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RESUMO: Ao tratar do juridico, Kant distingue o direito natural do direito positivo. O
direito natural tem como fonte a razdo e €, portanto, a priori. Ele refere-se ao justo. O
direito positivo relaciona-se com as leis positivadas pelo legislador. Direito positivo €
direito posto pelo homem. Esta situado, portanto, no espaco e no tempo. Esse direito
surge a partir do direito natural, ou seja, ele deve se embasar nas leis naturais e
metafisicas. O direito positivo diz apenas o que € licito e ilicito, mas jamais o que ¢
justo e injusto. A justica ¢ definida apenas pelo direito racional. O dever ser ndo pode
ser definido a partir do ser. Isso ¢ cair em faldcia naturalista. Kant evita tanto a falacia
naturalista quanto a faldcia normativista. Somente a razao define o que € justo e injusto.
O direito empirico ndo faz isso.
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naturalistic fallacy. Kant avoids both the naturalistic fallacy as a fallacy normativist.
Only reason defines what is just and unjust. The empirical law does not.
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Com Kant, o certo, o bem e o justo sdo definidos a partir de um
procedimento que visa a universalidade; ndo ¢ mais Deus ou um codigo qualquer que
indica como agir. A distingdo entre a legislacao ética e a legislagao juridica em Kant ¢
realizada a partir de seus mobeis. A legislacdo ética estd preocupada com a inteng¢do do
agir e ndo com as suas consequéncias; ela ¢ deontoldgica e nao teleologica (conforme a
teoria de Aristoteles e do Utilitarismo, que defendem que o fim determina o modo de
agir). A sua preocupacao primordial € com a inten¢do do agir, ou seja, com o inicio,
com o que motiva o agir, € ndo com o fim. Por isso, a ética de Kant ¢ uma ética das
intengdes. Isso significa que o nosso agir precisa ter validade universal para ter carater
moral. Antes de qualquer agdo devo, comigo mesmo, fazer a pergunta: todos aceitariam
a escolha que fago? Seria possivel um mundo no qual todos agissem como eu ajo nesta
situacdo? Assim, a acdo ganha carater universal justamente por estar fundamentada na
razao.

O imperativo categérico ¢ um mandamento da razdo. A razio manda
categoricamente. Nao ha espaco para abrir excegdes. Por exemplo, dizer a verdade ¢
uma acdo que vale universalmente e eu ndo posso abrir para mim uma exce¢do para
mentir com a finalidade de tirar vantagens sobre os outros. Contradi¢do, para Kant,
significa abrir exce¢des a seu favor. Ja segundo Hegel, contradicdo meramente formal
nao existe. SAo necessarios principios determinados para existir contradigao.

A legislagdo juridica, para Kant, diz respeito somente a relacdo externa entre
as pessoas (intersubjetividade); caracteriza-se por ser uma relacdo de arbitrios e refere-
se apenas a forma e ndo a matéria do arbitrio. Os interesses dos arbitrios sdo
desconsiderados. Portanto, refere-se a forma e ndo ao conteudo das escolhas. Trata das
acdes em relacdo a sua conformidade ao dever e ndo por dever. Dessa visdo formal
acerca do direito surge o juspositivismo. O ethos, a histdria, os costumes e as tradi¢cdes
sdo desconsiderados nessa teoria e, por isso, ¢ uma teoria formalista. Do imperativo
categorico do direito (“age externamente de modo que o livre uso de teu arbitrio possa
coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal”) deriva o direito
positivo. A justica ¢ definida apenas através da razdo e ndo da experiéncia. Kant busca

derivar as leis dos principios. Portanto, o direito positivo deriva do direito natural.



em kant

Tanto a legislacdo ética quanto a legislacdo juridica, em Kant, sdo formais.
O imperativo categorico funciona como uma bussola para o agir humano. Ele deve ser
formal, pois somente assim ele atende o critério da universalidade. A razdo ndo ¢
legisladora, pois ndo estd preocupada com “o que deve ser feito”, mas “como deve ser
feito”. O imperativo categérico é regulador e orientador. E um dever ser valido para

todos, sem excegoes.

Leis morais, éticas e juridicas

(¢]

Na Fundamenta¢do da Metafisica dos Costumes’, Kant nio diferencia moral
ética. Distingue somente moral e direito. J4 na obra A Metafisica dos Costumes ¢é
realizada uma distincdo entre moral e ética e a fundamentacdo moral do juridico ¢é
investigada; nela, o termo moral tem um sentido amplo; ele corresponde as leis da
liberdade (ética e direito) em distingdo das leis da natureza. As leis da natureza dizem o
que ¢ e as leis da liberdade dizem o que deve ser. Enquanto as leis da natureza, como os
principios da fisica, derivam da experiéncia, as leis morais sdo a priori € ndo t€ém como

fundamento uma base empirica. Portanto, nem as leis éticas nem as leis juridicas devem

2 Na obra Fundamentag¢do da Metafisica dos Costumes, Kant ird mostrar a primeira grande proposta da
universalizacdo da moralidade. Querendo propor um procedimento universal, ele ressalta que o ponto
de partida ndo pode ser algo empirico, pois por meio do empirico ndo se alcanca a universalidade. Por
isso, a busca pelo principio da moralidade deve seguir a via formal (filosofia pura). Tanto na razdo
tedrica quanto na razdo pratica, Kant visa elaborar uma teoria distante do contetido empirico. A
elaboracdo do seu principio da universalidade parte de elementos a priori oriundos da razao pura. “A
presente Fundamentagdo nada mais ¢, porém, do que a busca ¢ a fixagdo do principio supremo da
moralidade, o que constitui s6 por si no seu propdsito uma tarefa completa e bem distinta de qualquer
outra investigacdo moral” (KANT, Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, p. 19). O principio
universal da moralidade kantiana denota que o sujeito n3o pode agir movido por emogdes,
sentimentos ou desejos, pois eles sdo subjetivos. O imperativo ¢ o critério objetivo da moralidade. Ei-
lo: “devo proceder sempre de maneira que eu possa querer também que a minha maxima se torne
uma lei universal” (KANT, Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, p. 34). O imperativo nao
diz o que deve ser feito, mas como deve ser feito, ou seja, o imperativo ¢ apenas formal e ndo
conteudistico. Conforme Paton, “um principio objetivo incondicionado ¢ aquele, segundo o qual todo
agente racional, independentemente de seus desejos pessoais por fins particulares, deve
necessariamente obedecer, se a razdo tiver completo controle sobre suas paixdes (...). O imperativo
categorico formula a obrigacdo ou mandamento (ordenamento) para obedecer a esse principio
incondicionado; e um principio excluindo referéncia a fins particulares pode ser somente a forma de
um principio, ou um principio formal, ou lei universal como tal”. The categorical imperative: a study
in Kant’s moral philosophy, p. 133.
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ter como base a experiéncia.

O presente artigo trata da moral nesse sentido e ndo no sentido estrito. Assim,
para compreender a fundamentacdo moral do juridico, ¢ necessdrio compreender a
distingdo feita entre direito e ética. Tanto a legislacdo ética quanto a legislagdo juridica

tem a mesma base metafisica: a razao.

Em contraste com as leis da natureza, essas leis da liberdade sdo
denominadas leis morais. Enquanto dirigidas meramente a agdes
externas ¢ a sua conformidade a lei, sdo chamadas de leis
Jjuridicas; porém, se adicionalmente requerem que elas proprias
(as leis) sejam os fundamentos determinantes das agdes, sdo leis
éticas e, entdo, diz-se que a conformidade com as leis juridicas é
a legalidade de uma acdo, ¢ a conformidade com as leis éticas ¢
a sua moralidade. A liberdade a qual as primeiras leis se referem
s0 pode ser liberdade no uso externo da escolha, mas a liberdade
a qual as Ultimas se referem ¢ liberdade tanto no uso externo
como no interno da escolha, porquanto ¢ determinada por leis da
razao’.

Portanto, na esfera das leis da liberdade, que sdo as leis morais (moralisch),
Kant distingue duas formas de legislacao: a legislagdo ética e a legislacdo juridica. Esse
conceito de moral (género) aborda tanto as leis éticas quanto as leis juridicas (espécies).
Nenhum fundamento empirico pode assegurar absolutamente a primazia da justica e da
integridade dos direitos individuais. Um principio que deve pressupor certos desejos e
inclinagdes nao pode estar menos condicionado que esses mesmos desejos. Todos os
objetos praticos sao objetos empiricos € ndo podem proporcionar leis praticas.

Na obra 4 religido nos limites da simples razdo, Kant afirma: “Um estado
civil de direito (politico) ¢ a relacdio dos homens entre si, enquanto estdo
comunitariamente sob leis de direito publicas (que sdo no seu todo leis de coagdo)””.
Em seguida, Kant acrescenta: “Um estado civil ético € aquele em que os homens estdo

unidos sob leis ndo coativas, i.e., sob simples leis de virtude™.

3 KANT, 4 metafisica dos costumes, p. 63-4.
4 KANT, 4 religido nos limites da simples razdo, p. 101.
5 Idem.
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Distin¢do entre a legislacio ética e a legislacio juridica

A legislacdo ética caracteriza-se pela agdo praticada por dever. A sua
preocupacdo ndo ¢ com as leis exteriores, mas com as leis interiores, com a intencao da
acdo. A relacdo interna € o que caracteriza a moralidade (Moralitdt) e a relagdo externa é
0 que caracteriza a legalidade. A sua motivacdo (mdbeis), ou seja, o principio subjetivo
do desejar ¢ o dever. “A acdo ¢ realizada (...) com um sentimento de respeito pela
propria lei moral. Assim, o mobil € o respeito pela propria lei moral; apenas este mobil €
basicamente ético™.

O valor moral estd no fato de que o ser humano ¢é capaz de motivar as suas
acoOes racionalmente e nao pelas paixdes. Justamente para se opor a tendéncia sensivel
da natureza humana é que ¢ necessario o imperativo categorico. Todavia, se ndo se
explicita o conteido pressuposto, em uma dicotomia forma-contetido, qualquer
contetido pode ser justificado. A forma aceita qualquer conteudo. “Desde Hegel, Kant ¢
acusado de um dever-ser meramente subjetivo e, além disso, a-historico, ¢ a ele ¢
contraposta uma ‘moralidade substancial’, novamente um elemento aristotélico™’.

O formalismo kantiano recorre somente as formas gerais das maximas e
prescinde dos fins aos quais sdo dirigidas. A forma da moralidade ¢ o carater imperativo
da lei moral. Uma moral puramente formal ¢ aquela que satisfaz a condi¢do posta por

Kant:

Se um ente racional deve representar suas maximas como leis
universais praticas, entdo ele somente pode representa-las como
principios que contém o fundamento determinante da vontade
ndo segundo a matéria, mas simplesmente segundo a forma®.

Essa condigdo ¢ preenchida pela lei moral puramente formal que ¢ o imperativo
categorico. O formalismo define os juizos morais em termos de sua forma logica, ou

seja, preocupa-se apenas com prescri¢des universais € ndo com conteudos.

6 TERRA, 4 distin¢do entre direito e ética na filosofia kantiana, p. 88.
7 HOFFE, Immanuel Kant, p. 185.
8 KANT, Critica da Razdo Pratica, p. 45.
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A legislagdo juridica’ é a agdo praticada conforme o dever. A agdo legal ¢é
externa, pois estd apenas preocupada com a adesdo as leis exteriores, ou seja, com a sua
legitimacao. Legalmente, sou obrigado somente a me conformar com a agao. Trata-se da
liberdade externa. A sua motivagdo sdo as inclinagdes. Portanto, na legislagao juridica se
desconsidera o dever como mobil. Preocupa-se apenas com a concordancia da agdo com

a lei.

A lei juridica (...) admite um outro mobil que ndo a ideia do
dever, no caso, mobiles que determinem o arbitrio de maneira
patolégica (e ndo pratica ou espontdnea), ou seja, por
sentimentos, sensiveis que causam aversdo, pois a lei deve
obrigar de alguma maneira eficaz. (...) No plano juridico ha
legalidade, ou seja, correspondéncia da agdo com a lei, mesmo
que o mobil seja patologico; e no plano ético hd moralidade,
onde esta correspondéncia ndo ¢ suficiente, sendo exigido ainda
que o mobil da agdo seja o respeito pela lei'.

9 Na obra 4 Metafisica dos Costumes, Kant divide a justica em civil e criminal. A primeira refere-se as
relagdes mutuas dos homens; a segunda, as relagdes entre individuos e o direito penal piblico. E
apresentado trés formas de justica civil, a saber, protetora, comutativa ¢ distributiva, considerando
que as duas primeiras se ocupam com o direito privado e a ultima, com o direito publico. Kant
também agrupou a justica comutativa e a distributiva sob o direito natural, ou o direito ndo-
estatutario, conhecido a priori pela razio de todos os individuos. Como tal, o direito natural inclui
ndo so a justica que sustenta o relacionamento das pessoas umas com as outras, mas também a justica
distributiva. As duas primeiras formas de justica estdo presentes no estado de natureza, mas a terceira
0 ¢ possivel na condigao civil com a existéncia de um tribunal para administrar a justica distributiva.
O ponto de vista de Kant sobre a justica criminal ¢ inabalavelmente retributivo, baseando-se na
iustalionis (pena de Talifio) ou em um “principio de igualdade” a priori, mediante o qual o tribunal
aplica uma pena ao delinquente que € igual ao crime por ele cometido. Na “Divisdo geral dos deveres
de direito”, Kant realiza uma critica a defini¢do de justica dada por Ulpiano, jurisconsultor romano.
Para Kant, pode-se sim adotar as formulas de Ulpiano, mas deve-se reformula-las. As modificagdes
sdo as seguintes: “1) Sejas um ser humano honesto (honeste vive). A honestidade em direito (honestas
iuridica) consiste em afirmar a propria dignidade como um ser humano em relagdo aos outros, um
dever expresso pelas palavras: ‘Ndo faga a ti mesmo apenas um meio para os outros, mas sejas
simultaneamente um fim para eles’. Este dever sera explicado (...) como obrigacao oriunda do direito
de humanidade em nossa propria pessoa (lexiusti). 2) Ndo prejudica ninguém (neminemlaede),
mesmo que para evita-lo devas romper o relacionamento com os outros e fugir de toda sociedade
(lexiuridica). 3) (Se ndo puderes deixar de relacionar-te com os outros), participa de uma associag¢do
com eles na qual cada um seja capaz de conservar o que é seu (suum cuique tribue). Se
traduzissemos esta ultima férmula por ‘Dé a cada um o que ¢ seu’, o que exprime seria absurdo, uma
vez que ndo se pode dar a quem quer que seja alguma coisa que ja tem. Para que tal formula fizesse
sentido teria que se ler da seguinte maneira: ‘Participa de uma condig@o na qual o que pertence a cada
um possa lhe ser assegurado contra todos os outros’ (lexiustitiae)”. KANT, A metafisica dos costumes,
p- 82-3.

10 TERRA, 4 distingdo entre direito e ética na filosofia kantiana, p. 88.
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Referindo-se a liberdade interna e externa, € possivel constatar que enquanto
a liberdade interna diz respeito a moralidade, a liberdade externa diz respeito a

legalidade.

Por ‘liberdade moral’ deve ser entendida (...) a faculdade de
adequacao as leis que a nossa razdo da a nds mesmos; por
‘liberdade juridica’, a faculdade de agir no mundo externo, nao
sendo impedidos pela liberdade igual dos demais seres humanos,
livres como eu, interna ¢ externamente. (...) Liberdade moral € a
liberdade dos impedimentos que provém de ndés mesmos (as
inclinagdes, as paixdes, os interesses), ¢ liberacdo interior,
esforco de adequacdo a lei eliminando os obstaculos que
derivam da nossa faculdade de desejar; liberdade juridica,
porém, ¢ a libera¢do dos impedimentos que provém dos outros''.

4

Essa distingdo entre ética e direito € essencialmente formal, pois ndo se
preocupa com o contetdo da agdo, mas apenas com a forma. Tendo o mesmo
fundamento (leis morais), a legislacdo ética e a legislagdo juridica se distinguem apenas
por meio da motivagcdo de suas acdes. A diferenca ndo estd entre as leis juridicas e as
leis morais, mas entre as leis juridicas e as leis éticas.

Para a ética, basta apenas ter como motivagdo o dever. Nao € necessario ter
coercdo externa. Por isso, cumprir promessas e contratos, se for realizado apenas devido
a coercdo externa ¢ proprio da legislacdo juridica; mas, se for realizado pelo dever ¢
proprio da legislacdo ética. Assim, a motivagdo ¢ a forma com que Kant diferencia as
duas legislagdes. Ao responder a pergunta “O que ¢ a Doutrina do Direito?”, Kant diz o

seguinte:

Denomina-se doutrina do direito (ius) a soma daquelas leis para
as quais ¢ possivel uma legislagdo externa. Se houve realmente
uma tal legislagdo, ¢ a doutrina do direito positivo, e diz-se
daquele nesta versado — o jurista (iurisconsultus) — que ¢€
experiente na lei (iurisperitus) quando ndo somente conhece leis
externas, como também as conhece externamente, isto €, na sua
aplicagdo a casos que ocorrem na experiéncia. Pode-se também

11 BOBBIO, Direitoe Estado no pensamento de Emanuel Kant, p. 58-9.
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dar o nome de jurisprudéncia (iurisprudentia) a tal
conhecimento; porém, na falta de ambas essas condigdes, ele
permanece mera ciéncia juridica (iurisscientia). Este ultimo
titulo diz respeito ao conhecimento sistematico da doutrina do
direito natural (iusnaturae), embora alguém versado nesta tenha
que suprir os principios imutaveis a qualquer legislacdo do
direito positivo'?.

Portanto, ao buscar definir o direito, Kant ird distinguir o direito positivo e
empirico (definido pelo jurista, que trata dos atos licitos e ilicitos) do direito natural e
racional (que trata do justo e do injusto, ou seja, que investiga o valor do direito a partir
da ideia da justica, isto €, a partir de uma fundamentacao metafisica). O direito natural ¢
o fundamento do direito positivo. Mas isso ndo significa a ndo importancia do direito
positivo.

Uma comunidade necessita desse direito, pois € impossivel que ela seja
governada apenas por leis advindas da razdo. Sao necessarias, para governa-la, leis

positivas. Essas leis, devido a fundamentacdo moral do juridico, fundamentam-se no

direito natural. Kant trata de uma

(...) 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 deducdo transcendental do direito e dos institutos juridicos
fundamentais, a partir dos postulados da razdo pura pratica'.

O conceito do justo e do injusto ndo pode ser tirado do direito positivo. O
direito positivo diz respeito apenas ao licito ou ao ilicito. Para saber o que € a justica se
faz necessario buscar os principios imutdveis, ndo na legislagdo positiva, mas na razao,
no direito natural. O direito, com isso, indica apenas quais sdo as leis de um

determinado local em um determinado tempo.

12 KANT, 4 metafisica dos costumes, p. 75.
13 BOBBIO, Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, p. 67.
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Afinal, o que ¢é direito?

O justo e o injusto permanecem ocultos para o direito, ou seja, ndo se
conhece o critério universal para se delimitar o justo do injusto. O direito positivo deve
abandonar as leis empiricas, buscando os seus principios na razao. “Como a cabeca de
madeira da fabula de Fedro, uma doutrina do direito meramente empirica ¢ uma cabega
possivelmente bela, mas infelizmente falta-lhe cérebro”'*. Portanto, “um ‘conjunto de
leis’ ¢, para Kant, direito, mas o direito ndo ¢ um ‘conjunto de leis’, ja que essas
dependem da verificagdo sensivel do fendémeno juridico”'®. O “cérebro” do direito
positivo € o direito natural. O conceito do justo e do injusto ¢ dado pela razao e ndo pelo

direito positivo. O conceito do direito, na visdo kantiana'®,

(...) enquanto vinculado a uma obrigacgdo a este correspondente
(isto ¢, 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 agdes, 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, com a mera
necessidade) de outrem, como nas acgdes de beneficéncia ou
crueldade, mas somente uma relagdo com a escolha do outro.
E m terceiro lugar, nessa relacao reciproca de escolha, nao se
leva de modo algum em conta a matéria da escolha, isto €, o fim
que cada um tem em mente com o objeto de seu desejo; nao ¢é
indagado, por exemplo, se alguém que compra mercadorias de
mim para seu proprio uso comercial ganhara com a transagao ou
ndo. Tudo que estd em questdo € a forma na relagdo de escolha
por parte de ambos, porquanto a escolha ¢ 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 ¢é, portanto, a 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'”.

14 KANT, 4 metafisica dos costumes, p. 76.

15 WEBER & HAEBERLIN, Equidade na Doutrina do Direito de Kant, p. 125.
16 Para Kant, o conceito do direito ¢ descritivo; para Hegel, ¢ normativo.

17 KANT, 4 metafisica dos costumes, p. 76.
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Portanto, Kant caracteriza o direito através de trés elementos:

I) o direito diz respeito somente com a relagdo externa — e ndo interna -
entre as pessoas. Assim, o direito ¢ compreendido a partir da intersubjetividade. O
individuo, em seu estado de natureza, ndo ¢ considerado na teoria juridica kantiana.
Somente ¢ relevante a no¢do de comunidade (sem Estado para o direito privado e com
Estado para o direito pubico);

II) o direito caracteriza-se por ser uma relagdo de arbitrios'. Além da
intersubjetividade, ¢ também necessario para o direito a reciprocidade, pois sem dois
arbitrios ndo hé relagdes juridicas. “A comunidade juridica ndo ¢ uma comunidade de
solidariedade entre indigentes, sendo uma comunidade de liberdade entre sujeitos
responsaveis”. Os interesses € os desejos dos arbitrios ndo sdo considerados pelo
direito, mas apenas o modo como os arbitrios se relacionam, visando a liberdade de

ambos a partir de uma lei universal;

III) o direito refere-se apenas a forma e ndo a matéria do arbitrio. Devido

18 Hegel (1997) defende a insuficiéncia do arbitrio e da liberdade transcendental. Segundo ele, desde o
comego da concretizagdo da liberdade ha conteudo. Ao chamar a vontade de arbitrio, Hegel quer
indicar a insuficiéncia do arbitrio. Kant indicava que o direito ¢ uma relagdo entre dois arbitrios. O
livre-arbitrio ¢ um momento da ideia da liberdade, porém ele € insuficiente. Deve-se, portanto, fazer
uma distin¢do entre arbitrio e liberdade (vontade livre), pois o arbitrio ¢ uma expressao imediata da
vontade, portanto, ndo reconhecida, sendo assim uma indeterminagdo. A vontade racional efetivada
ndo ¢ uma vontade como arbitrio, pois a vontade racional ¢ auténoma ¢ o arbitrio ndo tem mediagao.
O arbitrio ¢ o momento da imediatez do conceito, ou da vontade livre, ou da liberdade. Mas livre-
arbitrio ndo ¢ liberdade. Desta forma, nao faz sentido falar em vontade natural. Essa ¢ uma expressao
vazia. A liberdade kantiana ¢ transcendental a advém da razdo. Conforme Hegel, essa concepgao
imediata de liberdade (primeira natureza) é denominada de livre-arbitrio. Essa liberdade natural deve
ser superada pela mediagdo social, pois essa concepcao ¢ pura identidade e apriorismo. Assim, o
livre-arbitrio torna-se liberdade (segunda natureza), ou seja, passa-se do imediato ao mediatizado, ao
reconhecido. “Vontade natural quer dizer, também vontade imediata, formal, sem contetido e também
abstrata. (...) O homem ¢ livre por esséncia, e se faz livre essencializando-se nas determinagdes
concretas em que essa liberdade se realiza”. FLOREZ, La Dialéctica de la Historia em Hegel, p. 231.
A liberdade concreta pressupde negagdo, mediacdo e relagdo. “No plano fenoménico (humano), a
negatividade ¢ a liberdade real que se realiza e se manifesta ou revela como agdo (...) No plano
fenomenoldgico, a negatividade ¢ a liberdade humana, isto €, aquilo por que o homem difere do
animal. (...) A liberdade ndo consiste numa escolha entre dois dados: ela ¢ a negagdo do dado, tanto
daquele que se € em si mesmo (como animal ou como “tradi¢ao encarnada”) quanto daquele que nao
se ¢ (e que ¢ o mundo natural e social). (...) A liberdade que se realiza e se manifesta como ag@o
dialética ou negadora ¢ por isso mesmo essencialmente uma criagao”. KOJ EVE, Introducdo a leitura
de Hegel, p. 462-4. Para Kant, liberdade era sindbnimo de autonomia (sapere aude!). Para Hegel, esse
conceito ¢ insuficiente, pois isso pode desembocar em um solipsismo - individualismo - ou em um
formalismo abstrato.

19 HOFFE, Immanuel Kant, p. 236-7.
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essa conceituagdo do juridico, Kant acaba caindo em um formalismo vazio. O objetivo
de Kant ndo ¢ buscar uma lei com um conteudo especifico, mas, a partir de um critério,
julgar qualquer conteudo especifico. E esse critério ¢ formal. Assim, o conteudo
material das a¢des (historia, costumes e tradi¢cdes) ndo ¢ importante para a determinacao
do carater moral ou imoral das a¢des®.

O imperativo categorico do direito diz o seguinte: “age externamente de
modo que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo

com uma lei universal”?'

. Desse imperativo ¢ que deriva o direito positivo. Somente a
razdo e ndo a experiéncia define o critério de justica. A acdo somente ¢ justa se a
liberdade de um puder coexistir com a liberdade de outrem. Desta forma, direito, para
Kant, ¢ “a soma das condi¢gdes sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a
escolha de outrem de acordo com uma lei universal de liberdade”®. O direito conduz,
assim, a coexisténcia entre os sujeitos tendo a lei da liberdade como reguladora dos
arbitrios. Isso impede a ditadura do arbitrio de um sujeito na liberdade de outro,
garantindo-se a paz que o direito persegue®.

Desta maneira, a maxima popular que diz que “a liberdade de um termina
quando comega a liberdade de outro” esta presente na filosofia kantiana.

Esse procedimento - imperativo categdrico do direito - é formal. Ele ndo diz
0 que ¢ justo e injusto, mas apenas aponta um procedimento para alcangar a justica. O
direito empirico tem essa fun¢do: garantir, por meio das leis positivas e da coagdo
externa, a aplicacdo da justica advinda do direito natural. O objetivo da doutrina do
direito de Kant ¢é derivar as leis dos principios. “O direito positivo deve encontrar seu
critério de justi¢a e seu fundamento no direito natural”*,

O principio do direito, sendo uma férmula que se refere a lei universal, ¢ um

teste de permissibilidade juridica (juridical permissibility) para as agdes”. Esse

20 Cf GUARIGLIA, Moralidad. Etica universalista y sujeto moral, p. 87.

21 KANT, 4 metafisica dos costumes, p. 77.

22 Idem, p. 76.

23 Cf. LOPARIC, O problema fundamental da semantica juridica de Kant, p. 03.

24 NOUR, 4 Paz Perpétua de Kant: Filosofia do Direito Internacional e das Relagoes Internacionais , p.
05.

25 Cf. WOOD, Hegel s Ethical Thought, p. 35.
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principio ndo pode ser distinguido do imperativo categdrico, pois assim como o
imperativo, o principio do direito tem como argumento o principio da universalizagdo®.

A justica, portanto, ¢ a liberdade’’. O objetivo do direito é a liberdade.
“Uma constitui¢do justa tem como objetivo harmonizar a liberdade de cada individuo
com a liberdade de todos os demais”?. Os sujeitos que vivem em sociedade devem ter
um espago para desenvolver sua propria personalidade. Direito, desta forma, significa
um limite a liberdade. Kant, com essa visdo, inspira a concepcao do Estado Liberal.

A liberdade ¢ um direito natural. Ser livre ndo significa agir sem regras e
normas, mas seguir livremente uma regra dada pela razdo (autonomia da vontade). 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 inclinagdes externas vindas da
sensibilidade ndo afetam a vontade, que somente se deixa determinar pela propria razao.

A vontade ¢ livre. A determinag¢do da vontade ocorre através de principios
praticos. Quando os principios sdo subjetivos sdo chamados de maximas; quando sdo

objetivos, sao chamados de leis praticas validas para todo ser autdbnomo e racional.

26 Cf. KERSTING, Politics, Freedom, and Order: Kant's Political Philosophy, p. 344.

27 A liberdade positiva é entendida como autonomia, ou seja, € a capacidade que o ser humano tem de se
determinar pela razdo. “Sob o ponto de vista da autonomia, a liberdade ndo ¢ simplesmente
submetida a uma lei, mas se torna igualmente seu fundamento”. ROHDEN, Interesse da Razdo e
liberdade, p. 123. A liberdade entendida como sendo criadora de leis € “a maior descoberta de Kant”.
BECK, 4 Commentary on Kant'’s Critique of Practical Reason, p. 179. Ser livre, portanto, ¢ agir
segundo leis. “A liberdade ¢ uma lei para si mesma, porque a vontade de um ente racional ¢ uma
faculdade de agir segundo regras universal e objetivamente validas, isto ¢, uma faculdade de
autolegislar-se”. ROHDEN, Interesse da Razdo e liberdade, p. 135. A liberdade no sentido positivo é
uma forma legislativa universal; ¢ a legislagdo propria da razdo pura e como tal pratica; ¢ quem
determina a vontade; ¢ a capacidade autolegisladora da razdo. Ja a liberdade no sentido negativo ¢ a
condi¢do de possibilidade da liberdade do sentido positivo. Ela caracteriza-se pela forma da lei,
abstraida de toda a matéria; ela corresponde a independéncia a respeito da matéria, aos estimulos
sensiveis e as inclinagdes. Conforme Salgado, “(...) a liberdade pode ser concebida ndo s6 como
negatividade ou independéncia com relagdo as condi¢cdes 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 € permitido conhecer que a causa inteligivel é
livre, isto ¢é, determina ‘independentemente da sensibilidade”. SALGADO, 4 ideia de justica em
Kant: seu fundamento na liberdade e na igualdade, p. 243. Kant explicita assim a necessidade da
liberdade transcendental, que significa a independéncia de contetidos empiricos. Imediatamente se
pde a fungdo autolegisladora da razdo. Espontaneidade pressupde independéncia. Portanto, liberdade,
no sentido transcendental, ¢ independéncia ou espontaneidade? Sdo ambas. Isso ¢ descrever a
liberdade em um ponto de vista formal. Ndo se esta dando conteudo empirico da liberdade.

28 SANDEL, Justica. O que ¢ fazer a coisa certa, p. 171.
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E verdade que o direito ¢ liberdade; mas ¢ liberdade limitada
pela presenca da liberdade dos outros. Sendo a liberdade
limitada e sendo eu um ser livre, pode acontecer que alguém
transgrida os limites que me foram dados. Mas, uma vez que eu
transgrida os limites, invadindo com minha liberdade a esfera da
liberdade do outro, torno-me uma nao-liberdade para o outro.
Exatamente porque ‘o outro ¢ livre como eu, ainda que com uma
liberdade limitada, tem o direito de repelir o meu ato de nao-
liberdade’. Pelo fato que ndo pode repeli-lo a ndo ser por meio
da coacdo, esta apresenta-se como um ato de ndo liberdade
cumprido para repelir o ato de ndo-liberdade anterior, ¢ negacao
da negacdo e, enfim, afirmagdo. Portanto, ainda que seja
antitética com relagdo a liberdade, a coagdo é necessaria para a
conservacio da liberdade®.

A for¢a € necessaria para a justica, mesmo que esses dois conceitos sejam
considerados antitéticos. Quando a atuacdo da justica ¢ impedida por uma forca injusta,
¢ necessario a aplicagdo da forca a fim de repelir a atuacdao dessa forca injusta. Desta
forma, ha dois usos da for¢a: um uso legitimo ¢ um uso ilegitimo.

A 1identificagdo da justica com a liberdade foi feita por Kant nos seguintes
termos: “Uma sociedade na qual a liberdade sob leis exteriores encontra-se ligada no
mais alto grau a um poder irresistivel, ou seja, uma constitui¢do civil perfeitamente

justa, deve ser a mais elevada tarefa da natureza para a espécie humana”?’.

Consideracoes finais

Os principios, quando pressupdem algo empirico (como a felicidade), nao
fornecem nenhuma lei pratica, sendo considerados principios da faculdade de desejar
inferior. Eles devem determinar a vontade segundo a forma e ndo segundo a matéria.
Kant separa a forma e o conteudo na lei. Hegel v€ isso como uno, pois ¢ impossivel

tratar da forma sem o conteido e vice-versa. Saber apenas como se deve agir ¢

29 BOBBIO, Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, p. 78.
30 KANT, Ideia de uma historia universal de um ponto de vista cosmopolita, p. 15.
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insuficiente. Deve-se saber o que se deve fazer.

Portanto, o conteudo do agir ¢ essencial ao tratar da doutrina do direito e
ndo apenas sobre a sua formalidade. E no “espirito do povo” que a justica se realiza e
ndo apenas em um dever ser (sollen) formal e abstrato. Defender principios universais
significa deixar de lado a realidade historica. Kant aceita que a moral € pressuposto do
direito. Mas, devido o formalismo, o autor, ao tratar do juridico, acaba ficando preso ao
que foi positivado, ao que esta escrito na lei. Além disso, a fundamentagdo do juridico €
puramente racional; a experiéncia, assim, ndo ¢ considerada na doutrina do direito, pois
a fundamentacdo de tal doutrina ¢ metafisica. O direito permite a coexisténcia entre os
homens. Essa ¢ a sua funcao, a saber, permitir que o arbitrio de um possa coexistir com
o arbitrio de outrem. Tudo o que ¢ contrario ao direito acaba sendo um obstaculo a
liberdade.

Por isso, a coercao (faculdade de obrigar) ¢ indispensavel ao direito; através
dela ¢ possivel a coexisténcia entre os arbitrios segundo a lei universal. A preocupacao
de Kant ¢ com a questdo do justo e do injusto, portanto, com o dever-ser do direito e nao
com o ser do mesmo. Compreendendo o direito como um conjunto de condigdes por
meio das quais o arbitrio de um pode estar de acordo com o arbitrio de outro, segundo
uma lei universal da liberdade, Kant ndo estd tratando do direito empirico, mas do
direito racional, ou seja, do direito enquanto ideal de justica. Se uma legislacao visa a
justica, ela deve se adequar a esse ideal de justica; caso contrario, sera considerada

injusta.
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