel mudanca, mas ndo
impondo lhe um fim que n&o ¢é seu.

Concluindo, retomaremos agora 0s aspectos kantianos mais relevantes acerca
da punicdo, que consistiriam mesmo em um real sistema punitivo. Kant entende que o
crime nao se origina de um impulso sensivel, mas de uma maxima do infrator, o qual
constitui para si uma excegdo a regra e por crime o filosofo entende uma “infrac¢do da
lei publica que incapacita aquele que a comete de ser cidadao” (MC, 2008, p.174), ¢
publico quando lesa a comunidade ou privado quando lesa apenas o interesse da vitima;
gue ndo pode nunca servir simplesmente de meio para fomentar um outro bem, seja em
favor do préprio delinquente seja da sociedade civil, mas ha de ser-lhe infligida somente
porque cometeu um crime” (MC, 2008, p. 174); constitui uma coer¢do unilateral,
pronunciada por um juiz que apura, mediante um processo e em sendo culpado, aplica-
se uma punicao retributiva quanto a espécie e ao grau. No que tange a justificacdo moral
da punicéo, o filésofo lembra a existéncia, na raz&o préatica, de “algo que acompanha a
transgressdo de uma lei moral, a saber, sua punibilidade”(CRPr, A65-66, p.62),0u seja,

a punicdo é uma ideia a priori, uma exigéncia racional. No que se refere a punigéo
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juridico-criminal, importante é destacarmos que, apesar de constituir uma coergdo
unilateral, é necessaria, pois 0s homens exercem influéncia reciproca e o uso indevido
da liberdade pode violar a liberdade de outro, assim essa coergcéo pode ser entendida
como um impedimento a um obstéaculo a liberdade geral (MC, 2008, p. 77). No ambito
da politica criminal tem-se a pena como um meio de evitar delitos, ou seja, ela se
justifica unicamente de forma preventiva, seja atraves da intimidacdo social efetuada
pela pena contida na lei penal em abstrato, da reeducagdo de infratores ou da
intimidacdo da sociedade a partir do exemplo extraido da execucdo penal. Percebe-se na
sancdo um meio de o Estado cumprir seu fim de garantidor de direitos, pois, ao cumprir
a finalidade preventiva a punicdo ajuda a preservar a liberdade geral.

A liberdade também é a base para a responsabilidade criminal, segundo Kant,
s8o responsaveis somente aqueles que possuem a liberdade de um ser racional sob leis
morais restando excluidos criangas, bébados e outros individuos que ndo sao capazes de
agir segundo a lei auto imposta, no entanto, o agente que pode ser responsabilizado,
respondera se agir com dolo ou com culpa, sendo que o crime doloso, é claro, é mais
grave pois demosntra o desprezo pela lei e gera mais perigo para a liberdade geral.
Quanto as modalidades de punicdo, como regra geral a espécie e o grau de punicao
devem ser determinados pelo principio da igualdade (lei da retribuicdo) (MC, 2008,
p.175), o qual, se ndo for possivel em termos literais, pode ser considerado quanto a
seus efeitos. Para determinar essa pena retributiva o juiz deve considerar a inten¢do do
infrator naquele ato e, dentro dos limites da retribuicdo, optar por uma sancdo com
efeitos preventivos. Ainda, a pena imposta deve respeitar a humanidade do infrator e
ndo pode ser arbitraria (MC, 2008, p.174).Nota-se que Kant parece entender a punicao
no ambito juridico da seguinte forma: a punicdo em abstrato tem a finalidade de inibir
acOes criminosas de toda a coletividade ( prevencdo geral negativa), ja ap6s a
consumacédo de uma infracdo, o juiz tem a funcdo de apurar o fato mediante processo e
aplicar uma pena retributiva, mas essa retribuicdo deve ser pensada sempre que
possivel, de forma preventiva, Dessa maneira a execucdo da pena propiciard a
reeducacdo do infrator e/ ou o exemplo aos demais (prevencdo especial positiva e/ou
prevencdo geral positiva e negativa). Tem-se ainda no ambito da ética, onde o individuo
julga a si préprio em um tribunal da consciéncia, reconhecendo-se digno de punicdo,
mas sem poder imp6-la. Esse processo antecede a puni¢cdo moral, cuja finalidade é

meramente retributiva e cuja imposigéo seria realizada por um juiz onisciente. Por fim,
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h& a sancédo divina, decorrente da violagcdo dos deveres para com Deus, insondavel para
0s humanos.

Assim, ao estudarmos mais acuradamente os escritos kantianos, verificamos
que ndo nos é possivel classificarmos Kant como um defensor do retribucionismo puro,
pois atribuir ao filosofo a defesa de uma finalidade da pena puramente retributiva como
recorrentemente o fazem, nos parece ser incoerente com os escritos de seus textos. Para
Kant a pena é imposta unicamente porque o sujeito cometeu um delito (post factum),
ndo pode ser empregada simplesmente para fomentar um bem, seja individual ou social,
e deve ser estipulada a partir do principio da igualdade. Em sintese, hd elementos
retributivos na punicdo juridico-criminal, mas eles ndo sao exclusivos.

No que concerne a possibilidade de classifica-lo como um defensor de um
retribucionismo parcial, consideram-se diferentes faces da punicdo como a ameaca
contida na lei penal em abstrato, com efeito preventivo, e sua execucdo cujo efeito
retributivo garante o respeito ao transgressor e limita a reacdo estatal. Ha ainda, aqueles
que defendem a concepcéo de que afastando-se a ideia de retribuicdo do campo juridico,
Kant fala da punicdo em duas searas distintas e com diferentes finalidades: no direito a
pena visa a prevencdo, ou seja, € prevencionista, enquanto na moral & puramente
retributiva.

Finalmente, adotamos a concep¢do de que na Etica (doutrina da virtude)
inexiste possibilidade de auto punicédo, pois aqui o foco esta no agente racional que se
autolegisla, auto coage e auto avalia, ou seja, ndo ha uma autoridade externa para puni-
lo. Ja na esfera juridica (doutrina do direito) imp&e-se san¢do com finalidade preventiva
e retributiva, decorrente da necessidade hipotética e a pena € meio para tutelar direitos e
da necessidade da justificacdo moral do castigo juridico que preconiza que toda
transgressdo merece punicdo. Essa dupla finalidade, de acordo com Scariot, pode ser

vista em trés diferentes momentos:

1) A lei penal em abstrato visa intimidar, mas deve ser fixada de forma
retributiva (SCARIOT, 2013, p.112), 2) O juiz deve fixar a pena
concreta de forma retributiva, mas pensando na prevencdo de novos
delitos (SCARIOT, 2013, p.112), 3) A execucdo da pena é uma
retribuicdo ao delito, mas deve possibilitar a mudanca do transgressor e
0 exemplo (SCARIOT, 2013, p.112).
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No campo da Moral (doutrina dos deveres) a punicao seria aplicada por um Ser
onisciente de forma puramente retributiva. Essa modalidade de castigo constitui uma
exigéncia categorica, pois na ideia da razo prética toda transgressdo merece punicéo e,
dessa forma a transgressdo ja prescreve a pena. Em suma, a partir da analise das
concepcOes trazidas ao texto, propostas aos escritos punitivos kantianos e da
interpretacdo das passagens nas quais Kant aborda a punicdo, é possivel percebermos a
inexisténcia de punicdo ética; uma mescla de retribuicdo e prevencdo na pena juridica e
pura retribuicdo na sangdo moral ou meremoralis que é necessaria categoricamente
enquanto que a juridica é necessaria como meio para tutelar direitos, mas somente
aplicavel a um crime (Vergeltung) tendo seu quantum limitado pelo crime
(Wiedervergeltung); a exigéncia de prévia transgressdo para a aplicacdo de sangdo
juridica constitui sua justificagdo moral. Por fim, convém lembrarmos que mediante
uma construcdo exegeética estabeleceu-se que “a lei penal ¢ um imperativo categoérico”
(MC, 2008, p. 175), porquanto se pensa a agdo punitiva como objetivamente necessaria,
havendo uma justificacdo moral para a penalidade juridica. Acredita-se, portanto, que
no a&mbito moral ocorra a adequacdo das sancfes juridicas, seja para punir, seja para

garantir a justa retribuicdo no que tange as penalidades ja impostas.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Tanto quanto foi possivel percebermos, hd uma preocupacao politica constante
no pensamento de Kant, que se desenvolve num crescendo na sua fase critica. Essa
preocupacdo espelha-se na necessidade de justificar a vida do homem como na
sociedade organizada, sob a ideia da liberdade, que, por sua vez, justifica toda
preocupacdo moral ja veiculada na Critica da razé@o pura, por ele concebida como meio
para limpar e acertar o terreno sobre o qual deveria construir a contextura firme da sua
filosofia pratica, que da valor e dignifica a filosofia de modo geral. A perspectiva
historica e a reflexdo sobre Kant parecem autorizar que se conceba a ideia de justica
como um conceito dindmico. Na sua primeira fase conformou-se como um conceito de
igualdade abstrata adequada as condicOes historicas em que se desenvolveu, até que
pOde receber um novo elemento positivo atraves da Revolucdo Francesa, a liberdade, e
uma sélida fundamentacéo filosofica através do pensamento de Kant, que ndo consagra
um puro individualismo, mas assenta as bases de um ideal de igualdade e liberdade do
homem, enquanto também considerado na sociedade, como consequéncia da sua
constante preocupacéo pelo universal. Kant coloca no centro do seu conceito de justica,
a ideia de liberdade, seguida da de igualdade, em funcdo das quais, somente, pode ser
pensado o conceito de ordem na sociedade.

As formulas do imperativo categdrico ofereceram-nos 0s conceitos
fundamentais da filosofia juridica de Kant: a igualdade, a universalidade, a liberdade e o
reino dos fins, representados na ideia de republicana e de paz perpétua. A quinta
formula do imperativo categdrico sintetizou os elementos centrais das formulas em que
se desdobrou a sua expressdo originaria e geral (universalidade, dignidade da pessoa,
liberdade) com que Kant pensa o homem também na ordem politica e juridica. Esses
conceitos constituem elementos positivos do pensamento de Kant e traduzem o seu
constante inconformismo com o despotismo que trata 0 povo como incapaz.

A lei moral como fato da razdo postula a existéncia da liberdade ou de uma
causalidade livre, diversa da necessidade da natureza. A liberdade é a prépria autonomia
da razdo pura préatica ou da vontade pura que aparece também no seu momento externo
em relacdo a outro ser humano sob o principio da igualdade. O direito € a dimenséo do

ético que torna possivel a liberdade externa, mas que, por sua vez, encontra o critério de
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sua validade nos principios da razdo pura préatica ou, em ultima instancia, na legislacdo
autdbnoma da razdo. Entrar, portanto, numa sociedade de direito € imperativo categorico
da razdo juridica pratica, como o € criar uma constituicdo republicana e instaurar a paz
perpétua, que sdo possiveis sob pressuposto da autonomia da vontade geral (pura) na
elaboracdo da razdo, quanto mais livre for a sociedade vice-versa. Justa é a lei que
expressa ou que realiza a liberdade, ou o que é dela resultado. Se a liberdade €
autdbnoma, justa é a lei de cuja elaboracdo os que sdo seus destinatarios participam em
igual medida.

A vista disso, a ideia de justica em Kant (que ndo é apenas virtude do
particular) desdobra-se em trés momentos: Justo €, em primeiro lugar, o que reconhece
0 Unico direito natural (inato), a liberdade, como igual para todos os seres racionais (0
homem na humanidade). Justo é, em segundo lugar, o que realiza as liberdades externas
de todos os individuos, limitadas por um principio de igualdade, isto é, segundo uma lei
universal, no sentido de compatibiliza-las e tornar possivel a sociedade organizada (o
homem na sociedade civil). Justa finalmente é, a lei que realiza a liberdade no sentido
de autonomia, ou seja, a lei que cada vez mais se aproxima do principio da
racionalidade, criando uma legislacao juridica universal, no sentido de ser a expressao
da vontade geral da qual cada um deve participar, como garantia da paz perpétua num
reino dos fins (0 homem na Repulblica e no contexto da sociedade das nacdes). Este
terceiro momento, mostra que a liberdade aparece também na esfera politica nas duas
formas com que se apresentou na esfera moral: negativa e positiva, ndo impedimento e
autonomia que, na politica, aparecem nas expressoes liberalismo e democracia (como
participacéo).

A ideia de igualdade acompanha os momentos que aparece a ideia de liberdade
(que ocupa o plano principal e Ihe da conteido) e se mostra sob trés aspectos: Como
igualdade de todos os seres racionais que possuem um direito inato: a liberdade. Como
limitacdo dos arbitrios individuais para a formacdo da sociedade civil. Como igual
participacdo (ou possibilidade de participacdo) na legislacdo juridica, enguanto
expressdo da vontade geral na perspectiva do republicano.

Ao se ocupar com a definicdo do conceito de direito, Kant, na verdade, ndo
parece buscar, efetivamente o que o direito possa ser, mas seu problema traduz-se no
problema da justica, ou seja, do critério com base no qual seja possivel distinguir o que
é justo do que é injusto. Ao dizer que o direito é o conjunto das condic¢Ges, por meio das

quais o arbitrio de um pode estar de acordo com o arbitrio de um outro, segundo uma lei
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universal da liberdade”, ndo entende estabelecer aquilo que é o direito na realidade
historica, mas aquilo que o direito deveria ser para corresponder ao ideal de justica. O
que Kant visa é o ideal do direito, ao qual qualquer legislacdo deve adequar-se para
poder ser considerada como justa. Vejamos: “uma agdo ¢ justa quando, por meio dela,
ou segundo sua maxima, a liberdade do arbitrio de um pode continuar com a liberdade
de qualquer outro segundo uma lei universal” (MC, 2008, III, p.67), destarte,
entendemos que Kant se preocupa em estabelecer o critério para distinguir uma acao
justa de uma injusta, e ndo aquele para distinguir uma acao juridica (conforme o direito
existente) de uma acéo nao-juridica (ndo conforme o direito existente).

Inferimos, portanto, que Kant, no momento central de sua obra apresenta um
ideal de justica, o qual acreditamos ser o ideal de justica como liberdade. Na historia do
pensamento juridico, consoante observa Bobbio, foram sustentadas varias teorias da
justica sendo que essas teorias se diferenciam a partir da resposta que dao acerca do fim
ultimo do direito. Vejamos as principais. A primeira é a justica como ordem: parte do
entendimento de que o direito tem como fim ultimo a paz social, razdo pela qual foi
criado o oredenamento juridico, ou seja, sair do estado de anarquia, de guerra, no qual
viveram no estado de natureza. Trata-se do direito como o meio que os homens, no
decorrer da civilizacdo, encontram para garantir a seguranca da vida, o bem
juridicamente tutelado é o direito natural fundamental a vida. A segunda é a justica
como igualdade: segundo essa concepcdo, que € a mais antiga e tradicional, que deriva
de Aristoteles na sua formacgdo mais clara, o fim do direito é garantir a igualdade, seja
nas relacdes entre individuos (justica comutativa) seja nas relacfes entre o Estado e os
individuos (justica distributiva). O direito € aqui o remédio fundamental e primeiro para
as disparidades entre os homens, que podem derivar, seja das desigualdades naturais,
seja das desigualdades sociais. Nesse sentido, um ordenamento juridico ndo pode ser
considerado justo se ndo protege os fracos dos fortes, os pobres dos ricos, se nao
estabelece com as préprias regras uma medida, ou uma série de medidas, com as quais
seja impedida a prevaricacdo, e todos os membros de uma sociedade recebam igual
tratamento com base em certos critérios fundamentais (que podem ser, ora o trabalho,
ora 0 mérito, ora a necessidade, etc). Se imaginamos a justica tendo a espada e a
balanca, a teoria do direito como ordem visa ressaltar a espada e a do direito como
igualdade, a balanca. O direito natural fundamental que esta na base desta concepgéo é o
direito a igualdade. A terceira € justica como liberdade: com base nessa concepgéo, 0

fim ultimo do direito € a liberdade (entenda-se liberdade externa). A razdo ultima pela
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qual os homens se reuniram em sociedade e constituiram o Estado, é a de garantir a
expressdo maxima da propria personalidade, que ndo seria possivel se um conjunto de
normas coercitivas ndo garantisse para cada um uma esfera de liberdade, impedindo a
violacdo por parte dos outros. O ordenamento justo é somente aquele que consegue
fazer com que todos consociados possam usufruir de uma esfera de liberdade tal que
Ihes seja consentido desenvolver a propria personalidade segundo o talento peculiar de
cada um. O direito aqui é concebido como um conjunto de limites as liberdades
individuais, de maneira que cada um tenha a seguranca de ndo ser lesado na prépria
esfera de licitude até o momento em que também ndo lese a esfera da licitude dos
outros. Nessa perspectiva, parece que todo o pensamento juridico de Kant visa a
teorizar a justica como liberdade, sendo muito provavelmente, a expressao mais
caracteristica e consequente dessa teoria; certamente a mais respeitavel. Aqui, importa
dizer que o conceito de liberdade préprio a teoria liberal do Estado é o conceito de
liberdade como ndo-impedimento. Quando Kant fala de liberdade interna ou externa, ele
fala da faculdade que temos de agir ndo sendo obstaculizados, ou pelas forgas interiores
das nossas paixdes ou pela forca externa que provém do arbitrio dos outros.

Mas o que significa, entdo agir de maneira injusta para Kant? Significa
interferir na esfera da liberdade dos outros, ou seja, colocar obstaculos para que os
outros, com 0s quais eu devo conviver, possam exercer sua liberdade na propria esfera
de liberdade. A injustica, portanto, consiste em colocar obstaculos contra a liberdade e a
justica devera consistir em eliminar esses obstaculos, ou seja, fazer com que cada um
possa usufruir da liberdade que lhe pode ser consentida pela liberdade, igual dos outros,
entendendo por liberdade aquela esfera do ndo-impedimento.

O direito natural fundamental de uma teoria da justica como liberdade é o
direito a liberdade. Na Introducdo a doutrina do direito, Kant, ao fazer a distingdo entre
direitos inatos (aqueles transmitidos pela natureza independente de qualquer ato
juridico) e adquiridos (aqueles que precisam de um ato juridico para a transmissao)
estabelece que como direito inato, considera um Unico, a saber, a liberdade externa
(MC, 2008, B, p.83). Ao pensarmos sobre justica como liberdade, e, considerando
também o direito como liberdade, como enfrentamos 0 nexo existente entre direito e
coacdo? Ndo estamos tratando de conceitos antitéticos? Como é possivel falarmos em
direito como um aspecto da liberdade humana e a0 msmo tempo conecta-lo com a
coacao? Como se concilia a liberdade, que devo respeitar para cumprir a lei juridica

fundamental com a coacdo que tenho o direito de exercer?
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Importante é compreendermos que o direito € liberdade, mas liberdade limitada
pela presenca da liberdade dos outros. Exatamente porque o outro é livre como eu, ainda
que com uma liberdade limitada, tem o direito de repelir o meu ato de ndo-liberdade e
pelo fato que que ndo pode repeli-lo a ndo ser por meio da coagdo, esta apresenta-se
como um ato e ndo-liberdade do outro, e portanto, uma vez que duas negagdes afirmam,
como um ato restaurador de liberdade. A coacdo &, pois, um conceito antitético com
relacdo a liberdade, mas enquanto surge como remédio contra uma ndo-liberdade
anterior, é negacdo da negacdo e, entdo, afirmacdo. Portanto, ainda que seja antitética
com relacdo a liberdade, a coacdo é necessaria para a conservagdo da liberdade. E no
que concerne a justica e forca? Como pode acontecer que a forga seja necessaria para a
justica?

A forga é necessaria para a justica, quando a sua tarefa é de repelir uma outra
forca que impede a atuagdo da justica, ou seja, a forca injusta. E possivel falar de dois
usos da forca: de um uso legitimo ou justo e de um uso ilegitimo ou injusto, segundo se
refira a forca usada para obrigar ao respeito do direito violado ou para violar o direito.
Da mesma maneira a ndo-liberdade ou coagdo pode ser incomparavel ou compativel
com a liberdade, segundo vise a violagdo ou a restauracdo da liberdade inicial. Tudo
aquilo que € injusto é um impedimento para a liberdade enquanto esta submetida a leis
universais e a coercao é um obstaculo ou uma resisténcia a liberdade. Isso significa que
a coercdo é um obstaculo ou uma resisténcia a liberdade. Isso significa que a coercéo,
enquanto impedimento para a liberdade, é injusta? N&o. Porque quando um certo uso da
propria liberdade ¢ um impedimento para a liberdade segundo leis universais (ou seja, é
injusto) entdo a coercdo oposta a tal uso, enquanto serve para impedir um obstaculo
posto a liberdade, estad de acordo com a prépria liberdade, segundo leis universais, ou
seja, é justo. Portanto, ligado ao principio de contradicdo, hd uma competéncia de
exercer coercao sobre alguém que o viola (MC, 2008, D, p.77).

Assim, consoante nos explica Costa, a justi¢a requer normas gerais, 0 juiz tem
que decidir com justica nos casos particulares controvertidos, com base em normas
positivas gerais e principios gerais do direito natural. Ainda que a lei obrigue o juiz a
respeitar seus parametros, baseados mais no genérico do que no individual, ndo pode o
julgador deixar de considerar e estimar o que de concreto e individual lhe foi submetido,
dai, chamando-se de justica individualizada ou judicial. A missdo do jurista é dar
solucdo juridica, do juiz, sobretudo, é dar uma solucdo justa aos conflitos juridicos,

resolvendo-os dentro de um sistema social e juridico que estd imposto, partindo de
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dados legislativos e os mais amplos no campo social, interpretados pelos principios e
exigéncias morais, constituindo os limites da atividade do prdprio jurista, sem excluir
uma margem de discricionariedade. O dever de decidir na justica os casos particulares,
que € inerente a funcdo do juiz, o obriga a realizar uma combinacdo ou sintese da lei e
da justica, ndo sO aplicar a lei, mas a descobrir seu espirito, para chegar as lacunas e
corrigir em certos casos 0s conflitos entre a justica e as normas de direito estabelecidas.
Tudo isso converte o juiz, em uma grande medida, no criador do direito e definidor e
garantidor da justica, sendo a decisdo judicial o coroamento da elaboragdo ou produgéo
do direito. O juiz deve ater-se ao texto da lei, mas, principalmente, nas valoracGes
positiva que a norma se inspira, aplicando-as ao caso concreto. A fungdo do magistrado,
neste sentido, ainda mantendo-se em obediéncia ao direito positivo, é sempre criadora,
pois alimenta um rico complexo de valoragGes particulares sobre o singular, as quais s6
podem ser levadas a cabo com autoridade por érgéo jurisdicional. Podemos assim dizer
que, € o juiz, justica pessoal, sendo prisma dominante na vida juridica. E na atividade do
juiz que se consuma o direito. Os problemas da teoria da justica parecem ser 0S mesmos
da filosofia do direito, ndo podendo abandonar a fundamentacdo deste em principios
morais. A ideia de justica € uma ideia moral, de ética social.

Fato é que o direito, ampara 0 ser humano desde o momento em que é
concebido e enquanto ainda vive no ventre materno. E depois 0 segue e acompanha em
todos os passos e contingéncias de sua vida, contemplando o seu nascimento e, com 0
seu nascimento, o inicio de sua personalidade. Protege-lhe, com a liberdade, a
integridade fisica e moral. Prevé e segue, de grau em grau, seu desenvolvimento fisico e
mental, dispondo sobre sua capacidade progressiva ou sobre sua incapacidade. Regula
suas relacdes de familia, como filho, parente, nubente, esposo e pai, bem assim suas
relacBes patrimoniais, quer tenham por objeto bens corpoéreos, quer recaiam sobre outras
pessoas, obrigadas a uma prestacdo de dar, fazer, ou ndo fazer alguma coisa. Prevé e
disciplina as consequéncias patrimoniais e penais da violacdo de seus direitos. Define
sua atividade profissional. Contempla sua qualidade de membro de grupos sociais e de
membro da comunhdo politica inclusive suas relagcbes com o Estado. Que ele, o direito,
também cria, ordena e enquadra na ordem da comunhéo universal. E, por fim, dispde
sobre a sua morte, perpetuando-o através de seus sucessores. Assim, nascituro, menor,
incapaz, maior, membro da familia, profissional, dono ou proprietario, titular de
faculdades destacadas do dominio ou de poderes sobre o produto da mente humana,

credor ou devedor, autor de heranga, ou sucessor, cidaddo- sempre o homem incide na
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acdo protetora do direito e se a outros homens se associa, criando ou filiando-se a
entidades ou grupos com organizagdo propria, de finalidades espirituais, morais,
intelectuais, politicas, econdmicas, como sdo as associacfes, as sociedades, o0s
sindicatos, as corporacdes, 0s grémios e partidos politicos, também e estes grupos, o
direito confere personalidade e, pois, capacidade para a aquisicdo e 0 exercicio de
direitos e deveres, através da vida propria, que lhes reconhece, parra além da vida de
seus criadores e de seus membros. Nesse vies, podemos mesmo afirmar que o direito se
apodera do homem desde antes de seu nascimento e 0 mantém sob sua protecdo até
depois de sua morte. Mas certo também é que, sempre e a todo instante, o considera
como parte de uma comunhao, que é a sociedade, fora da qual o homem, civilmente,
ndo poderia viver. Por isso é que sociedade e direito forcosamente se pressupdem, nao
podendo existir aquela sem este, nem este sem aquela, ubi societas ibi jus. Se a
coexisténcia social resulta da natureza humana, também a natureza do homem, que
Deus fez a sua semelhanca, o direito decorre. Entretanto, ndo se satisfaz com a simples
possibilidade da comunh@o humana, isto &, ndo se satisfaz com a simples possibilidade
da coexisténcia social. Ndo é essa a sua finalidade suprema, sendo a de obter, por meio
da coexisténcia social harmonicamente organizada, o aperfeicoamento da coletividade
mediante o aperfeicoamento do individuo.

Né&o obstante, ndo se defina como a simples soma dos individuos que a formam
e, sim, como um todo orgéanico dotado de agdes e reacbes proprias, a sociedade nédo é
um ser em sentido bioldgico, nem é capaz de sobreviver totalmente indiferente a sorte
de seus membros, que ndo sdo seus meros instrumentos, mas a sua prépria finalidade,
pois a vida social € uma decorréncia da natureza do homem. Por uma suposta felicidade
coletiva, politica, social ou econdmica, ndo se deve pagar o preco do aviltamento do
homem, na supressao total, ou totalitaria, de sua liberdade espiritual, intelectual, civica e
econbmica, 0 preco, isto é, da destruicdo de sua personalidade.

De modo que inferimos que o direito assume o carater de forca social
propulsora, quando visa proporcionar por via principal aos individuos e por via de
consequéncia a sociedade, o meio favoravel ao aperfeicoamento e ao progresso da
humanidade. O direito, portanto, pode ser entendido como uma forca social em sua
origem, em sua esséncia e em sua finalidade, apresentando-se como um sistema de
disciplina social fundado na natureza humana, que estabelece, nas relagdes entre os
homens, uma proporcao de reciprocidade nos poderes e nos deveres que lhes atribui,

regula as condicOes existenciais e evolucionais dos individuos e dos grupos socialis e,
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em consequéncia, da sociedade, mediante normas coercitivamente impostas pelo poder
publico.

Enfim, inquestionavel é que o mundo transformou-se e se transforma a olhos
vistos. O processos de comunicacdo e informacédo alteraram e continuam transmudando
a face do planeta; o Estado, ontem absenteista e apatico, hoje se agiganta como “o
monstro frio”” anunciado por Nietzsche, a tudo e a todos querendo substituir; o jogo das
aventuras individuais e das instituicGes criadoras de empresarios geniais é substituido
pela programagdo objetiva e impessoal dos célculos eletrénicos; o futuro a todo instante
se pde como componente primordial das solugdes normativas, ao serem tragcados planos
de desenvolvimento tecnoldgico e econdmico, gragas aos quais se pretende subordinar
os eventos de amanhd as providéncias cautelares de hoje; tudo, em suma, se ordena
numa visdo prospectiva e concreta da existéncia, e nés juristas continuamos
imperturbaveis, a manejar nossos antigos instrumentos de analises , 0s mesmos que
serviam aos juristas da escola de exegese nos dias aparentemente tranquilos da belle
epoque. Afinal, poderiamos contestar o fato de que o direito de hoje ainda se conserva
um direito cartulario, servo de antigas férmulas e rotinas, que séo entraves a obtencao
da justica concreta?Como é triste um advogado falar perante um juiz, por exemplo, que
é prisioneiro do sistema vigente que o mantem distante, encerrado no casulo de um
dialogo desigual ou impossivel. Como é decepcionante e desanimador ouvir, as vezes, 0
desenrolar de um juizo fundado em falsas e inexoraveis premissas e nada se poder
aduzir, nada se poder objetar, a bem da verdade e da justica que ambos, o0 advogado e o
juiz, temos em vista atingir. Também, perguntamos sendo é menos triste o desenlace
angustiante de demandas, comprometidas pela inexperiéncia ou pela temeridade de um
profissional sem que ao juiz seja dado interferir em virtude do apequenamento que tem
prevalecido na compreensdo das atribuicdes reais do magistrado, sobretudo no instante
critico do despacho saneador?A lei em si resolve?

Nesse sentido, a lei se limita a materializar normas de conduta que o estado
impde coativamente. Da maior ou menor adequacdo dessas normas a realidade socio-
econbmica é que depende a solucdo ou ndo nos problemas com que nos defrontamos.
Mas se é facil dizer como se resolver, dificil € executa-lo. O direito sempre esteve em
atraso em face da evolucdo social e econbmica. O legislador, aos contrario do
matematico, ndo arma problemas para resolvé-los, mas espera que eles surjam e se
transformem numa questdo de interesse social. E para soluciona-los, o legislador, além

de estar tolhido pelas leis ja existentes, a ordem juridica € um todo harmdnico e uma lei



219

ndo deve romper com os principios fundamentais desse complexo- o legislador,
diziamos, foi e é conservador. S6 excepcionalmente, em momentos de crise, é que ele
reage a essa tendéncia que lhe € natural, mas logo a ela procura retornar. Hoje as
realidades sociais e econdmica se transformam na cadéncia vertiginosa que as
descobertas técnicoldgicas Ihes imprimem.

O mundo todo sofre um processo de mutacdo acelerada em suas condigdes de
vida, em contrapartida, o homem segue cada vez mais carente da observacdo de
principios norteadores que possam efetivamente lhe trazer maior satisfacdo pessoal do
que lhe trazem a extrema supercialidade e indiferenca verificavel em sua inteiracdo
social e sobretudo, pessoal. Nesse sentido, acreditamos que somente a justica, a
caridade, a paz e 0 amor se necessitam e se completam reciprocamente. Todo o
problema do nosso tempo € um problema de amor. Esperemos que o direito e a justica
repletos de conteudo moral e num ambiente de compreensdo e fraternidade entre os

homens, cheguem, algum dia, ndo demasiado remoto, a imperar no mundo.
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