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(...) os gedmetras (...) administram excelentemente a
sua area: tudo quanto diz respeito a utilidade para a
vida do homem, seja em virtude da observagdo dos
astros, da descri¢ao dos paises ou da divisao do tem-
po, ou de longas viagens pelos mares, bem como tu-
do que ha de belo nas edificagdes, toda solidez das
fortalezas, tudo que existe de admiravel nas maqui-
nas, tudo, enfim, que distingue a nossa época da bar-
barie dos séculos transatos, deve-se quase s a geo-
metria. Se os filésofos morais tivessem cumprido a
sua tarefa com igual habilidade, eu ndo saberia con-
tribuir ainda para a felicidade dos homens nesta vida.
Pois, se a natureza das agdes humanas fosse conheci-
da com certeza idéntica como acontece com as rela-
coes de grandeza das figuras, entdo a avareza e a
ambicdo deixariam de ser perigosas, visto que o seu
poder ¢ sustentado pelas erroneas opinides do vulgo
quanto a natureza do que ¢ certo ou errado; € o géne-
ro humano gozaria de paz sem fim (...) Se, pelo con-
trario, a guerra com as espadas € a guerra com os ca-
lamos ndo tem fim; se o conhecimento do direito e
das leis naturais hoje nao ¢ maior do que em tempos
idos; se cada partido fundamenta seu direito em a-
firmagdes dos filosofos, se a mesmissima agdo por
uns ¢ verberada, e por outros exaltada (...), tudo isso
sdo sinais claro de que aquilo que foi escrito, até ho-
je, pelos filésofos morais em nada contribuiu para o
conhecimento da verdade.

Thomas Hobbes
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ABREVIATURAS

As seguintes obras atenderdo por suas respectivas abreviaturas:
CRPu: Critica da razdo pura

CRPr: Critica da razdo pratica

FMC: Fundamentagdo da metafisica dos costumes

MC: Metafisica dos costumes

DD: Doutrina do direito

DV: Doutrina da virtude



RESUMO

Este trabalho pretende investigar a obra Metafisica dos costumes de Kant, e ava-
liar a distingao que ele faz entre acdo moral e agdo juridica dentro de sua filosofia prati-
ca. Para isso, fez-se uma primeira abordagem acerca do problema da vontade, esclare-
cendo seus usos na FMC e na MC. Ao mesmo tempo, foi sistematizada a questdo da li-
berdade enquanto Faktum na obra CRPr.

Feito isso, avaliou-se a aplicacdo do modelo kantiano para elaboragao de normas
nas esferas morais, tanto do direito quanto da ética. A pergunta que coube responder era
saber qual a relacdo que se estabelece entre Doutrina do direito e Doutrina da virtude,
bem como entender se existe uma concordancia entres as mesmas. Além disso, a fim de
dar clareza ao assunto, Kant ¢ Habermas foram comparados e avaliados em suas respos-
tas ao problema da concordancia entre ética e direito.

Acredito que a partir dessa proposta seja possivel compreender melhor a filoso-
fia pratica kantiana no que diz respeito a sua aplicagdo as esferas legislativas, e reforgar
sua necessidade permanente para os didlogos atuais, bem como para a fundamentagao

das teorias do Estado de direito.



INTRODUCAO

O pensamento kantiano se apresenta muito atual. Depois das apropriacdes feitas
por fildésofos contemporaneos, como, por exemplo, Habermas, Apel e Rawls, seu pen-
samento continua permanente nas discussdes sobre €tica e filosofia politica.

Nao ¢ a toa que a pergunta que devo fazer?, que nos remete a Segunda critica de
Kant, contempla em si um dos maiores sistemas filosoficos de teoria pratica enquanto
tentativa de elaborar um sistema moral suficiente. Ao adentrar nesse “mundo pratico
kantiano”, corre-se o risco de nos tornamos superficiais nas abordagens, como alguém
que contempla o horizonte e busca mais do que ¢ permitido sua vista alcangar. Por isso,
para ndo interpreta-lo erroneamente, o objetivo desse trabalho parte de uma analise de
sua obra Metafisicas dos costumes, a partir da qual se dao os desdobramentos da temati-
ca em questao.

O problema a ser abordado, qual seja, como se estabelece a relacao entre doutri-
na do direito e doutrina da virtude, e quais sdo as suas conseqiiéncias para a filosofia
pratica kantiana, sera dividido em trés partes.

Antes de entrar no cerne da questdo, o primeiro capitulo Liberdade e vontade,
apresentara como a vontade determina o sujeito racional. Para isso, hd que se distinguir

entre desejo e arbitrio, ambos dispostos na faculdade de desejar, enquanto vontade boa



(Wille), imediatamente determinada pela razao pura, e arbitrio (Willkiir). O sujeito € ca-
paz de agir segundo a representacdo de leis e, a0 mesmo tempo, a vontade desse indivi-
duo se encontra permeada de elementos empiricos. Logo, como estabelecer principios a
prior? Evidentemente, qualquer tipo de fundamentag@o voluntarista no nivel empirico ¢
rechagada pela concepg¢do kantiana de razdo pratica, uma vez que vontade pura (Wille) ¢
diametralmente oposta ao arbitrio ou vontade (Willkiir) no sentido fraco de inclinagdo,
desejo ou qualquer ato condicionado psicologicamente.

Ocorre, entdo, que em Kant o principio de autonomia da razdo pratica deve ajus-
tar-se a vontade enquanto vontade geral por meio do imperativo categorico, quer dizer,
capaz de realizar a liberdade dos membros da sociedade civil e assegurar a igualdade de
todos enquanto sujeitos politicos.

Nesse interim, a liberdade serd apresentada como postulado (Faktum der Ver-
nunft) para que o ser racional — no caso, o ser humano —, agindo segundo a representa-
¢do de leis, possa ser considerado livre. Como se verd, se essa autonomia ¢ a garantia
que o sujeito tem de sua liberdade, logo toda coagdo que a garanta sera tida como legi-
tima. Por se tratar de um liberalismo politico, essa liberdade ¢ basicamente politica e
regrada por uma constituicao.

O segundo capitulo se concentra na problematica acerca das duas esferas legisla-
tivas, Direito e Moral, isto €, trata-se da divisdo do sistema pratico kantiano em leis éti-
cas e leis juridicas. Observa-se, ainda, a necessidade de uma ‘metafisica dos costumes’
—a qual ¢ correlata a uma metafisica da natureza, uma vez que ambas expressam princi-
pios que servem a ordem — que se efetiva no desenvolvimento de conceitos praticos ba-
sicos, obtidos através do exercicio critico. Isso quer dizer, entdo, que a liberdade do su-
jeito se afirma, agora, na possibilidade de este estabelecer leis justas para seu ordena-

mento.
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Da-se, entdo, a instituicdo de um Estado legal como “manudutor” de um direito
juridico, cuja base ¢ o direito natural (que Hoffe afirma que deveria se chamar, na ver-
dade, de um “direito de liberdade), que visa salvaguardar o direito inalienével dos in-
dividuos a sua liberdade. Kant argumenta que o contratus originarius nao pode ser to-
mado com fato histérico, mas, sim, como uma idéia da razdao que sirva de teste de vali-
dade para o direito publico. Além disso, o vinculo contratual estabelecido por Kant ndo
visa a um agir estratégico, mas um ordenamento juridico de base moral e procedimenta-
do pelo principio universal do Recht (direito/justi¢a). E necessario, pois, uma analise
mais acurada do desdobramento, na esfera moral, do direito como um todo, enquanto
condi¢do sine qua non para a instituicdo de um estado legal e justo, simultaneo a sua
diferenciagdo da esfera ética de deveres.

O texto procurard mostrar, ainda, que Kant apresenta a Metafisica como uma
doutrina dos direito e dos deveres e que, por isso, tem diferentes modos de legislagdo
que ligam um ou outro mobil a lei. No caso de uma legislacdo juridica, essa diferenca
formal, aplicada ao ambito dedntico, se reporta ao fato de o mobil ser distinto da idéia
de dever. Pari passu, para a legislacdo moral, o mobil ¢ essa mesma idéia de dever.
Nesse sentido, a primeira forma de legislagdo ¢ exterior e, por conseqiiéncia, requer a-
penas sua adesdo exterior (relacdo entre arbitrios), enquanto que a segunda ¢ interna e
pressupde uma adesdo intima.

Por fim, far-se-4 uma comparagdo entre as filosofias praticas de Kant e Haber-
mas. Nao se trata propriamente de um confronto; antes, sim, de andlise da perspectiva
que o autor contemporaneo deu a concepg¢ao de legitimidade da filosofia pratica kantia-
na. Duas aulas de Habermas em Harvard, reunidas sob o titulo Direito e moral, revelam
a preocupacao deste fildsofo em elaborar um conceito de direito. Como o proprio titulo

sugere, sua preocupacao se da em como uma legalidade obtém sua legitimidade. Res-
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pondida esta pergunta, acredita ele ter resolvido o problema de fundamentacdo de um
Estado de direito. Para tanto, a visdo habermasiana inicia uma andlise do que até agora
foi feito em termos de teoria do direito para, a partir dai, conceber uma base legitimado-
ra para este. Como sua filosofia pratica contém tracos eminentemente kantianos, o intui-
to € contrastar a solu¢do de Habermas, que propde na obra em questdo uma dependéncia
do direito em relagdo a moral como fonte legitimadora, com a filosofia pratica kantiana
em sua relagdo moral-direito-politica. Resta, por fim, demonstrar que Kant pode conce-
ber um construtivismo em sua filosofia pratica e, nesse caso, o direito ndo seria necessa-
riamente conseqiiéncia da moral ou de leis consuetudindrios (tese da independéncia),
pois ele teria condi¢des suficientes, a partir de sua propria estrutura, para seu autoen-

gendramento mediado por um conceito de justica.
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Cap. 1 - LIBERDADE E VONTADE

O problema da moral kantiana, que sera tratado neste primeiro capitulo, perpassa
por um esclarecimento acerca da liberdade como Faktum der Vernunft, enquanto condi-
¢do para um agir moral. Kant ird diferenciar desejo e arbitrio e a boa vontade sera indis-
pensavel ao individuo para que este possa agir segundo a representacdo de leis. Além
disso, a liberdade sera apresentada como a condic¢do transcendental para que a autono-
mia do sujeito se realize, uma vez que a distingdo feita entre Wille e Willkiir permite a
Kant estabelecer um principio formal como dever-ser para toda a¢do moral.

1.1) Desejo e arbitrio

Para sua posterior elaboracdo do conceito de sujeito livre, fruto de uma boa von-
tade, Kant afirma que a relacdo das faculdades do animo humano com as leis morais
(Sittliche Gezetze) implica em diferenciar desejo e arbitrio, os quais estdo dispostos pela
faculdade de desejar. “Faculdade de desejar ¢ a faculdade de ser, através de suas repre-

» 1

sentacdes, causa dos objetos dessas representagdes” . Kant difere arbitrio humano de

desejo da seguinte forma: “Na medida em que acompanha a consciéncia da faculdade de

'DD, p. 3.
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sua acdo para a producdo do objeto, ela se chama arbitrio; mas, se dela ndo vem acom-
. 592
panhada, seu ato se chama mero desejo””.

No mais,

(...) a capacidade de ter prazer ou desprazer com uma representagao ¢
chamada de sentimento, porque ambos contém o meramente subjetivo
na relagdo da nossa representagdo e nenhuma relacdo ao objeto para o
conhecimento possivel do mesmo’.

Quanto ao prazer, este pode ser pratico (desejo sensivel), ligado ao desejo do ob-
jeto, ou mera complacéncia inativa (juizo de gosto), ligado ao desejo da representagao.
Ao prazer pratico esta ligado o desejo sensivel, bem como o habitual desejo sensivel de
inclinagdo, o que, por sua vez, gera inferesse.

Assim,

(...) o prazer pratico tera de ser chamado neste caso um interesse da
inclinagdo, enquanto que se o prazer pode somente seguir-se a uma
determinagdo precedente da faculdade de desejar, ele terd de ser cha-
maglo de prazer intelectual, e o interesse no objeto, um interesse racio-
nal”.

O arbitrio humano, como visto, ¢ livre para agir determinado pela razao median-
te o uso da faculdade de desejar. Ele sera tido por livre quando esta razdo determinar
imediatamente a vontade, de modo que desejos e fins subjetivos ficam inviabilizados
para tal. Se estes elementos adentrarem, entdo tal arbitrio constituir-se-a4 como arbitrio
nao livre em sentido pleno.

Hé que se observar que o agir segundo a representacao de leis € racional; porém,
nem todo agir ¢ ja racional pelo simples fato de operar segundo regras ou conceitos.
Aqui se encontra a distingdo entre arbitrio bruto (Willkiir) e arbitrio puro (Wille). “O
arbitrio que pode ser determinado pela razao pura chama-se o arbitrio livre. Aquele que

¢ determinavel por inclinagdo (estimulo sensivel, stimulus) seria o arbitrio bruto (arbi-

DD, p. 4.

3 Idem, p. 3. Kant distingue também a concupiscéncia enquanto estimulo para a determinacdo do proprio
desejo. “Ela € sempre uma determinacgdo sensivel do animo, mas que ainda ndo resultou em um ato da
faculdade de desejar”. Idem, p.4.

4 Idem, ibidem.
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3. Um se deixa levar pela razdo (somente este adota leis racionais como

trium brutum)
principios); outro, por uma vontade guiada por desejos e paixdes, respectivamente.

Se assim for, o arbitrio humano pode ser afetado por inclinag¢des sensiveis. To-
davia, ele pode, também, praticar acdes por vontade pura, uma vez que “(...) a liberdade
do arbitrio ¢ esta independéncia de sua determinagdo por estimulos sensiveis, sendo esse
seu conceito negativo. O positivo ¢: a faculdade da razdo pura de ser pratica por si
mesma” °.

Por isso, o livre arbitrio sé sera racional enquanto ratio cognoscendi da liberdade
de acdo, posto que ao ser humano seja dada a capacidade de fazer ou ndo o que quer.
Nesse sentido, “a liberdade do arbitrio ¢ o fundamento objetivo da possibilidade da li-
berdade, ou ¢ ja liberdade em pleno sentido” ’. Para evitar, entdo, qualquer resquicio
empirico que venha sacrificar tal capacidade, o livre arbitrio encontra seus limites mo-
rais no imperativo categérico — formula da lei positiva —, na medida em que a lei moral
pode ser invocada pelos demais como uma lei universal — formula da liberdade negati-
va.

No que diz respeito a determinagao do agir moral, a MC apresenta uma evolugao
em relacdo a FMC e a segunda Critica. Nela, a Willkiir (arbitrio) assume como apenas
sua a capacidade de ser livre, de modo que, na sua distin¢cdo em relacdo a vontade (Wil-

le), o arbitrio tem em seu favor a capacidade de efetivagdo de uma boa vontade.

Como bem observa Heck,

(...) 0 novum deve-se ao destaque dado a Willkiir (arbitrio), a faculda-
de humana de fazer ou deixar de fazer algo a bel-prazer, desde que li-

DD, p. 5.

6 Idem, ibidem.

" ROHDEN, Valério. Interesse da razdo e liberdade. Sao Paulo: Atica, 1981, p. 154. Na mesma obra,
Rohden expoe, na p. 160, acerca da necessidade de uma razao pratica: “A libertacdo envolve a liberdade
de todos os outros homens, cuja universalidade ndo pode ser fundamentada sobre uma razao pragmatica,
mas somente sobre uma razao pratica”.
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gado a consciéncia de ser capaz por sua acdo de originar objeto e ndo
apenas ativar um desejo ou reagir a um impulso. *

Como se vera, a relacdo que se estabelece no ambito do direito se da entre arbi-
trios. Tomando a Metafisica por base, ¢ possivel observar que o arbitrio humano tem
duas imbricacdes: primeiro, agir segundo maximas; segundo, capacidade de ser obriga-
do. Para tanto, a liberdade do arbitrio s6 sera factivel a medida que as méximas possam
tornar-se leis universais, ou seja, ¢ a capacidade do individuo dar leis a si mesmo e es-
tas, por sua vez, alcangarem o patamar de universalidade de abrangéncia que o torna
apto a liberdade. Afirma Kant: “Estas leis da liberdade chamam-se morais, a diferenca
de leis naturais. Na medida em que incidem apenas sobre acdes meramente externas e
sua legalidade, elas se chamam juridicas; mas se exigem também que elas (as leis) se-
jam mesmo os fundamentos de determinacao das agdes, elas sdo éticas” ?. Desse modo,
aquele que ¢ obrigado a partir da razao, ¢ obrigado sem contradizer a liberdade.

1.2) O agir segundo a representacio de leis

Ante a razdo, a primeira determinagdo da vontade — por aquela — ¢ caracterizada
por um agir segundo a representagao de leis. Isso sO € possivel porque o homem ¢ livre
e pode obedecer tdo somente sua razao na elaboracao de tais leis. Assim, a vontade en-
contra-se determinada pela razdo quanto a pureza de sua inten¢do. Kant a define da se-

guinte maneira:

A faculdade de desejar cujo fundamento de determinacao inter-
no, portanto at¢é mesmo o bel-prazer, encontra-se na razdo do sujeito
chama-se vontade. A vontade €, portanto, a faculdade de desejar, ndo
tanto em relacdo a acdo (como o arbitrio), mas antes em relacdo ao
fundamento de determinagao do arbitrio para a agdo, ¢ ndo ¢é precedida
propriamente por nenhum fundamento de determinagdo, mas ¢ a pro-
pria razdo pratica, na medida em que ela pode determinar o arbitrio'.

$HECK, J.N. “A dupla legislacdo e a classificacdo dos deveres em Kant”. In: Justica e politica: homena-
gem a Otfried Hoffe. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 182.
5

DD, p. 5.
1% Jdem, p. 5. A vontade entendida em sua formula geral contempla tanto o arbitrio quanto o desejo. Acer-
ca da vontade, continua Kant na mesma pagina: “a vontade pode conter o arbitrio, mas também o mero
desejo, na medida em que a razdo pode determinar em geral a faculdade de desejar.”
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Nesse sentido, enquanto seres irracionais atuam de forma mecanica (determina-
dos pelo mecanismo das leis naturais) o sujeito racional age representando-se leis ou
principios de acdo (determinados por leis de liberdade). Ao mesmo tempo, pelo conceito
de vontade boa, Kant afirma a necessidade de uma liberdade transcendental para o seu
sistema moral, eliminando a possibilidade de uma fundamentagdo a partir de elementos
sensiveis.

Diz Ferraz,

O ponto basilar das digressoes de Kant no campo moral concer-
ne ao carater sui generis do homem, quer dizer, somente este possui
condigoes de pratica moral, uma vez que ele € a Unica criatura na natu-
reza dotada de razdo (Vernunft) e vontade (Wille), ou seja, somente ele
tem uma razdo pratica e, portanto, acesso a liberdade''.

Essa sua exclusividade permite ao homem fugir dos ditames da natureza com
suas leis causais e fazer preponderar seu agir autbnomo. A unica lei a qual deve seguir
provém da razao, imbricada em seu amago, e que atende pelo nome de lei moral (Mora-
lisches Gesetz).

Nesse sentido,

(...) o termo lei designa o elemento legislador béasico pelo qual a acdo

¢ representada como dever, o que perfaz um simples conhecimento te-

orico da possivel determinagdo do arbitrio, vale dizer, de regras prati-
12

cas.

Tal lei vale tanto para o ambito ético quanto juridico. Para Kant, o ponto nevral-
gico da “Aufkldrung moral” do homem perpassa pela consciéncia dessa lei moral, a fim
de que ele ndo seja um mero apéndice vivo cujas leis lhes sejam outorgadas independen-
te de sua vontade sob a forma de uma heteronomia. Ao contrario, dessa sua consciéncia

resulta a possibilidade de erigir leis segundo representagdes, fugindo ao mecanismo das

" FERRAZ, Carlos Adriano. Do juizo teleologico como propedéutica a teologia moral em Kant. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2005, p. 63.

2 HECK, J.N. “A dupla legislacdo e a classificagdo dos deveres em Kant”. In: Justica e politica: home-
nagem a Otfried Hoffe. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 181.
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leis naturais, mesmo porque, se o homem age segundo sua boa vontade, este se encontra
livre de qualquer determinacgao que lhe seja externa.

Outra distingdo importante diz respeito aos principios (regras) pelos quais o ser
humano age. Seriam eles principios pratico-técnicos (como as prescrigdes da prudéncia
e da felicidade), de ordem meramente natural, ou entdo principios pratico-morais (como
as leis morais da vontade, referentes aos principios de uma ‘teoria da moral’/ Sittenle-
hre), conceito este embasado na liberdade? A principio, todas as prescri¢cdes técnicas
chamam-se regras de habilidade, de modo que somente as prescrigdes que se fundam
sobre o conceito de liberdade chamam-se leis praticas. Logo, em Kant, o ser humano
age a partir de principios prescritivos e ndo descritivos, tendo em vista que a razao da
qual o individuo dispde para agir ¢ razdo pratica pura.

Kant distingue regras técnico-praticas, assim como as prescri¢des de prudéncia e
da felicidade, das regras moral-praticas. Do mesmo modo, existem as leis morais da
vontade referentes aos principios de uma teoria moral. Isso denota a recusa kantiana pe-
lo “finalismo técnico”, cuja aplica¢do a dmbito moral conduziria ao sacrificio do direi-

to'?,

(...) as prescrigdes pratico-morais, que se fundam totalmente
sobre o conceito de liberdade, com inteira exclusdo dos fundamentos
determinantes da vontade de origem natural, constituem uma espécie
totalmente peculiar de prescri¢des, as quais, de modo analogo as re-
gras a que a natureza obedece, chamam-se também pura ¢ simples-
mente leis, mas sem repousarem, como estas, sobre condigdes empiri-
cas e sim sobre um principio supra-sensivel. Como tais, requerem, ao
lado da parte tedrica da Filosofia, uma outra parte sob o nome de filo-
sofia pratica'*.

Outra distingdo kantiana importante diz respeito aos conceitos de autonomia e

heteronomia. Para Kant, um sujeito sera livre quando nao se encontrar determinado por

B¢t OLIVEIRA, N. “Moralidade, Eticidade e a fudamentagdo da ética”. In: Reflexdo. PUCCAMP, n°
63, 1995, p. 101.

" KANT, 1. “Kritik der Urteilskraft’, 1997 (v.VII). apud ROHDEN, Valério. Interesse da razio e liber-
dade. Sdo Paulo: Atica, 1981, p. 129.
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leis da natureza para a ac¢do, o que ndo implica numa indeterminag@o. A principio, isso
desponta como um paradoxo: como uma vontade pode, a0 mesmo tempo, ser livre e
submetida a leis? A resposta de Kant seria de que a liberdade ¢ a independéncia de uma
determinagdo exterior, isto ¢, heteronoma. Nessa medida, pode-se pensar em liberdade
da vontade se essa estiver submetida apenas as leis que a razdo impode a si mesma. A
autonomia da vontade €, entdo, essa capacidade da vontade de ser determinada imedia-
tamente pela razdo, a qual ¢ o principio da razdo pratica. Ja a heteronomia sera a deter-
mina¢do dessa mesma vontade por motivos externos de sua razdo, sem sua adesdo ra-
cional. Sendo assim, toda vontade de um ser racional, enquanto vontade auténoma, é

informada pela razdo pratica pura.

A vontade ndo pode ser designada livre ou ndo livre, no sentido
de fazer ou deixar de fazer, mas ¢é por defini¢do autonoma e hetero-
noma. Ela ndo se volta para as acdes, mas diretamente a legislacao pa-
ra a maxima das a¢des. Ao legislar sobre o agir que se propde, ela é
incapaz de ser constrangida pelas méximas desta ou daquela a¢do"’.

A partir disso serd possivel demonstrar que a vontade ¢ capaz de agir segundo
conceitos, muito embora isto seja ainda insuficiente para uma vontade livre. Para que
esta prevalega, fazem-se necessarios principios ou regras extraidos da razdo e nao sim-
plesmente dos conceitos do entendimento, os quais pertencem ao ambito da filosofia

tedrica, isto €, sdo simples descrigoes.

Uma tal vontade ¢ pensada, por um lado, como uma faculdade
inteligivel, e, por outro, como uma faculdade afetada por apetites sen-
siveis. A vontade humana possui a capacidade de agir conformemente
a razdo, porque ¢ afetada, mas ndo necessariamente determinada por
apetites sensiveis ou por interesses. A vontade de um ente finito ¢ pu-
ra, mas se distingue de uma vontade santa, na medida em que somente
aquela é afetada por caréncias e motivagdes sensiveis'®.

Quer dizer, o homem ¢ um ser que, apesar de estar submetido a razao, ¢ influen-

ciado também por impulsos sensiveis. Seu arbitrio poderd, dessa maneira, ser determi-

15 HECK, José N. Direito e moral: duas li¢oes sobre Kant. Goiania: Editora UFG, 2000, p. 45.
16 ROHDEN, Valério. Interesse da razdo e liberdade. Sao Paulo: Atica, 1981, p. 129.
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nado por outro motivo, porém a determinacdo da vontade pode continuar isenta dessas
determinagdes, haja vista que o agir moral oscila entre as paixdes que lhe agregam o ser
e a vontade pura de um agir moral imediatamente determinado pela razao.

Como afirma Oliveira, antes mesmo da consciéncia de uma liberdade, trata-se de
reconhecer tal lei moral fundamental como proposic¢do sintética a priori, cuja conscién-
cia da mesma Kant denomina “fato da razdo” [Faktum der Vernunft| 7 Desse modo,
seu carater de necessidade e universalidade, que a constitui enquanto principio de mora-
lidade, atende como lei valida para todos os seres racionais providos de vontade. Kant
assim o faz, pois, do contrario, ndo lhe seria possivel definir a autonomia da vontade
como principio Unico para a moralidade, isto ¢, valido para todas as leis morais.

Na Reflexdo 7 199 ¢ possivel entender pela primeira vez o que Kant quer dizer
com um agir verdadeiramente livre. Diz ele: “ndo porque o homem age mediante con-
ceitos ele & livre, mas que, ao contrario, porque ele é livre, age mediante conceitos” '®.
Sua liberdade ¢ um a priori que lhe permite agir autonomamente.

1.3) A boa vontade

Juntamente com os “principios metafisicos da ciéncia natural”, que dizem res-
peito ao ordenamento do mundo sensivel, os principios expostos na Metafisica dos Cos-
tumes, com seus desdobramentos em doutrina do direito e doutrina da virtude, consti-

tuem o sistema metafisico moral.

Os principios metafisicos iniciais ou primeiros (Metaphysische
Anfangstriinde) diferem os predicaveis dos objetos da razdo, isto €, le-
vam em consideracdo o elemento empirico em geral e constroem, na
articulagdo com os predicamentos criticamente expostos, um sistema
doutrinério'’.

7 Cf. OLIVEIRA, N. Moralidade, Eticidade e a fudamentacdo da ética. In: Reflexdo. PUCCAMP, n° 63,
1995, p. 100.
B KANT apud ROHDEN, Valério. Interesse da razdo e liberdade. Sao Paulo: Atica, 1981, p. 129.

¥ Cf. KANT, L Prolegémenos a toda metafisica futura que possa apresentar-se como ciéncia. Sao Paulo:
Nacional, 1959, § 39.
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Nesse sentido, na mesma medida em que um principio da natureza representa a
priori a condigdo sob a qual o objeto € objeto de uma experiéncia possivel, o principio
metafisico representa a priori as condi¢cdes sob as quais os sujeitos, os quais tém na ra-
zao seu fundamento, podem construir uma ordem moral capaz de ordena-los sem lhes
subtrair a autonomia.

Para que isso se dé, entretanto, faz-se necessario perceber a legitimidade dessa
forma moral, ndo por uma simples disposic¢ao; antes, sim, por seu fundamento na razao.
Vale lembrar que tais principios sdo metafisicos e que se trata, em ultima analise, de
perceber como uma vontade racional finita — e, por isso, afetada — pode ascender ao pa-
tamar de uma vontade racional pura, pois, como bem escreve Zingano, “(...) uma coisa ¢
descrever as condi¢gdes de uma vontade racional; outra coisa ¢ descrever de que modo

. L 9920
uma vontade racional é finita”"".

Os primeiros principios metafisicos preparam, por conseguinte,
o caminho para uma determinagdo propriamente metafisica do ho-
mem, isto €, do que ele faz a partir do que pode fazer de si, ou, dito de
outro modo, qual é o estatuto proprio desse além-fisico que impregna
segundo seus efeitos 0 mundo fisico'.

Sera da idéia de moralidade como valor incondicional que Kant identifica a boa
vontade (Guter Wille) como Unica forma possivel dessa incondicionalidade. Talentos do
espirito (discernimento, argtcia,...) ou dons da fortuna (poder, riqueza, honra,...) de na-
da valem se conduzidos por uma vontade depravada. Se assim for, a idéia de boa vonta-
de servird como pressuposto necessario e unico para a moralidade.

Para isso, a Fundamentac¢do € bem clara ao afirmar a necessidade dessa boa von-
tade estar em copula ao Sollen (dever-ser). Essa vontade, apesar de ser propria “do bom

9 22

senso natural e que mais precisa ser esclarecida do que ensinada” “*, encontra-se intrin-

seca ao conceito de dever, tendo em vista que limites ou obstaculos subjetivos nao sub-

20 ZINGANO, Marco Antdnio. Razdo e historia em Kant. Sao Paulo: Edito brasiliense, 1989, p. 188.
2! Idem, p. 189.
22 Cf. FMC, BA 8, p. 26.
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traem seu valor de vontade boa; antes sim, “a fazem ressaltar por contraste e brilhar com
luz mais clara” Z.

Isso leva Kant ao afamado imperativo categorico, a0 mesmo tempo em que rele-
ga a felicidade a possibilidade de ser o determinante da vontade (Wille), haja vista que
ela resulta da satisfacdo das inclinagdes provenientes da sensibilidade, o que ndo lhe
possibilita oferecer um carater apodictico. Ou seja, “ela atende as necessidades particu-
lares, ficando excluida de uma fundamentacdo que pretenda encontrar o principio su-
premo da moralidade”*.

Na MC, Kat leva em conta a vontade afetada pelas inclinacdes. Cabe, agora, i-
dentificar como essa vontade ¢ afetada e, dai, observar o que € preciso para que esta aja

moralmente, ou seja, quais os principios primeiros capazes de guia-la.

Nesse caso,

(...) a lei moral ndo significa outra coisa do que a instituicdo de uma
comunidade racional de agentes, isto ¢, de um lugar comum em que o
variegado do desejo ¢ subsumido a uma forma universal do querer
como humanidade dos agentes™.

Mas o que significa dizer realmente que o homem tem vontade? Para responder
a essa questdo faz-se necessario explicitar dois pontos: a dualidade da natureza humana
e o que Kant entende por autonomia e heteronomia.

Primeiro, o homem dual kantiano perfila o conceito de ser sensivel dotado de ra-

zao. E possivel, entdo, explicar a relacdo entre os diversos sujeitos da filosofia kantiana

2 FMC, BA 8, p. 26.

2 FERRAZ, Carlos Adriano. Do juizo teleologico como propedéutica a teologia moral em Kant. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2005, p. 41. O imperativo categorico tera o carater apodictico necessario para a
constitui¢@o do critério formal de moralidade, justamente & medida que a vontade se encontrar conforme a
razdo, ou, como ja foi supracitado, em sua relagdo com o puro dever. Retoma-se, aqui, as duas formas
como a vontade pode ser entendida. A saber, o arbitrium brutum e o arbitrium liberum (Cf. CRPu, A 802,
B, 830, 637). Por sua vez, na FMC essa distingdo assumira a forma de Wille e Willkiir, isto é, boa vonta-
de/vontade pura e arbitrio, respectivamente. Nesse sentido, o Willkiir sera empiricamente condicionado,
de modo que a vontade, cujas maximas nao sao plenamente conformes a razdo, atende muito mais as ne-
cessidades da sensibilidade. Por sua vez, o Wille se da, ou seja, ¢ determinado independentemente dos
impulsos sensiveis. E a vontade absolutamente incondicionada, sendo que suas maximas sio necessaria-
mente conformes a razdo (valor necessario e universal).

3 ZINGANO, Marco Antdnio. Razdo e historia em Kant. Sao Paulo: Edito brasiliense, 1989, p. 188.
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(o tedrico, o pratico e o transcendental)? Se na espontaneidade da filosofia teodrica € o
“eu puro” da apercepcao transcendental que conta, a filosofia pratica trata do sujeito
moral, o qual (enquanto vontade) ¢ livre como pura auto-atividade que se determina a-
penas por si.

Desse modo, a filosofia moral concede ao sujeito pratico uma fungao julgadora e
dominante, tendo em vista que ela deve impedir que a razdo empiricamente condiciona-
da forneca exclusivamente o principio de determinagdo da vontade.

Na verdade, tanto sujeito empirico quanto sujeito pratico estdo conectados ao ca-
rater inteligivel, o que, por sua vez, obedece a relagdo entre mundus intelligibilis e mun-
dus sensibillis. Em suma, trata-se da relagdo entre natureza e liberdade, sendo que esta
ultima, como consciéncia conectada ao imperativo categdrico, possibilita ao homem sa-
ber de si como ser racional e pensar a sua propria liberdade.

Nesse relacao, € possivel deduzir € que, tanto o sujeito sensivel com seu autoco-
nhecimento empirico como o sujeito moral com sua poiésis (pratica) estdo inseridos,
isto ¢, sdo partes integrantes de um projeto de razdo, o qual se esclarece por meio da fa-
culdade cognitiva e reflexiva humanas®.

E em meio a essa dualidade que Kant busca o principio supremo da moralidade.
Tal principio ndo pode surgir, entretanto, das condigdes empiricas de existéncia, haja
vista que, embora o empirico seja o “laboratério”, com o perdao de expressdo, em que
se realizam as a¢des, ele ndo ¢ capaz de oferecer um principio supremo seguro, cuja ap-

tiddo perpassa por suas condi¢des universal-necessarias de validade.

%% O sujeito kantiano possui trés faces, as quais o constituem em sua totalidade. Uma face é o sujeito em-
pirico (sensivel), o tinico que € possivel conhecer. A outra € o sujeito moral, um ser racional cuja liberda-
de sua se da sob leis morais. Este sujeito se encontra no mundo pratico, €, com suas leis e intengdes, cons-
titui o “eu legislador” referido ao “Reino dos fins”. Por fim, ha o sujeito transcendental que ndo é propri-
amente sujeito, mas funciona muito mais como “apercep¢ao transcendental”, permitindo o pensar sobre o
“eu” e o mundo inteligivel.
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Isso € o que permitird a Kant pensar a liberdade sem olvidar a essencial distingado
dos modos de representagdo sensivel e inteligivel. O fato ¢ que a liberdade se erige co-
mo idéia transcendental dispondo de duas acepgdes distintas, mas que mantém em si a
coeréncia para seu principio formal. Quando a liberdade se encontra arraigada as condi-
coes sensiveis, ai esta seu sentido negativo; ademais, ao determinar a agdo sem nenhu-
ma inclinacdo ou desejo sensivel, eis o sentido positivo dessa mesma liberdade.

Resta, ainda, esclarecer os conceitos de autonomia e heteronomia. “Autonomia
da vontade ¢ aquela sua propriedade gracas a qual ela é para si mesma a sua lei (inde-
pendentemente da natureza dos objetos do querer)” *’. Eis o principio da autonomia,
cujo querer, imbuido a uma maxima, porta-se como lei universal, na mesma medida em
que se encontra mediada pelas maximas para que a acao possa ser considerada moral.
Nao obstante, quando a vontade se apresenta para “(...) além de si mesma, ou seja, bus-
ca-se essa lei na natureza de qualquer dos seus objetos, o resultado ¢ entdo sempre hete-
ronomia”?®,

Com isso, € possivel compreender melhor o que significa vontade pura, uma vez
que o homem, por meio de sua razdo, é capaz de se lhe oferecer uma liberdade. Essa
liberdade perpassa a autonomia desse sujeito, que € sujeito racional, e confirma a neces-
sidade de uma vontade boa para a moralidade da a¢3o.

1.4) Liberdade como postulado (Faktum der Vernunft)

Para se ter uma idéia da grandeza desse conceito para o sistema moral kantiano,

tome-se a afirmagdo exposta por Kant na CRPr:

O conceito de liberdade, na medida em que a sua realidade é
demonstrada por uma lei apodictica da razdo pratica, constitui a pedra
angular de todo o edificio de um sistema da razdo pura, mesmo da ra-

2 FMC, BA 87, 88, 89, p. 85-86 Quanto a isso, afirma Ferraz: “Nesse sentido, a autonomia se identifica
plenamente com a legislagdo da liberdade, mantendo uma rigorosa obediéncia as prescrigdes morais ime-
diatas (unmittelbare sittliche vorchriften)”. FERRAZ, 2005, p. 46.

B EMC, p. 85-86.
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zao especulativa, e todos os outros conceitos (os de Deus e imortali-
dade) que, enquanto simples ideais, permanecem nesta sem apoio, co-
nectam-se com este [conceito] e adquirem com ele e através dele con-
sisténcia e realidade objetiva, isto é, a sua possibilidade é provada pe-
lo fato da liberdade ser efetiva; com efeito, esta idéia revela-se medi-
ante a lei moral®.

Da propria impossibilidade de uma deducao do principio da moralidade provém
o “fato da razdo” (Faktum der Vernunft), o qual se apresenta como a consciéncia da lei
destituida de realidade objetiva, haja vista que a vontade pura, incolume a experiéncia
sensivel, ndo pode ser uma dedugao transcendental. Se o fosse ndo seria lei, mas precei-
to pratico.

Por isso, Kant é enfatico ao afirmar:

A consciéncia desta lei fundamental pode chamar-se um facto
(Faktum) da razdo, porque ndo se pode deduzi-la com sutileza de da-
dos anteriores da razdo, por exemplo, da consciéncia da liberdade
(porque esta ndo nos ¢ dada previamente), mas porque ele se nos im-
poe por si mesma como proposicao sintética a priori que nao estd fun-
dada em nenhuma intui¢do, nem pura, nem empirica’’.

A importancia do conceito de liberdade, em Kant, se revela também na autono-
mia da vontade do individuo concernente ao campo pratico. Apesar de o homem ser ra-
cional e, por isso, deter em si uma vontade pura, ele ¢ também ser de paixdes e necessi-
dades. Através destas, ele sera condicionado também a leis naturais que interferem
constantemente quanto a determinagdo de sua vontade. Por isso, mesmo sendo uma boa
vontade, ndo €, contudo, uma vontade santa, estando sujeita aos maiores vicios. Nao a
toa, ¢, pois, indispensavel uma lei cujo alcance necessario e universal incite o0 homem a

acdo moral’’.

* CRPr, A4, p. 12.

3 Idem, A4, p. 43. Como afirma Ferraz, “a lei moral nos ¢ dada de tal forma que dela somos conscientes
‘a priori’... E pela consciéncia desta lei nos tornamos também conscientes de nossa propria liberdade”.
Mais, “para Kant a autoconsciéncia da razao pratica subsiste em todo ser dotado de razdo e vontade (Wil-
le), mesmo que ele aja consoante maximas ndo-morais”. FERRAZ, 2005, p. 49.

3! A necessidade do imperativo categorico se da justamente para seres finitos racionais, como € o caso do
homem, que nem sempre age consoante a lei moral. Apenas uma vontade santa estaria isenta deste regra-
mento, ja que nela “dever e querer coincidem: ‘ela quer o que deve’ ” Cf. FERRAZ, 2005, p. 49.
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Como o postulado da liberdade niao pode ser explicitado teoricamente, ele deve
ser entendido como um principio aceito, pois s6 a partir dessa “idéia” de liberdade sera
possivel dar realidade objetiva as demais idéias de moralidade em Kant.

Nesse sentido, a liberdade ¢ a condicdo da lei moral, ou seja, € sua ratio essendi
— em outras palavras, isso significa dizer que sem liberdade nao existiriam leis praticas
—, enquanto que esta (lei moral) ¢ a condigdo por meio da qual os individuo tém consci-
éncia dessa liberdade. E sua ratio cognoscendi>”.

1.4.1) Liberdade e autonomia

Em Kant, o ser humano ¢ livre, o que ndo significa dizer que ndo age segundo
leis. Leis essas, contrariamente as leis naturais, entendidas enquanto leis da liberdade,
através das quais € possivel ao homem agir.

Assim, a liberdade pode ser expressa em Kant como condigdo para a moralidade.
“Ele [Kant] justifica a necessidade da universalidade da liberdade (universalidade cole-
tiva) porque s6 neste caso a moralidade pode valer como uma lei para todos os entes
racionais (universalidade de validez)” **. 4 latere, uma liberdade coletiva no 4mbito do
legal proporciona uma relagdo exeqiiivel entre os sujeitos. Ou seja, ¢ a méxima expres-
sdo sensivel de liberdade, a fim de que o individuo possa se realizar por meio da esfera

do direito.

A liberdade ¢é, pois, dita ser o conceito-chave da autonomia,
porque unicamente ela contém a condigdo pela qual um ente que age
racionalmente pode tornar as leis morais determinagdes da propria
vontade™.

Kant define que uma liberdade perfeita ndo possui vinculo e ¢ objetivamente i-

limitada. Isso significa que a liberdade sem lei alguma € por si mesma boa e universal, e

32 A relevancia dessa relagdo ¢ expressa por Beck: “A mais importante descoberta de Kant é que a lei ndo
¢ uma mera restricdo da liberdade, mas é em si mesma um produto da liberdade [...] Esta ¢ a revolugdo
copernicana na filosofia moral”. BECK apud FERRAZ, 2005, p. 51.

33 FERRAZ, Carlos Adriano. Do juizo teleolégico como propedéutica d teologia moral em Kant. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2005, p. 131.

34 ROHDEN, Valério. Interesse da razdo e liberdade. Sio Paulo: Atica, 1981, p. 131.
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a lei ndo pertence, pois, a sua defini¢do. Positivamente, a objetividade da liberdade con-
siste em que ela forma uma unidade com a universalidade do querer. Logo, quando li-
berdade e vontade andam juntas, o sujeito ¢ autobnomo.

Por sua vez, a liberdade sem leis ¢ contingente, pois mantém sempre implicitas
outras possibilidades. Por isso, a liberdade humana ¢ condicionada, quer dizer, objeti-
vamente ela ¢ limitada e possui obrigagdes, a saber, as leis morais, pois s6 assim agdes

consideradas moralmente boas podem ser executadas.

As agOes morais nao podem ser determinadas por seus objetos,
dada sua enorme variedade e variabilidade, mas por seus motivos e
principios. A Unica possibilidade para ndo cair num relativismo total &
a obediéncia a uma lei que é a mesma para todos. Ou seja, o que pode

determinar a vontade ¢ a parte formal da lei [...] e ndo a parte materi-
35
al™.

Qual o motivo, entdo, de a razdo determinar leis que imponham limites a liber-
dade que por natureza ndo os tem? Ao que parece, a determinagdo legal da liberdade
ndo provém simplesmente de sua esséncia; antes, sim, das circunstancias que se lhe im-
poem. Por isso, ¢ possivel identificar em Kant duas justificagdes acerca da determinagao
da liberdade por parte da lei, uma de argumento exterior e outro de argumento interior,
como bem observa Rohden™.

O argumento exterior indica que a subordinagao da liberdade as leis da razao se
da por necessidade, haja vista que, em sendo desregrada, assim como pode ser a possibi-
lidade para uma agao boa, essa mesma liberdade pode ser a origem de todo o mal e de
toda a desordem. Ja o argumento interno indica que, pelo fato de a liberdade ser também
nociva ao homem, ¢ este se encontrar numa situacao de menoridade, faz-se necessario o

uso de sangdes contra a mesma.

A lei ndo pode contradizer a liberdade, antes tem que poder ser
um produto dela, tanto que, ao agirmos de forma racional, ‘(...) pos-

3 WEBER, Thadeu. Etica e filosofia politica: Hegel e o formalismo Kantiano. Porto Alegre: EDIPUCRS,
1999, p. 55.
36 Cf. ROHDEN, 1981, p. 134.
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samos considerar, a0 mesmo tempo, tal lei como lei da nossa autode-

terminagio objetiva’’.

Nesse sentido, a liberdade apresentar-se-ia como lei para si mesma, uma vez que
vontade autonoma supde capacidade de autolegislar. Pois, entdo, liberdade implica au-
tonomia, sendo tal relacdo da vontade consigo mesma, mediante a razao, liberdade em
sentido positivo.

Em suma,

(...) a conformidade com regras é considerada uma necessidade
da razdo, para que a vontade ndo se contradiga a si mesma e a liberda-
de tenha unidade. A necessidade da razdo explica-se, pois, como uma
necessidade de universalidade da liberdade. Esta universalidade ¢ a
determinagdo propriamente essencial de uma razio prética®®.

Bobbio, por sua vez, trata de estabelecer uma distingdo entre dois sentidos basi-

cos da palavra liberdade em Kant. Segundo ele,

(...) liberdade significa ora a faculdade de realizar ou nao certas
acoes, ndo sendo impedido por outros que convivem comigo, ou pela
sociedade como um complexo organico ou simplesmente pelo poder
estatal; ora o poder de ndo obedecer a outra norma sendo aquela que
eu mesmo me imponho™.

A primeira nogao ¢ liberal, tendo por defensor Montesquieu, enquanto que a se-
gunda € uma concepgao democratica, defendida por Rousseau. Segundo Bobbio, as du-
as concepgdes se encontram em Kant, sendo a defini¢do democratica de liberdade a que
se encontra explicita, restando a liberdade de cunho liberal a orientacdo de sua teoria.
Agora, quanto ao direito (assim como na concep¢ao do Estado e na filosofia da historia)
predomina a concepgao liberal de liberdade.

A problematica acerca da relacao entre liberdade e lei tera um desfecho, segundo
Rousseau, de que “(...) a liberdade moral ¢ a unica que torna o homem verdadeiramente

senhor de si, pois o impulso apenas do apetite ¢ escravatura e a obediéncia a lei que o

37 ROHDEN, Valério. Interesse da razdo e liberdade. Sio Paulo: Atica, 1981, p. 135.
% Cf. ROHDEN, 1981, p. 136.
3 BOBBIO apud TERRA, R. 4 politica tensa. Sdo Paulo: Iluminuras, 1995, p. 86.
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40 ¢ ~ . ;
” ™. E esta revolugao rousseauniana, como ¢

homem prescreveu a si mesmo ¢ liberdade
chamada por Beck®', que permitira a conexdo da lei 4 liberdade, ndo simplesmente co-
mo restricdo, de modo que a obediéncia a lei e a espontaneidade da liberdade poderao
ser pensadas juntas. Note-se que o conceito de autonomia kantiana ndo ¢ algo extraido
repentinamente, mas uma constru¢do, da qual a concep¢do de vontade geral rousseauni-
ana faz parte.

Se assim for, liberdade implica a consciéncia da lei moral; porém, essa s6 € pos-
sivel aos seres dotados de razdo e vontade, em que a primeira determina a segunda.

Como vimos, a liberdade se posta como ratio essendi da lei moral, enquanto que esta

lhe serd sua ratio cognoscendi. Em suma,

(...) isso significa dizer que € pela consciéncia da lei moral (que
se nos apresenta como um fato, ainda que um Faktum der Vernunft)
que nos tornamos conscientes de nossa propria liberdade, ou seja, uni-
camente ao submeter-nos & lei moral somos livres*.

1.5) Liberdade e faculdade de coagir

A diferenca que se apresenta entre autonomia da vontade, a qual é empiricamen-
te incondicionada, e a heteronomia da mesma se encontra a mercé de seu objeto, isto &,
de seu mobil. Por seu turno, a autonomia da vontade tem por moébil tnico a razdo, de
modo que o homem possa se intitular autolegislador, ao passo que a heteronomia tem no
objeto empirico seu motivador.

Tomando por base essa comunidade de arbitrios (liberdades externas), sob quais
condig¢des racionais torna-se possivel sua existéncia? Para que isso se dé, devem primar
por uma validade rigorosamente universal, isto ¢, para que tal liberdade seja possivel

sem contradi¢do, ¢ necessario que ela se restrinja as condi¢des da sua concordancia uni-

“ ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. [S.1.]: Europa-América, 1981, L.I., C. VIII, 365, p.26.

' BECK, L.W. A commentary on Kant’s critique of practical reason. Chicago: The University of
Chicago Press, 1960, p.179.

2 FERRAZ, Carlos Adriano. Do juizo teleolégico como propedéutica a teologia moral em Kant. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2005, p. 65.
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versal com a liberdade externa de todos os demais, pois, do contrario, a coagdo tornar-
se-1a necessaria.

Para Kant, a autorizacdo para coagir se encontra imbricada no direito, ndo cons-
tituindo, assim, uma forma ilegitima de pretensdo moral de um ordenamento juridico
positivo. Com sua validade a priori em todo direito, tal faculdade ¢ a garantia da convi-
véncia de liberdade, tendo em vista que s6 por meio desta ¢ possivel resolver justamente

(no sentido legal) um conflito de liberdades externas.

Se minha acdo, portanto, ou em geral meu estado, pode coexis-
tir com a liberdade de qualquer um segundo uma lei universal, entdo
aquele que me impede nisto € injusto para comigo, pois este impedi-
mento (esta resisténcia) ndo pode coexistir com a liberdade segundo
leis universais™®.

A acdo injusta € aquela que se constitui como um obstaculo a coexisténcia uni-
versal dos arbitrios livres. Quando uma agao que vise destruir essa agdo injusta for co-
metida, deve ela ser considerada justa, pois defende o principio universal da liberdade
dos individuos.

Logo,

(...) se um certo uso da liberdade ¢ ele mesmo um impedimento da li-
berdade segundos leis universais (i. €, injusto), entdo a coagao que lhe
¢ oposta ¢, enquanto ‘impedimento’ de um ‘impedimento de liberda-
de’, concordante com a liberdade segundo leis universais, i. ¢, justa44.

A coagdo ¢, pois, tida como valida (legitima) quando instaurada sobre a agao i-
legitima, com o intento de possibilitar a liberdade de acdo em ambito universal. Todavi-

a, Kant alerta que, ao justificar o carater coercitivo do direito, ndo se estd permitindo

DD, § D, p. 14. Na tradugdo espanhola da Metafisica dos Costumes, é apontado a justica da coagio a
partir da impossibilidade do sistema de direito kantiano subsistir sem a liberdade por fundamento. Diz
ela: “(...) si un determinado uso de la libertad misma es un obstaculo a la libertad seglin leyes universales,
es decir, contrario al derecho (Unrecht), entonces la coaccion que se le opone, en tanto que obstdculo
frente a lo que ostaculiza la libertad, concuerda con la libertad segun leyes universales; es decir, es
conforme al derecho (Rechf): por consiguiente, al derecho estd unica a la vez la faculdad de coaccionar a
quien lo viola, segtn el principio de contradiccion”. MC, p. 40.

“DD, § D, p. 5.
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qualquer tipo de coagdo. “Legitima ¢ s6 aquela coa¢do que impede uma injustica; toda
~ c e .. . 45
coagdo que passa deste limite €, por sua vez, uma injustica” ™.

E mister observar que o direito vem acompanhado pela faculdade de coagir pelo

fato de que so6 assim a liberdade em ambito universalissimo pode ser mantida.

Portanto, se um determinado uso da liberdade mesmo é um obs-
taculo a liberdade segundo leis universais (quer dizer, contrario ao di-
reito (Unrecht)), entdo a coagdo que se lhe opde, fazendo frente ao que
se coloca como obstaculo da liberdade, concorda com a liberdade se-
gundo leis universais; quer dizer, ¢ conforme o direito (Recht): por
conseguinte, ao direito estd unida a faculdade de coacionar quem o vi-
ola, segundo o principio de contradi¢io®.

Tomando a Doutrina do Direito por base, sera possivel esclarecer de forma deta-
lhada como a faculdade de coagir se apresenta na ciéncia do direito kantiana. No caso
de ndo haver moralidade sem autocoacgdo para a esfera da ética, a questdo por decidir
acerca da coercdo na Metafisica dos Costumes limita-se a determinar quais leis morais
podem ser ligadas a motivos externos, e quais ndo toleram tal tipo de coercibilidade.
Como se verd, a coercao fisica se posta, em Kant, como o marco distintivo entre legisla-
¢do ética e legislagdo juridica. Nessa ultima, o sujeito moral seria levado, uma vez afe-
tado por inclinagdes, a observar o dever por meio de méveis sensiveis externos (coer¢ao
fisica). Ja aquela (legislacdo ética) indicard a propria razao como providéncia sensivel a
execucao do dever moral (remorso, v. g.).

A coercdo externa assume papel relevante no que diz respeito a consecucgao das
agoOes concernentes a esfera do direito, a saber, assim como a autocoagao das leis morais
visa salvaguardar a eticidade de sua esfera, tendo em vista a observancia de seus para-
metros de agdo, também a coer¢do externa seria como que um suplemento, cuja preten-

sdo ¢ possibilitar o justo uso da esfera legislativa do direito. Nesse caso, a coer¢do deve

45 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Barcelona: Herder, 1986, p. 143.
MC, § D, 231, p. 40.
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ser qualificada como um motivo de obediéncia a lei juridica, a qual ¢ implementada a
titulo de garantia do seu cumprimento.

Ha, todavia, que se intercalar: como Kant explica tal coer¢do na esfera do direi-
to? O direito racional, como o sabemos, trata justamente do ordenamento externo dos
humanos entre si, ou seja, ele zela pela possibilidade de co-relagdo entre os arbitrios.

Ora, toda liberdade estd dada enquanto condi¢do, localizada no mundo nouméni-
co, sendo o individuo livre de modo a priori. Logo, toda coercdo aplica-se apenas a li-
berdade moralmente condicionada pelo imperativo categorico do direito. Se certo uso da
propria liberdade ¢ um obstaculo a liberdade segundo leis universais, entdo a coercao,
que ¢ contraposta a ele enquanto impedimento de um obstaculo a liberdade, concorda
com a liberdade segundo leis universais, quer dizer, € justa.

Desse modo, Kant compreende o direito e a faculdade de coagir como uma co-
relagdo necessaria, pois que ¢ mais vidvel garantir a liberdade a ambito universal, mes-
mo que se tenha de sacrificar uma liberdade externa, do que deixar esta predominar so-
bre aquela. Isso seria uma contradi¢do que implodiria o proprio sistema de liberdade.

E isso que permitird a Kant, na Doutrina do Direito, aliar coergdo e leis juridi-
cas, numa espécie de simbiose pela qual se estabelecera o controle das ac¢des individuais
de cada ser, haja vista que estes se encontram livres, nesse ambito, em relagdo a autole-
gislagdo imposta na DV. “O dever de virtude difere do dever juridico essencialmente no
seguinte: para este ultimo € possivel moralmente uma coacdo externa, enquanto que a-
quele se baseia somente em uma autocoagio livre ” *7.

O fato ¢ que o conceito de dever possui inerente um conceito de coercdo, o qual,
todavia, difere segundo seu modo de atuagdo, ou seja, pode ser exterior ou, entdo, se

expressar como uma autocoacao. Essa ultima forma de dever diz respeito a esfera ética

Y MC, p. 233.
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de a¢do, tendo no imperativo sua forma mais refinada de sentenca categorica através da
qual o homem, enquanto ser naturalmente racional, se encontra coagido. Por sua vez, o
direito tem a coa¢do como instrumento regularizador, quando se fizer necessario, para

acdes que comprometam a liberdade em ambito universal.
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Cap. 2 - DA RELACAO ENTRE DIREITO E MORAL

Se, no primeiro capitulo, tratou-se de apresentar alguns conceitos basicos para a
teoria kantiana da moral, nesse segundo capitulo, serd feita uma andlise das duas esferas
legislativas kantianas, Doutrina do direito e Doutrina da virtude, na tentativa de de-
monstrar as implicagdes, dentro do sistema moral, da aplicagdo desse principio formal
proposto, bem como suas variagdes em cada esfera.

2.1) Da Fundamentagdo a Metafisica dos costumes

A FMC ¢ o texto no qual Kant apresenta sua pretensdo de alcancar principios
universalissimos. Para tanto, o imperativo categoérico tem a funcdo regulativa de dar
condi¢des para examinar uma a¢do moral. Nesse sentido, “a bifurcagdo dos deveres, em
um a priori formal e um a priori material, ndo corresponde a distin¢do feita por Kant
entre fim subjetivo e fim objetivo na Fundamenta¢do da metafisica dos costumes™ **.
Isso se explica pelo fato de que fins subjetivos se originam de um incentivo natural pre-
sente no sujeito racional, entendido enquanto fundamento subjetivo do desejo, ao passo
que o fim objetivo toma por referéncia um fim que incentiva por si mesmo a vontade,

permanecendo como uma concepgdo meramente negativa, uma vez que jamais podera

ser transgredida (boa vontade).

® HECK, J.N. “A dupla legislacdo e a classificagdo dos deveres em Kant”. In: Justica e politica: home-
nagem a Otfried Hoffe. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 191.
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Para que seja possivel estabelecer um principio do dever material a priori, pres-
supoe-se a validade do principio formal, de modo que o primeiro se coadune com o se-
gundo, por ele posto.

Na Fundamentagdo, a lei moral elaborada nio prova sua validade objetiva. Por
isso, na medida em que o imperativo categdrico ndo consegue ordenar para-além do
contréario pratico daquilo que proibe, torna-se inviavel a razdo pratica uma postulagdo
afirmativa, haja vista que “(...) a dedu¢do do mandamento que incide sobre acdes des-
truidoras de liberdade ndo equivale a um mandamento que comanda os incentivos da
liberdade” *°.

Cabe a Segunda Critica apresentar a atividade imanente da razdo, pois um Far-
tum, (...) causador nos humanos de uma experiéncia sensivel nio imediata volitiva” *°,
concebido subjetivamente de maneira a priori sem intui¢des, parece ir além de uma me-
ra concepgdo normatizante em que a razao pratica se apresenta como legisladora para

seres vinculados por obrigatoriedade moral.

O fato € que

(...) o enunciado sintético pratico do ‘fato da razdo’ tem por referéncia
algo que, porquanto real, combina com a consciéncia de que a lei mo-
ral vigora, urge, coage, se impde por uma sensa¢ao a priori, mas ndo
submetida as formas da sensibilidade ou a tdbua das categorias — a li-
berdade. Ambas, ratio cognoscendi e ratio essendi definem a vontade
do homem. *'

Resta, ainda, compreender como ¢ possivel ao sujeito agir pela capacidade da
faculdade de a razdo pura ser pratica para si mesma. Ou seja, se antes o “tu deves” im-
perava no agir do sujeito, agora, na MC, acrescenta-se o “tu podes” como pertencente
ao conceito de arbitrio humano, o unico, segundo Kant, que pode ser designado verda-

deiramente livre. Dessa forma, sua independéncia frente aos impulsos sensiveis — que a

* HECK, J.N. “A dupla legislacdo e a classificagdo dos deveres em Kant”. In: Justica e politica: home-
nagem a Otfried Hoffe. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 191.

% Ibidem.

! Idem, p. 193.
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torna liberdade negativa do arbitrio — faz com que a faculdade da razdo pura seja pratica
apenas para si mesma, na medida em que o sujeito toma as maximas para si enquanto
parametro para a lei universal. Para a liberdade ser entendida em seu sentido positivo,
faz-se necessario que as leis oriundas da vontade subjuguem as maximas oriundas do
arbitrio™.

2.2) Metafisica da natureza e metafisica dos costumes: o que as duas tém em
comum?

Loparic entende que o projeto kantiano de uma filosofia do direito perpassa trés
pontos. Primeiro, “(...) achar o ou os principios fundamentais da Metafisica dos costu-
mes” >, Segundo, “(...) submeter esses principios a exame critico, perguntando pelas
condi¢des em que eles podem ser ditos ou terem uma realidade objetiva pratica e serem
decidiveis” **.

Por fim,

(...) elaborar um sistema completo da liberdade cujos principios per-
mitiriam legislar a priori ndo apenas sobre a moralidade de nossas a-
¢des, mas também sobre outros aspectos essenciais da prdxis humana
— da atividade humana atribuivel a liberdade — tais como o direito, a
politica e a educagdo.

Segundo ele, o primeiro e o segundo ponto sdao explicitados na FMC (1785) e na
CRPr (1788), respectivamente. O terceiro se desenvolveu em Teoria e Pratica (1793),
Paz perpétua (1795) e MC (1797). Disso resulta que existe um tnico principio supremo
do sistema de liberdade, expresso na formula do imperativo categérico da moralidade.
Esse mesmo principio se da como “fato da razao” e nao pode ser deduzido por meio de

argumentos, sendo que varios outros principios praticos a priori podem ser explicitados

52 Cf. HECK, 2003, p. 194.

3 LOPARIC, Z. “As duas metafisicas em Kant”. In: Justi¢a e Politica: homenagem a Otfried Hifffe. Ny-
thamar Fernandes de Oliveira, Draiton Gonzaga de Souza (Org.). Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p.
306.

> Idem, ibidem.

> Ibidem.
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e afirmados como validos a partir deste, constituindo os fundamentos das diferentes
doutrinas da razdo pura pratica®.

Na MC, Kant diferencia filosofia pratica de antropologia. Aqui, o termo ‘“antro-
pologia” ¢ usado no sentido de teoria cientifica empirica, enfatizando a tese de que a
antropologia empirica ndo pode contribuir para resolver o problema do fundamento da
moral: este tem de ser puro e a priori. E possivel também fazer uma analogia dessa obra

com a metafisica da natureza.

O objetivo principal da metafisica da natureza ndo ¢ o de sim-
plesmente expor a estrutura a priori da natureza, mas o de permitir a
elaboragdo de regras de resolucdo dos problemas empiricos da ciéncia
da natureza a luz de enunciados que caracterizam a estrutura desse ob-
jeto de estudo. *’

Com a metafisica dos costumes acontece algo andlogo ao acima mencionado.

Sendo assim, a metafisica dos costumes depara-se com um
problema analogo ao da metafisica da natureza — determinar a priori
as regras de interpretagdo dos principios praticos no dominio de fatos
antropoldgicos produzidos de acordo com esses mesmos principios. **

Para isso, todavia, devem existir principios de aplicacao daquelas leis supremas
universais, de modo que, por vezes, seja preciso recorrer a “natureza” como objeto, co-
nhecidos através da experiéncia’’.

Quanto ao ambito de aplicagdo dessa metafisica dos costumes a prdaxis juridica,

Kant afirma o seguinte:

Portanto, também aqui, como nos principios anteriores da meta-
fisica da natureza, procederemos do seguinte modo: ofereceremos, no
texto, o direito pertencente ao sistema dado a priori, mas também os
direitos referidos a casos particulares da experi€ncia, nas observagdes
colhidas; porque, em caso oposto, ndo se poderia distinguir bem o que
aqui ¢ metafisica do que seja pratica juridica empirica. ©

%6 Cf., LOPARIC, 2003, p. 307.

7 Idem, p. 312.

¥ LOPARIC, Z. “As duas metafisicas em Kant”. In: Justi¢a e Politica: homenagem a Otfried Hifffe. Ny-
thamar Fernandes de Oliveira, Draiton Gonzaga de Souza (Org.). Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p.
306.

% Cf. MC, 384, p. 236.

'MC, 205, p. 6.
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Este ¢ um correlato entre metafisica da natureza e metafisica dos costumes. Cabe
ressaltar, entretanto, que a metafisica dos costumes ndo tem por intento permitir uma
exposi¢do conceitual bem como uma pesquisa empirica da mesma; antes sim, “(...) jui-
z0s a priori moral-praticos que derivam, direta ou indiretamente, da lei moral” °'.

O ambito pratico ¢ determinado pela consciéncia dessa lei moral, a0 mesmo

tempo em que gera o sentimento moral para a execugdo de acdes por sua vontade. Dito

de outra forma, a lei moral ¢ o primeiro elemento deste campo de dominio pratico,

(...) sendo que todos os elementos restantes sdo gerados, direta
ou indiretamente, a partir deste, a comegar por agdes morais, modos
de vida morais, grupos e sociedades moralizadas e governadas por ins-
tituicdes racionais, fatos da prdxis humana que, tomados em conjunto,
remetem a uma humanidade racionalizada ao longo da histéria. ©*

Loparic, ao apresentar as semelhancas e diferencas entre as metafisicas da natu-
reza e dos costumes em Kant, apresenta trés pontos que parecem esclarecer o propdsito
da ultima. Primeiro, além da lei moral, existem principios praticos adicionais, princi-
palmente os juizos sintéticos a priori tanto para a doutrina do direito quanto para a dou-
trina da virtude, os quais “tém realidade objetiva e mesmo validade no dominio pratico”
63 Segundo, existem outros conceitos (idéias) da razdo pratica, como os de acdo legal e
ndo legal que também tém realidade objetiva pratica®. Por fim, tais conceitos e princi-
pios sdo passiveis de aplicagdo na praxis juridica e concreta.

Note-se que Loparic faz uma abordagem semantica de tais elementos praticos, e
visa a todo o momento expor a necessidade e validade dos juizos sintéticos a priori para

que a filosofia pratica kantiana se dé. Trata-se, numa palavra, de “(...) uma semantica a

' LOPARIC, Z. “As duas metafisicas em Kant”. In: Justi¢a e Politica: homenagem a Otfried Hifffe. Ny-
thamar Fernandes de Oliveira, Draiton Gonzaga de Souza (Org.). Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p.
313.

52 Idem, ibidem.

53 Ibidem.

4 Cf. LOPARIC, 2003, p. 314.
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priori que trata da referéncia e do significado dos conceitos juridicos e éticos, bem como
da aplicabilidade e da vigéncia das leis que empregam esses conceitos” .

Se a metafisica da natureza apresenta principios pelos quais ¢ possivel uma pes-
quisa cientifica, a metafisica dos costumes ¢, por assim dizer, uma ancila para que se
possa “(...) legislar a priori sobre a praxis humana e, desta feita, possibilitar a priori a
resolugdo de todos os problemas — juridicos e outros — que surgem do uso externo de
66

nossa liberdade (das relagdes entre os livres arbitrios dos agentes humanos)

Porquanto

(...) as leis descobertas pela pesquisa empirica independente da
metafisica dos costumes ndo podem ser usadas como ‘guia de ajuiza-
mento [moral] e mesmo da disciplina do dnimo do cumprimento do

dever’... as normas prescritivas das atividades moral-praticas ‘devem

ser dadas a priori tdo somente pela razdo pura’. ¢’

2.3) A instituicido de um estado legal

A historia humana ¢ vista, por Kant, como uma histéria de progresso, o qual o-
correria concomitante ao processo de esclarecimento. Essa Aufkildrung pressupde uma
acepcao moral, sendo que o desenvolvimento desta pelo homem perpassa a constitui¢ao
de um estado de direito, cujo intuito final seria um estado em paz perpétua®. O proble-
ma com o qual nos defrontamos ¢ o de entender como o estado legal se relaciona com o
estado moral, o qual, alias, ndo ¢ realizdvel empiricamente enquanto puro dever-ser.

Disso surge uma indagacdo: como a legalidade (Legalitdt) se apresenta como
parte integrante da moralidade? Para responder a essa pergunta de forma mais sistemati-
ca, Lacroix observa dois fins aos quais o homem esta predisposto: um de ordem pessoal

e outro de ordem social (comum).

% LOPARIC, Z. “As duas metafisicas em Kant”. In: Justi¢a e Politica: homenagem a Otfried Hifffe. Ny-
thamar Fernandes de Oliveira, Draiton Gonzaga de Souza (Org.). Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p.
314.

5 Ibidem.

7 Idem, p. 316.

8t Kant, 1940, Suplemento I, p. 90.
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Para dar uma idéia geral e esquematica, poder-se-ia dizer que
Kant propoe ao homem dois fins: um fim pessoal, moral, que postula
um outro mundo onde virtude e felicidade serdo reconciliadas — um
fim da espécie, fim terrestre, realizavel e que consiste no estabeleci-
mento da paz universal aqui embaixo®.

O direito publico ¢ outro ponto seminal na argumentacdo kantiana, uma vez que
serd a partir dele que o direito privado saird de seu status provisorio, quer dizer, ndo €
sendo no estado civil que pode haver o meu e o teu exteriores (direitos e de deveres)'".
Além disso, sera o Estado, em seu carater formal de estado civil, que possibilitard um
direito cosmopolita para a possivel realizagdao universal do bem soberano. Nesse senti-

do, sera ele

(...) o principio que ordena todo o movimento juridico e o que assere a
necessidade ‘de sair do estado de natureza’ (M.C., §44) e constitui um
estado civil, onde unicamente a possessdo deixa de ser provisoria ¢ a
dimensdo cosmopolita torna-se irrecusavel'.

O Estado ao qual Kant se refere disporia de uma triparticao de poderes, a saber:
legislativo (poder que nada mais ¢ que a vontade unificada do povo-), executivo e judi-
ciario. SO assim a republica se manteria saudavel e evitaria mais facilmente a manuten-
¢do de um governo despotico.

Na visao de Kant, “(...) a natureza, em seu sentido mais geral, ¢ a existéncia de
coisas sob leis”, e parece revelar sua disposicao por leis que possam ordenar sistemati-
camente os sujeitos. Todavia, continua ele, “a natureza sensivel dos seres racionais em
geral ¢ a existéncia dos mesmos sob leis empiricamente condicionadas, portanto, uma
‘heteronomia’ para a razdo. Faz-se necessaria, entdo, uma natureza supra-sensivel que
podemos chamar de arquétipo (natura archetypa) conhecido pela razao. Ja a reprodugao

deste mundo, no qual se encontra o principio de determinagdo da vontade, ¢ chamado

% LACROIX, M. Histéria e mistério. Sio Paulo: Duas cidades, 1967, p. 70.
0 Cf, MC, § 8.
n ZINGANO, Marco Antdnio. Razdo e historia em Kant. Sao Paulo: Edito brasiliense, 1989, p. 191.
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por Kant de natura ectypa”72

. Assim, da-se a passagem da esfera da moralidade para a
legalidade, esta servindo de consecug¢do para os principios que aquela lhe dispoe.

Hoffe apresenta o espaco legal como um segundo nivel da moral, no qual se so-
bressai o conceito de justi¢a, qual seja, da universalizagdo da lei aplicada as pessoas,
hajam vista leis da moral terem aplicacdo ao nivel do sujeito (subjetivamente).

Nesse sentido, a liberdade que figura no ambito do direito deve ser comum entre
os cidaddos, tendo em vista que tais leis juridicas ndo se deixam perverter pelas condi-
cdes empiricas. “Para tanto, importa que o direito ndo seja um conjunto de leis arbitra-
rias, criadas para a satisfacdo do Selbstliebe. Tais leis devem ser prescri¢des que tornem
compativeis as liberdades individuais (a transgressdo dos deveres juridicos ocasiona a
impossibilidade de uma convivéncia social)” .

Isso denota, mais uma vez, a intengdo necessdria para a moralidade enquanto
que a legalidade importa apenas uma conformidade a lei e ndo sua adesdo intima. Sera
essa juridicidade da liberdade que dard o aval para uma relagcdo de direitos e deveres
possivel apenas para os seres humanos’”.

2.4) Direito natural

O direito kantiano inato é unico. Reza ele:

Liberdade (independéncia do arbitrio coercitivo de um outro),
na medida em que pode subsistir com a liberdade de qualquer um ou-
tro de acordo com uma lei universal, ¢ este direito Unico, originario,
pertencente a cada homem por for¢a de sua humanidade”.

Este consiste na faculdade por parte do individuo de comprometer alguém a fa-

zer ou ndo determinada acdo segundo a legislacdo exterior da razdo. Quer dizer, o ho-

2 Cf. MC, A74-75, p. 55-56.

3 FERRAZ, Carlos Adriano. Do juizo teleolégico como propedéutica d teologia moral em Kant. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2005, p. 81.

™ Lembre-se das quatro espécies de relagdes entre os seres: 1) entre homens e animais; 2) entre homens
livres; 3) entre homens e escravos; 4) entre homens e Deus. Por isso, “(...) solo en el n° 2 encontremos
uma relacion real entre derecho e deber”. MC, 111, 241, p. 52.

DD, p. 18.
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mem, por sua razao, ¢ portador de um direito natural que o torna apto a usufruir de sua
liberdade, desde que a mesma, tendo limites racionalmente inviolaveis pelos demais,
ndo constranja a liberdade alheia (de outrem). Além disso, do mesmo modo que o direi-
to objetivo, tal direito de cada individuo — subjetivo — ndo se baseia em atributos antro-
poldgicos; antes, como correlato subjetivo da lei pura do direito, pela exclusiva imposi-
¢do da razdo pura pratica.

Como ¢ evidente que Kant mantém alguns conceitos do século XVII e XVIII,
como, v.g., estado de natureza, contrato originario, também no que diz respeito ao con-
ceito de direito natural. “A idéia de uma constituicdo de acordo com o direito natural
dos homens, ou seja, que aqueles que obedecem as leis devam, reunidos, legislar, se en-
contra na base de todas as formas de Estado” "°. Segue-se, assim, que um legislador ja-
mais podera promulgar leis positivas que o povo ndo pode promulgar para si mesmo e
aceitar autonomamente.

O direito natural ¢ o direito ndo estatutario, por isso ¢ encontrado a priori pela
razdo de todos os homens — sistema de leis racionais a priori. Ha que se diferenciar,
pois, direito natural de direito no estado de natureza.

Além disso, visto que a expressdo Natiirlich Recht ¢ empregada de maneira am-
bigua, devemos servir-nos de uma sutileza, para evitar esta ambigiiidade. Distinguir Na-

turrecht do Natiirliches Recht. Na Doutrina do Direito, Kant afirma:

A divisdo suprema do direito natural ndo pode ser a divisdo em
direito natural e social (como sucede as vezes), sendo a divisao em di-
reito natural e civil: o primeiro deles se denomina direito privado e o
segundo direito publico. Porque ao estado de natureza ndo se contra-
poe o estado social sendo o civil: ja que, naquele, pode muito bem ha-
ver sociedade, s6 que ndo civil (que assegura o meu e o teu mediante
leis p717ib1icas), dai que o direito no primeiro caso se chame direito pri-
vado”’.

" TERRA, R. 4 politica tensa: idéia e realidade na filosofia da histéria de Kant. Sdo Paulo: Iluminuras,
1995, p. 94.
TMC, III, 242, p. 54.
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Segundo Heck, este direito ¢

(...) Ginico porque rechaga, como descabida, toda limitagao de liberda-
de que ndo possa ser concebida como juridicamente correlata... O di-
reito de humanidade kantiano mantém-se neutro perante a valoragdo
das éticas materiais. Trata-se, a rigor, do direito a fruicdo desimpedida
da liberdade de iniciativa, correlato ao direito de resistir as injung¢des
abusivas dos livres-arbitrios alheios™.

Assim como acontece no imperativo categorico, também no direito ha um aprio-
rismo juridico’, ou seja, um direito subjetivo do homem como sujeito da legislaio ex-

terna da razdo.

A doutrina do direito de humanidade tem por objeto o poder do
individuo de repelir toda e qualquer imposi¢do constrangedora do se-
melhante. Os homens sdo livres, em Kant, ndo somente para honrarem
deveres e zelarem por uma conduta ética responsavel, mas no sentido
de terem a disposi¢do o maior raio de agdo possivel e imaginavel de
liberdade™.

Jamais tal direito sera reduzido a principios de todo morais, nem serd prescrito
como meras normas externas a serem seguidas, tendo em vista ser a base e, como esta,
nao pode encerrar em si nenhum contetido empirico, pois ¢ um direito universal e, desse
modo, encontra-se isento de elementos empiricos de carater valorativo-factual artificial.

Por isso, o direito de humanidade ndo s6 origina a habitual normatizagdo das re-
lagdes entre portadores de direito, mas desenvolve igualmente uma normatividade inter-
na que incide sobre o arbitrio do sujeito juridico e disciplina sua agdo externa. Seria uma

independéncia do agir humano na sua inter-relacdo mediada pela humanidade do mes-

" HECK, J.N. “Direito subjetivo e dever juridico interno em Kant”. In: Revista Veritas, Porto Alegre, v.
48, 2003, p. 59-75, p. 66.

7 «“Aquela limitagdo a priori da razdo torna as leis juridicas ipso facto aptas a uma incorporagio as exi-
géncis éticas...O que so6 nao leva a uma apagamento da fronteira entre os dois dominios, porque a legisla-
¢do juridica da razdo conta com um moébil determinante do arbitrio distinto do préprio dever, ou seja, con-
ta com um mobil ndo ético de acordo com as distingdes introduzidas com base nesta diferenca dos mo-
beis”. BECKENKAMP, J. “O direito como exterioridade como exterioridade da Legislagdo Pratica de
Kant”. In: Revista Etica, Dez. 2003, v. 2, n° 2.

80 HECK, J.N. “Direito subjetivo e dever juridico interno em Kant”. In: Revista Veritas, Porto Alegre, v.
48,2003, p. 59-75, p. 67.
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mo, ou seja, a liberdade para o convivio com os demais seres ¢ proporcionada pelo di-
reito de liberdade inato a todo ser humano®'.

Como se vera, no direito legal, o agir se da perante outros individuos, os quais,
por sua vez, também sdo dotados de razdo, tendo a capacidade de realizar acdo racionais
assentes sobre maximas, sendo, por isso, livres. Note-se que aqui se fala exclusivamente
do agir externo. Todavia, muito embora o direito seja externo, as maximas das acdes
continuam sendo reguladas de maneira a priori, a saber, pelo principio do direito inato.

No amago de tais leis externas (leges externae), em que se encontram as leis o-
brigatdrias para as quais ¢ possivel uma legislagdo externa, estdo presentes tanto leis

naturais quanto leis positivas, como afirma Kant.

Dentre elas, se chamam leis externas, porém naturais, aquelas
as quais se reconhece uma obrigagdo a priori mediante uso da razdo,
inclusive na legislacdo exterior; ao contrario, as que nao obrigam de
modo algum sem uma legislacdo externa efetiva (sem a qual, portanto,
ndo seriam leis), se chamam leis positivas. Pode, pois, pensar-se uma
legislacdo exterior que contivesse somente leis positivas; mas, entdo,
dever-se-ia proceder de uma lei natural, que fundamentara a autorida-
de do legislador (quer dizer, a faculdade de obrigar os outros sim-
plesmente mediante seu arbitrio). *

Muito embora as leis juridicas naturais sejam exteriores, fundam-se a priori na
razao, assim como acontece com as leis éticas. Segundo Dulckeit, o direito natural pre-
ceitua (prescreve) um valor ideal (regulativo) e um valor real (obrigatério) *. Quer di-
zer, o direito natural ¢ o padrao de medida para o legislador, simultaneamente a obriga-

¢do imposta aos individuos®.

¥ Logo, a esse direito subjetivo corresponde o dever ético perante si mesmo de o homem ndo se tornar
mero servo de outrem.

2 MC, IV, 224, p. 31.

¥ Cf. TERRA, 1995, p. 95.

% E, aqui, possivel identificar uma aproximago entre leis juridicas e éticas como ressalta d’Entréves: “A
nogdo do direito natural participa ao mesmo tempo do carater legal e do moral. Talvez a melhor descrigédo
do direito natural é que ele proporciona uma norma para o ponto de interesse entre o direito e a moral”.
d’Entréves apud TERRA, A Politica Tensa: idéia e realidade na filosofia da historia de Kant. Sdo Paulo:
[luminuras, 1995, p. 95). Apesar de o homem apresentar-se como legislador de seus préprios deveres, por
que o direito e a ética se distinguem? Ora, lei moral vale para todos os seres racionais. O homem é um ser
racional, contudo esse ndo € seu unico determinante, pois que suas inclinagdes sensiveis o tornam susceti-
vel a ndo-conformidade com a lei por parte de sua vontade. Logo, faz-se necessaria a determinagdo da
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Dessa forma, observa-se que no sistema de Kant existe a necessidade de uma lei
natural, cujo fundamento a priori, ou seja, da propria razdo, possibilita instaurar uma
legislag@o positiva. Essa, por sua vez, provém da vontade de um legislador, ndo sendo,
necessariamente, contingente e arbitraria. Conta-se para isso, a /imine, com um Estado
que legitima o poder legislativo e tem o poder de fazer uso de meios coercitivos para
que sua legislagdo efetiva seja obedecida.

Outro texto importante que denota a posicdo de Kant acerca disso se encontra

em sua carta a Jung-Stilling na qual afirma:

A legislagdo civil tem como seu principio supremo essencial re-
alizar o direito natural do homem, o qual no status natural (antes da
unido civil) € uma simples idéia, ou seja, submeter as prescri¢des pu-
blicas universais acompanhadas da coerc¢do apropriada, conforme as
quais a cada um pode ser assegurado ou proporcionado seu direito™.

Se assim for, o direito inato de humanidade consistira na liberdade da qual o in-
dividuo faz uso para suas relagdes externas, mediadas pela razdo pratica. Tal direito € o
fundamento no qual se sustenta todo direito adquirido, seja ele qual for.

2.5) Direito juridico®

vontade pela razdo através de leis juridicas. Essas sdo obrigagdes necessarias; do contrario, ndo seria pos-
sivel existir a liberdade exterior. Além disso, a vontade humana nao pode ser considerada santa, porque,
se o fosse, a lei que se lhe impde ndo seria obrigacdo, mas simples vontade a ser cumprida; e a lei ndo
seria mais lei no sentido de obrigagdo. Além disso, a necessidade de cumprir a lei por parte do individuo
faz parte da propria constituicdo do homem, o qual “(...) enquanto sensivel, tem inclinagdes naturais; ao
mesmo tempo, enquanto inteligéncia, pertence ao mundo inteligivel, é auténomo. E legislador enquanto
pertence ao mundo inteligivel, mas, como pertence também ao mundo sensivel e esta sujeito a inclinagdes
que o podem afastar da lei racional, esta é considerada como um imperativo” (Idem, p. 93). Sabe-se, as-
sim, que a legislacdo diz respeito a razdo pura — todos os homens sdo co-legisladores, pois sdo racionais —
e que tanto as leis juridicas como as éticas ocorrem pela razdo pratica. Nao obstante, tais leis serdo apli-
cadas no plano empirico e, para tal, dar-se-do como imperativos; do mesmo modo serdo considerados
deveres as a¢des conforme as leis.

% Idem, p. 95.

% Apesar de aqui ndo ser tratado, existe ainda o problema relacionado ao direito estrito, quer dizer, o di-
reito livre de prescri¢des relativas a virtude. A questdo que se levanta ¢é saber se essa esfera de exteriori-
dade da razao em leis pode fazer surgir, de qualquer modo que seja, a decisdo interna que efetiva subjeti-
vamente a moralidade. Eis a questdo: “(...) cabe saber se a legalidade, cuja esfera exterior estd maxima-
mente distanciada da virtude, ainda que sob a égide do agir racional, é capaz de engendra-la, de modo a
dar assim consisténcia ao bem soberano, de cuja possibilidade depende a realidade ou o carater quimérico
da prescrigdo moral”. ZINGANO, Marco Anténio. Razdo e historia em Kant. Sao Paulo: Editora brasili-
ense, 1989, p. 194, p. 191.
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No §A da Doutrina do Direito, Kant alerta para a necessidade de sua doutrina,
ou melhor, do direito enquanto “(...) conjunto das leis para as quais ¢ possivel uma le-

gislacdo externa” 87

. Quer dizer, ndo se trata de leis tautologicas provenientes de deter-
minada legislacdo positivada, pois, para ele, “(...) uma doutrina do direito meramente
empirica ¢ (como a cabe¢a de madeira na fabula de Fedro), uma cabega que pode ser
bela, mas infelizmente ndo tem cérebro” 88

Agora, quanto ao conceito especifico do direito, Kant afirma: “O direito &, pois,
o conjunto das condi¢des sob as quais o arbitrio de um pode ser reunido com o arbitrio
do outro segundo uma lei universal da liberdade” *°.

Ao se fazer esta definicdo, ndo se trata propriamente de dizer o que é o direito,
mas o que o direito deve ser. Disso deriva que o problema do direito para Kant remete
ao problema da justica, haja vista ser dela possivel estabelecer o que se entende por jus-
to e injusto na esfera legal. Ao afirmar a lei universal do direito, qual seja, Kant confere
ao conceito do direito uma formalidade que lhe permite fugir a simples atribui¢des his-
toricas do que seja entendendo como direito vigente e estabelecer uma visdo racional de
direito. Como afirma Bobbio, “o que Kant visa ¢ o ideal do direito, ao qual qualquer
legislagdo deve adequar-se para poder ser considerada como justa” *°. A justica deve,
pois, ser parte integrante do sistema juridico, de modo que, por meio dela, seja possivel
realizar o principio supremo da moral na existéncia historico-politica dos seres humanos
enquanto liberdade. Com isso, serd possivel aos sujeitos viverem com suas diferencas,

ou seja, a liberdade externa atribuida ¢ uma condig@o através da qual a pluralidade pode

ser contemplada num projeto juridico-politico.

DD, p. 14.

8 Idem, § B, p.13.

% Idem, § B, p. 14.

90 BOBBIO, N. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. 2. ed. Brasilia: Edunb, 1969, p. 71.
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O uso do direito visa possibilitar a boa convivéncia entre os arbitrios humanos.
Ao contrario do positivismo juridico estrito ou um decisionismo politico, ndo ¢ permiti-
da a formulacao do direito de maneira arbitraria. Ele estd arraigado a principios de direi-
to supra-positivos como base para sua legitimidade. O fato é que o conceito racional de
direito ¢ um conceito positivo, no qual estdo expostas as condi¢des sob as quais o arbi-

trio de um pode ser unido ao arbitrio de outrem, segundo a lei universal de liberdade.

O direito concerne a liberdade exterior, independentemente do
necessario arbitrio de fazer ou deixar de fazer algo a um outro, ndo a
liberdade interna ou moral, a independéncia da vontade de impulsos,
necessidades e paixdes’'.

No ambito do direito em sentido legal, as leis serdo externalizadas por meio de
leis estatutarias provenientes e garantidas por um legislador constituido externamente.
“Dos direitos, como preceitos (Lehren) sistematicos: direito natural, que somente se
baseia em principios a priori, e direito positivo (estatutario), que procede da vontade de
um legislador” *2. O direito natural &, pois, o fio condutor de toda legislagdo positiva, ou
seja, é-lhe o fundamento necessario e imutavel.

S6 assim, ao implementar os principios que devem nortear a implementagdo da
exterioridade do direito, a doutrina do direito natural consegue garantir as exigéncias da
legislagdo pratica da razdo.

Procedendo a partir da propria razdo, a doutrina do direito natural permite esti-
pular, em primeiro lugar, principios racionais para a interagdo com outros arbitrios no
estado de natureza e, em segundo lugar, principios de constitui¢do do estado civil, divi-

. . . .93
dindo-se, assim, em duas partes essenciais .

o HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Barcelona: Herder, 1986, p. 140.
2 MC, AA VI, 237, p. 48.
% Assim, “A divisdo suprema do direito natural nio pode ser a divisio em direito natural e social, sendo a

divisdo em direito natural e civil , dos quais o primeiro é chamado o direito privado e o segundo direito
publico”. Idem, AA VI, 242.
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Ao se falar em sistema do direito em Kant, ha que se observar o direito juridico,
instaurado em uma comunidade juridica, cuja liberdade se da entre sujeitos responsa-
veis. SO que tal direito ndo leva em consideracdo a atitude interna, uma vez que este nao
tem relevancia juridica para ele. “O conceito de direito exclui todo direito baseado em
disposi¢des morais e toda fiscalizagio de atitudes internas™ **.

Entrementes, existe um critério equivalente entre Doutrina do Direito e Doutri-
na da Virtude. Assim como o principio de universalizacdo obriga a vontade de um indi-
viduo a cumprir as maximas auto-impostas, também o direito obriga os sujeitos de li-
berdade externa a cumprirem a legalidade universal, uma vez que aos deveres de direito

dizem respeito somente aquelas obrigagdes cuja transgressdo inviabilizaria a priori a

coexisténcia da liberdade externa.

As leis juridicas incidem tdo somente sobre a liberdade no uso
externo do arbitrio, quer dizer, na determinagédo do arbitrio a agdes ex-
ternas, pelas quais se torna capaz de influenciar a esfera de determina-
¢do do arbitrio dos outros”.

Com relagdo ao conceito de direito, Kant estipula trés formulagdes gerais. Pri-
meiro, o direito “(...) afeta somente a relagdo externa e certamente pratica de uma pes-
soa com outra, tanto que suas acgdes, como fatos, podem influenciar-se entre si (imediata
ou mediatamente)” °°. Somente agdes externas sdo objetos de determinagio de direito,
de modo que as determinagdes internas da vontade fiquem isentas. Em segundo, a rela-
¢do em ambito juridico “ndo significa a relagdo do arbitrio com o desejo do outro (por-
tanto, com a mera necessidade (Bediirfnis)), como nas agdes benéficas ou cruéis, mas

~ r, . 9 . . e .
tdo somente com o arbitrio do outro” °’. O desejo corresponde a uma subjetividade do

* DD, p. 141.

9 BECKENKAMP, J. “O direito como exterioridade da Legislacdo Pratica de Kant”. In: Revista Etica,
Dez. 2003, v. 2,n° 2, p. 162.

% MC, AA VI, 230, p. 38.

7 Ideim, AA VI, 230, p. 38.



48

outro e pode ndo corresponder a agdo praticada exteriormente. Por isso, a lei do direito
ndo diz respeito a tal acao.

Em terceiro,

(...) nesta relagdo reciproca do arbitrio ndo se atém em absoluto a ma-
téria do arbitrio, quer dizer, ao fim que cada qual se propde com o ob-
jeto que quer; por exemplo, ndo se pergunta se alguém pode benefici-
ar-se ou ndo da mercadoria que me compra para seu proprio proveito;
antes, sim, somente se pergunta pela forma da relagdo do arbitrio de
ambas as partes, na medida em que se considera unicamente como /i-
vre, ¢ se com ele, a agdo de um pode conciliar-se com a liberdade de
outro segundo uma lei universal®.

Nesse caso, o conceito de direito diz respeito justamente as condi¢des externas
sob as quais o arbitrio de um pode coexistir com o arbitrio dos demais segundo o prin-
cipio da universalidade da liberdade de todos.

Em suma, o principio do direito exige meramente uma adequagdo externa de
meu arbitrio as condi¢des que tornam possivel sua coexisténcia universal com o arbitrio
dos demais. Quando isto nao for observado, ou seja, quando nao for possivel fazer uso
da minha liberdade com respeito ao alheio, entfio a injusti¢a impera sobre meu direito. E
a simples conformidade a lei que importa. Por isso, o que se percebe ¢ que “o procedi-
mento seguido por Kant na Doutrina do Direito é caracteristico de toda a sua filosofia
pratica, recorrendo ultimamente ao imperativo categorico da razao e as suas conseqiién-
cias praticas e teoricas, no caso da doutrina do direito, ao postulado juridico da razao
prética pura” *°.

As agdes morais dispdem tanto de um principio interno, em que subjetivamente
sao feitas por dever, quanto um principio externo, que objetivamente concordam entre
si. A doutrina do direito se encontra nesse ultimo ambito, da esfera legal, e pode ser

tomada como a regido do justum, isto €, daquilo que se conforma a uma legislagdo exte-

rior em acordo com a razao. Este ¢ o lugar das leis naturais e das leis positivas. A pri-

% MC, AA VI, 237, p. 48.
9 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Barcelona: Herder, 1986, p. 69.
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meira, vigente independentemente de sua promulgacdo, e a segunda como dependente
desta.

Ora, para Kant, jamais a legalidade podera ser resumida a uma moralidade crua.

Deveres de direito constituem offici debiti, isto €, sdo obriga-
¢Oes oriundas de um direito alheio. O objeto de todo dever de direito ¢
uma acdo a qual alguém pode ser obrigado por algum outro com vistas
ao1 0c&irei‘[o subjetivo que cabe ao ultimo com base na lei geral do direi-
to .

Deveres officia debiti, como sao os de direito, ndo podem perscrutar estima mo-
ral e valoragdo humana, pois, ao serem considerados grandezas negativas passiveis de
corre¢ao pelo desempenho requerido, sdo axiologicamente neutras.

Quanto a autonomia em sentido estrito, esta tem seu papel dado no direito, na
medida em que o imperativo categorico ¢ tomado como principio supremo da doutrina
dos costumes'”'. Na esfera juridica, as relacdes das vontades sdo pensadas sob uma von-
tade geral, “(...) o que remete para a autonomia do direito, pois todos participam da le-
gislagdo a qual se submetem, isto €, as relagdes juridicas devem dar-se sob leis univer-
sais da liberdade” '*%. Isso ¢ o que identifica a possibilidade de uma autonomia enquanto
liberdade externa, justamente a medida que obedego a leis dadas sob meu consentimen-
to. Essa liberdade pode, ainda, ser pensada em sentido amplo, tendo como exigéncia a
participacdo de todos na legislacao.

Se for observada a pergunta “que devo fazer?” da Critica da Razdo Pura (§853),

poder-se-a observar que o direito delimita e precisa melhor a esfera possivel de acao.

O conceito do direito funciona como um crivo para as condutas
de virtude, ao deixar passar somente aquelas acdes que se coadunam
com a lei geral do direito. O agir altruista, ordenado e praticado por
virtude, encontra seus limites na determinacdo do justo e do injusto,

""HECK, J.N. “Direito subjetivo e dever juridico interno em Kant”. In: Revista Veritas, Porto Alegre, v.
48,2003, p. 59-75, p. 59.

1% Na ética, a lei é o principio de determinacio subjetivo e objetivo, e é pensada como lei da propria von-
tade; ja no direito, a lei pode também ser a vontade de outro, o que fundara um dever externo juridico.

2 TERRA, R. 4 Politica Tensa: idéia e realidade na filosofia da histéria de Kant. Sio Paulo: Iluminu-
ras, 1995, p. 90.
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vale dizer, a¢des virtuosas ndo substituem condutas justas ¢ tampouco

compensam praticas injustas'®.

Nesse sentido, a filosofia do direito kantiana ndo ¢ mais uma mera critica pratica
da razao, embora pressuponha objetivamente seus conhecimentos. Ela desenvolve um
conceito racional de direito, que tem para a legislagdo positiva o significado de um su-
premo padrao de medida critico-normativo. “Para tanto, o conceito de direito ‘¢ um
conceito puro, todavia pressuposto na praxis...” (RL, VI, p.205). Por isso, o filé6sofo nao

s> 104

pode projetar nenhum sistema completo de direito , pelo menos, ndao nos termos kan-

tianos de um sistema perfeito.

Nesses termos, afirma Hoffe que

(...) o procedimento seguido por Kant na ‘Doutrina do Direito’ € ca-
racteristico de toda a sua filosofia pratica, recorrendo ultimamente ao
imperativo categdrico da razdo e as suas conseqiiéncias praticas e teo-
ri%lss’ no caso da doutrina do direito, ao postulado da razao pratica pu-
ra .

O fato ¢ que elas, tanto na doutrina do direito quanto na doutrina da virtude,
encontram-se imersas num sistema maior, qual seja, o sistema moral kantiano, no que a
razdo pratica ¢ a condi¢do sine qua non para ambas. Para isso, faz-se necessario com-
preender o dever ético enquanto aspecto formal de determinag¢do da vontade. O fato ¢
que os deveres de virtude e os deveres juridicos encontram-se subordinados aos deveres

ético-gerais.

Direito e virtude participam da doutrina dos costumes ¢ tém os
mesmos fundamentos ultimos, o que € conseqiiéncia da unidade da ra-
zAo pratica; as duas legislagdes sdo provenientes da autonomia da von-
tade... A autonomia da vontade ¢é o fundamento das duas legislagdes, o
prilr(}gipio supremo da doutrina dos costumes é o imperativo categori-
co .

103 BECKENKAMP, J. “O direito como exterioridade da Legislacao Pratica de Kant”. In: Revista Etica,
2003, v.2,n°2, p. 61.

104 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Barcelona: Herder, 1986, p. 123.

195 Idem, p. 169.

1% TERRA, R. 4 politica tensa: idéia e realidade na filosofia da histéria de Kant. Sio Paulo: Iluminuras,
1995, p. 80.



51

Sendo, entdo, o direito “(...) o conjunto das condi¢des segundo as quais o arbi-
trio de um pode conciliar-se com o arbitrio de outro segundo uma lei universal da liber-
dade” ', o que importa é compreender esta relagio mutua dos arbitrios e esta universa-
lidade da lei que a rege. A relacdo dos arbitrios refor¢a a especificidade do direito no
que diz respeito a relacdo externa dos sujeitos, a0 mesmo tempo em que caracteriza a
liberdade como coexisténcia de liberdades.

Isso ¢ refor¢ado por Kant na Theor. Prax. onde fala: “o direito ¢ a limitacao da
liberdade de cada um como condi¢do de seu acordo com a liberdade de todos enquanto
esta & possivel segundo uma lei universal” '®. Com isso, a liberdade individual (exerci-
da segundo um direito natural de autonomia da vontade) faz frente a limitacdo reciproca
que ela mesma impds enquanto condigdo necessaria para a manutencao da liberdade dos
individuos a partir das leis do direito.

Por sua vez, essas leis morais sdo universais e aduzem para a razao pratica, bem
como para o direito, constatado como um ramo da doutrina dos costumes. Desse modo,
as leis sdo dadas a priori e se encontram fundadas na liberdade entendida enquanto au-
tonomia. Como visto, o direito terd como aliado importante a coercao, cujo objetivo €
garantir a liberdade universal, pois so assim as liberdades externas serdo possiveis (isso
foi mais detalhado no capitulo sobre a coerc¢ao).

A esfera juridica — concebida como direito positivado — ¢ essa objetivagdo da li-
berdade de cunho transcendental em leis:

A imanéncia da liberdade no horizonte pratico é o reconheci-

mento da alteridade como construgdo, no mundo sensivel, de que ¢

7 MC, AA VI, 230, p. 39.
1% K ANT apud TERRA, 1995, p. 93.
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ordenado pela razdo como comunidade de seres racionais figurada no
mundo inteligivel'”.

Se assim for, o direito natural realiza-se no direito positivo, justamente a medida
que esse fornece instrumentos coercitivos que forcam o cumprimento desse direito.
Quanto ao legislador, que promulga as leis externas (positivas) a partir do principio de
universalizacdo expresso no imperativo categorico, este deve fundamenta-las no direito
natural, que funda, inclusive, sua autoridade. “A legislacdo civil deve realizar o direito
natural, mas, por outro lado, o direito natural d4 o fundamento racional a legislagdo po-
sitiva” ',

Mas, que fazer quando o direito positivo estiver em desacordo com o direito na-
tural? Segundo Kant, a lei positiva deve ser observada assim mesmo, haja vista ser or-
dem obedecer a autoridade no poder, impossibilitando a resisténcia. Isso € outro ponto
que gera algumas tensdes no pensamento kantiano.

O fato ¢ que o conceito de dever possui um conceito de coer¢do, o qual, todavia,
difere segundo seu modo de atuagdo, ou seja, pode ser exterior ou, entdo, se expressar
como uma autocoacdo. Essa tltima forma de dever diz respeito a esfera ética de agdo,
tendo no imperativo categérico sua forma mais refinada de sentenga categdrica através
da qual o homem, enquanto ser naturalmente racional, se encontra coagido. Por sua vez,
o direito tem a coagdo fisica como instrumento regularizador, quando se fizer necessa-
rio, para agdes que comprometam a liberdade em ambito universal.

2.6) Direito e moral

Como se observard, Kant apresentara uma clara distingdo entre lei ética e lei ju-

ridica quanto a origem de cada ordenamento.

109 ZINGANO, Marco Antdnio. Razdo e historia em Kant. Sdo Paulo: Edito brasiliense, 1989, p. 194.
"0 TERRA, R. 4 politica tensa: idéia e realidade na filosofia da histéria de Kant. Sio Paulo: Iluminuras,
1995, p. 95.
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A legislacdo que faz de uma agdo um dever e desse dever, por
sua vez, um mobil, é ética. Mas a que ndo inclui o ultimo na lei e, por-
tanto, admite também outro mobil distinto da idéia mesma de dever, é
juridica. '

Enquanto a acdo feita conforme o dever diz respeito a uma lei imposta exterior-
mente (esfera da legalidade), uma agdo praticada conforme o dever pressupora a exis-
téncia de uma esfera moral de agdo interior ao individuo, cujos limites se encontrardo no
proprio imperativo categorico postulado.

Assim como a férmula imperativa de todo dever ético, também a lei do direito se
pauta em um principio formal. Por isso, a negatividade da lei do direito concerne a limi-
tacdo de acdes que ndo estdo em conformidade com aquela, hajam vista ndo poderem
tornar-se objeto de uma legislagdo universal, pois isso anularia a autonomia dos sujei-
tos.

Além disso, o conhecimento de estar agindo em conformidade a lei ndo implica
uma adesdo intima a esta, “(...) de modo parecido como uma ag@o ndo adquire carater de
dever pelo fato de sua maxima haver passado incélume pelo crivo do imperativo catego-
rico” ', Ante a necessidade 4 omissio ou do ndo fazer, mesmo a lei do direito impde o
que é moralmente necessario para agir moralmente'"”.

Na doutrina do direito, o agente fica livre para escolher fins inerentes as suas
acdes, uma vez que da relagdo normativa entre lei e acdo, ¢ a primeira quem determina a
segunda, justamente por ser um principio cognitivo do dever. Desse modo, o arbitrio
encontra-se determinado de modo a priori pela lei do direito, a qual implica a adesdo da
liberdade do agente com as demais liberdades subjetivas mediante uma lei universal.

Disso nao ¢ possivel abdicar.

11
MC, p. 24.
"2 HECK, I.N. “A dupla legislagio ¢ a classificacdo dos deveres em Kant”. In: Justica e politica: home-
nagem a Otfried Hoffe. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 188.
'3 Cf. nota 101.
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Por sua vez, a doutrina da virtude ndo contém as leis que comandam as agdes e,
por isso, estabelece a simples relagdo entre leis e fins objetivos. “Nao sendo a agdo o
objeto do dever ético, o principio cognitivo da lei tem por objeto fins auto-determinados
pelo arbitrio, vale dizer, para a legislagdo ética a unica legislagdo adequada ¢ aquela que
o agente impde-se a si mesmo” "%,

Outro fator de distincdo entre legislagdo ética e legislagdo juridica, que serd a-
presentado, diz respeito ao nivel de consecugdo das agdes, tendo em vista os respectivos
usos, tanto da coercdo como condi¢do necessaria para a obediéncia as leis de ordem ex-
terna, quanto do imperativo categdrico enquanto norma reguladora interna.

Embora a especificidade do direito comeca ja na sua distingdo em relagdo a éti-
ca, qual seja, de que as leis juridicas (Legalitdt) correspondem acdes exteriores, € a ética

(Moralitdt) tem sob seu dominio as agdes interiores. Todavia, isso ndo implica que uma

delas se situe fora da esfera moral.

Moral, em sentido amplo, compreende a doutrina dos costumes
englobando tanto o direito quanto a ética. Por isso, ndo se podem to-
mar como correlatos os pares moral/direito e moralidade/legalidade.
Uma leitura que os identificasse levaria a uma separagdo entre direito

e ética sem apontar os elementos comuns'"”.

"4 HECK, J.N. “A dupla legislagio e a classificagdo dos deveres em Kant”. In: Justica e politica: home-
nagem a Otfried Héffe. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p.191.

"5 TERRA, Ricardo R. 4 politica tensa: idéia e realidade na filosofia da histéria de Kant. Sio Paulo:
Iluminuras, 1995, p. 77. Terra coloca trés posigdes possiveis com respeito a relagdo entre o direito ¢ a
moral. Em se tratando de uma relagdo divergente, Terra afirma que Solari defende a existéncia de uma
independéncia do direito com relagdo a moral. “E a necessidade de tragar limites estritos a a¢io do Estado
que engendra, no seio do liberalismo alemdo do fim do século XVIII, a tendéncia de assegurar ao direito
uma autonomia doutrinal tdo completa quanto possivel em relacdo a moral”. SOLARI, G, 1949 apud
TERRA, R. 4 politica tensa: idéia e realidade na filosofia da historia de Kant. Sdo Paulo: Iluminuras,
1995, p. 83). Na mesma pagina, continua Terra: “Solari desenvolve a analogia apresentada por Kant entre
o direito e a matematica, ‘que ndo seria extrinseca ¢ simbolica mas intima e perfeita’. O problema juridico
¢ pensado como o da coexisténcia das liberdades exteriores, como uma pluralidade de forgas que estdo em
equilibrio, em termos da lei da igualdade da acdo e da reacdo”. Por outro lado, o direito é tido como vin-
culado a moral. Este ponto de vista ¢ defendido por Lisser e se distingue de Solari por, pelo menos, dois
aspectos fundamentais. “Em primeiro lugar, quando coloca ética em sentido restrito (doutrina da virtude)
junto com o direito, como partes da ética em sentido amplo (doutrina dos costumes). Em segundo lugar,
pela avaliacdo do conceito de liberdade e a analogia com a lei da igualdade da ag@o e reag¢do” (Idem, p.
87). Aqui, a liberdade, de acordo com o sistema kantiano, ¢ a liberdade enquanto autonomia, o que na
esfera juridica faz cada sujeito obedecer as leis externas as quais pode aderir. Desse modo, ter-se-ia um
acordo com a moral em sentido amplo e seu principio de autonomia. O fato € que cada um destes pontos
de vista partem de uma observa¢do do sistema kantiano, simultdneo a recusa de outros aspectos. “Solari
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Dito isto, pode-se dizer que o direito integra o sistema moral. O fato ¢ que ambas
as legislagdes de liberdade - a ética e o direito - sdo informadas pelo imperativo catego-
rico e pela lei juridica, respectivamente. Contudo, ambas estdo subjugadas a lei moral
imposta. Nesse sentido, a obrigatoriedade dos deveres nas duas legislagdes origina-se na
razdo pratica e ¢ manifestada através desses imperativos de acdo. S6 que a esfera da le-
galidade pode fazer uso da coercdo para a manutengdo da liberdade universal, restando a
esfera moral a autocoag@o como condi¢do necessaria para a ética.

A principio, portanto, parece nao haver distingdo material entre direito e ética. A
possivel distingdo primeiramente visivel entre os dois tipos de lei moral ¢ formal. A dis-

tingdo se apresenta, entdo, quando ao mobil da acao.

A mera concordancia ou discrepancia de uma agdo com a lei,
sem ter em conta os mobéis da mesma, se chama de legalidade
(conformidade com a lei), mas aquela em que a idéia de dever

segundo a lei é, por sua vez, 0 mobil da agdo, se chama de moralidade

(eticidade) da merma''®.

Esse critério de diferenciagdo entre ética e direito que se da no nivel formal,
Kant o faz na medida em que distingue uma acao moral, no sentido ético, por trés angu-
los. Primeiramente, essa acdo deve ser realizada somente para obedecer a lei do dever e
nada mais. Por conseguinte, a acao so € ética quando cumprida ndo segundo um fim ex-
terno, mas tao somente pela maxima que a determina (no caso, pelo principio da vonta-
de). Em terceiro e ultimo lugar, uma acao pode ser considerada como moral quando nao

for movida por inclinagdo alguma a nao ser pelo respeito a lei. Em suma, para essa agao

deixa de lado a doutrina dos costumes, ¢ Lisser recusa a defini¢do de direito e uma das defini¢oes de li-
berdade, para poder encontrar a coeréncia do sistema na no¢ao de autonomia” (Idem, p. 85).

" MC, p. 24. Além disso, o direito se apresenta como uma legislagdo exterior que exige a conformidade
da acdo a lei, independentemente dos motivos da acdo. Em contrapartida, a ética considerara a esfera inte-
rior e exigird ndo s6 a conformidade a lei, mas também que o motivo da ac@o seja o proprio respeito pelo
dever imposto pelo imperativo categorico. “Constata-se, assim que a distingdo entre direito e ética s6 tem
sentido a partir do principio formal da moralidade... Trata-se, portanto, de distinguir a ética enquanto dou-
trina dos fins que sdo deveres e cuja legislacdo ¢ interior ao sujeito, e o direito enquanto doutrina dos de-
veres exteriores” OLIVEIRA, Nythamar Fernandes de. Tractatus ethico-politicus: genealogia do ethos
moderno. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1999, p. 82. Dessa forma, apesar de uma visivel distingdo entre os
deveres do direito e os deveres de virtude, é notoria a adequacdo de ambos a maxima universalidade ex-
pressa pelo imperativo categdrico concernente a cada. O proprio direito ndo pode ser tomado como exe-
cucao de agoes mediante mera coercao.
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ser aceita como valida moralmente, ela ndo pode ser apenas coerente com o dever, mas
deve também ser cumprida por dever.

Quer dizer, a legislagdo que erige uma acdo como dever, e o dever, simultanea-
mente, como impulso (vontade imediata), ¢ moral. Pelo contrario, aquela que ndo com-
preende essa ultima condi¢do na lei, e que, conseqiientemente, admite um impulso dife-
rente da idéia do proprio dever, ¢ juridica.

O direito e a moral distinguem-se, portanto, ndo tanto com relagdo aos diferentes
deveres proprios, mas pela diferenca de legislacdo que une um e outro impulso a lei.
Portanto, seu fator de distingdo ¢ o mobil, dado perfeitamente plausivel na filosofia juri-
dica kantiana na medida em que determina cada a¢do em sua relacdo direta a legislagdo,
segundo a motivacdo pela qual esta se predispde. Acatar as leis da legislacdo juridica
implica ater-se a legalidade, isto ¢, obedecer as leis com motivos alheios a idéia do de-
ver. Ja seguir as leis da legislacdo ética constitui-se como moralidade, isto ¢, obedecer
as leis por puro dever.

Kant parte do principio de que a lei que alguém usa para agir de acordo ¢ idénti-
ca a lei que justifica moralmente medidas coercitivas contra seu usudrio. Com isso, dou-
trina da virtude e doutrina do direito sdo paralelas na medida em que a faculdade de co-
agir se encontra imanente a ambas as formas de legislagdo, embora atue de forma dife-
rente.

Segundo Heck, nesta obra tardia de Kant (MC), ndo se trata mais da definicao de
legislacdo; antes, sim, da defini¢do de lei, uma vez que nio ¢ enfocada mais uma dupla
legislacdo, mas classificagdes de leis morais em juridicas e éticas. Ambas dispdem de

um mesmo sistema de efetivacao, a saber, que

(...) a toda legislagdo pertence duas pecas: primeiro, uma lei que re-
presenta a agdo que deve ser feita como objetivamente necessaria [e]
(...) segundo, um incentivo que conecta o fundamento de determina-
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¢do do arbitrio para tal a¢do subjetivamente com a representagdo da

lei.V”

Para o jurista, existe uma diferenga basica dentro dessa mesma obra. Ora, en-
quanto que, na introdugdo, a diferenca expressa entre direito e ética se reporta ao mobil
do arbitrio, na introducao da Doutrina da virtude a diferenga orienta-se na dicotomia
formalidade e materialidade normativa, sendo que o termo “ética” passa a ser definido
com vistas ao motivo da ac¢do, porém a luz de principios materiais.

Entende Heck que:

A diferenciagdo entre legislacdo juridica e ética, na introdugao
a Metafisica dos Costumes, incide sobre os motivos do agir, ndo afe-
tando o estatuto tedrico da lei, e a diferenciacdo entre deveres de direi-
to e deveres de virtude, na introdu¢do a Doutrina da Virtude, incide
sobre a lei, reservando a observancia espago e preferéncias alternati-
vas de realizacdo. ''*

A legislagao do direito s6 ¢, por um lado, possivel para leis morais que se refe-
rem ao arbitrio exterior das pessoas e, por outro, s6 ¢ moralmente possivel se contém
leis universais da liberdade. Nesses termos, em Kant, a cada obrigagdo juridica corres-
ponde um dever da legislagdo ética. A saber, agir movido pelo simples dever sempre
que ndo houver uma motivagao externa eficaz.

No plano ético, a acdo ndo apenas ¢ realizada conforme o dever, mas ¢ realizada
por dever, quer dizer, o mobil € incluido na lei, e tem-se de cumprir a “letra” (lei institu-
ida) e também estar de acordo com o “espirito” (vontade). No plano do direito, admite-
se um mobil diferente da idéia do dever, interessando a conformidade ou nao da acdo a
lei, sem levar em conta o moébil. Nesse sentido, no ambito do direito, os mobiles “(...)

devem ser tirados de principios patologicos de determinagdo do arbitrio, as inclinagdes e

"7 HECK, J.N. “A dupla legislagio e a classificagdo dos deveres em Kant”. In: Justica e politica: home-
nagem a Otfried Héffe. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 181. Ludwig, na tentativa de conciliar a ter-
minologia diversificadora das leis da liberdade (juridicas e éticas), considera a lei juridica como uma “lei
em uma legislagdo juridica” e lei ética como uma “lei em uma legislagdo ética”. Mais, tal ajuste termino-
logico implica a mudancga de concepcéo de lei, qual seja, ao invés de fonte vinculante de toda legislacdo,
uma concepgao unitaria de vinculacdo como fator de unidade entre lei e acdo ou lei e fim. Desse modo, a
distincdo entre moralidade e legalidade ocorre paralelamente a distingdo entre ética e direito, oriunda da
filosofia moral kantiana. LUDWIG, Bernd. Kants Rechtslehre. Hrsg. von R Brandt und W. Stark. Ham-
burg: Meiner, 1998, p. 90 apud HECK, 2003, p. 185.

8 Idem, p. 186.
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aversoes, € entre estas mais da espécie das ultimas, porque deve ser uma legislacao que

< . L1 e 119
coage, € nao um atrativo que convida” = .

Nesses termos, Kant tem o mérito ndo apenas de dizer que obrigacdes de direito
podem também ser cumpridas por dever, mas que, ao diferenciar os deveres em perfeito
e imperfeitos, num “dualismo de obrigatoriedade”, Kant ndo predica aos deveres de di-
reito uma superioridade ante os deveres de virtude, do mesmo modo que ndo se assiste a

uma obrigatoriedade moral maior aquele.

A Doutrina do Direito cabe o a priori formal da lei do direito, e
a Doutrina da Virtude, o a priori material do finalismo ético do dever,
com o resultado de que a lei do direito é, enquanto lei de dever das a-
¢Oes, a referéncia dos deveres perfeitos, ao passo que a lei ética, como
lei de dever dos fins, ¢ a referéncia dos deveres imperfeitos. '*°

Como o homem ¢, em analogia grosseira, um “péndulo de rel6gio” schopenhau-
riano, que em Kant oscila entre a razdo e sua sensibilidade, o idealista alemdo admite a
dificuldade de uma legislagdo de deveres de virtude ser capaz de dar conta das agdes
humanas. De qualquer forma, o arbitrio humano continua sendo capaz de ser regido por
uma razao pratica através de sua lei, seja ela dada pelo imperativo categorico, seja pela

obrigatoriedade juridica.

A razdo pura pratica legisla em Kant juridicamente, na medida
em que tal lei estabelece a coer¢do como moralmente possivel para
aquelas agOes das quais ela, enquanto instancia legisladora, exige que
sejam executadas por necessidade pratica. '*'

A partir do momento em que a razdo, em sua capacidade de regramento, ¢ toma-
da como objeto de uma legalidade que compreende todo o ambito pratico, “(...) a cha-
mada liberdade interna nao tem mais condigdes para conceber negativamente a legali-
dade em face da moralidade. Com isso, deveres éticos viram direitos por baixo do pano”
122 £ o direito permeado de elementos morais em sua constituicio.

Mas, como pode o direito obrigar? Por se constituir exteriormente a vontade do
individuo, a autonomia da vontade nao se realiza no direito do mesmo modo que na éti-

ca, pois naquele estdo contidos moébeis introduzidos de fora. Todavia, isso ndo implica

9P, VI, p. 219.

20 HECK, J.N. “A dupla legislagio ¢ a classificacdo dos deveres em Kant”. In: Justica e politica: home-
nagem a Otfried Hoffe. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 186.

121 Idem, p. 200.

122 Idem, ibidem.
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que o direito esteja alheio a autonomia da vontade. Pelo contrario, a obrigagdo juridica,
bem como a exigéncia da coexisténcia das liberdades segundo uma lei universal, deve
basear-se na razao pratica e preservar a autonomia da cada individuo.

Existe uma similaridade muito grande entre a liberdade como autonomia da von-
tade e a liberdade juridica, pois, apesar de a autonomia nao se realizar tdo efetivamente
no plano do direito quanto no da ética, a coer¢do juridica ndo impede a liberdade. Antes,
serve como mantenedora de uma liberdade universal (Wille), a qual, sabe-se, ¢ a condi-
¢do de possibilidade para as liberdades externas, ou, se quiser, da possivel convivéncia
de arbitrios.

Apesar da distin¢do existente entre as legislagdes, Kant identifica alguns concei-
tos comuns a ambas, dentre eles, o conceito de dever e o conceito de obrigagdo. “Dever
entendido como ‘a agdo a qual alguém é obrigado. E pois a matéria da obrigacio’; esta
entendida como ‘a necessidade de uma agdo livre sob um imperativo categorico’ (Re-
chts, V1, 222)'%.

Por isso, na legislagdo juridica, tanto os deveres quanto os mobiles sdo exterio-
res, 0 que possibilita o julgamento do cumprimento ou ndo da acdo e, conseqiientemen-
te, também os meios de forcar sua realizacdo. J4 a legislagdo €tica, por exigir que o mo-
bil seja o respeito a lei, ndo pode ser uma legislacio exterior, tendo em vista que a acao
ndo pode ser julgada sendo pelo proprio agente. Contudo, isso ndo significa a impossibi-
lidade de admitir deveres de uma legislagdo exterior e fazé-los seus por parte da ética;
desse modo, de alguma forma, os deveres pertencem a ética'>*.

2.6.1) A humanidade como fim

'Z TERRA, R. 4 politica tensa: idéia e realidade na filosofia da histéria de Kant. Sio Paulo: Iluminuras,
1995, p. 78.
124 Cf. MC, p. 79.
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A humanidade tem por principio dar a si um fim. “Fim é um objeto do livre arbi-

trio, cuja representacdo determina o livre arbitrio a uma agao (pela qual se produz aque-

s 125

le objeto) . Nesse sentido, o ato de dar um fim a si mesmo “(...) € um ato de liberda-

9 126

de do sujeito agente e ndo um efeito da natureza , 0 que perfaz uma distingdo entre

homens e animais. “O conceito de fim ¢ tdo proprio aos seres humanos que Kant o en-
quadra rigorosamente na chamada liberdade interna” '’.

Sendo, pois, um fim objeto do arbitrio, ndo ¢ possivel que outro determine um
fim ao qual o sujeito seja obrigado a respeitar sem sua vontade, isto €, “(...) eu ndo pos-
so certamente ser obrigado por outros a realizar acdes que se dirigem como meios a um
fim, e nunca ‘propor-me um fim’, pois somente eu posso me propor algo como fim” '**.

Todavia, na primeira parte da doutrina da virtude, em que trata da doutrina ética
elementar, Kant se impde um problema: “se o eu que obriga se toma a si mesmo como o

129
” %7, Neste ca-

eu que ¢ obrigado, o dever feito a si mesmo € um conceito contraditorio
s0, 0 eu que impde um dever a si mesmo, ou seja, exerce uma coer¢ao ativa obrigando,
¢ o mesmo eu que € obrigado por este dever dado a si.

Como solugdo a esta aparente antinomia, Kant toma o sujeito sobre uma dupla
qualidade: como ser sensivel, concernente a sua esfera instintiva (animal), e como ser
racional (Vernunftwesen). Nesta, a razdo pratica s6 pode se reconhecer nas relagdes pra-

tico-morais e foge ao alcance dos sentidos sensiveis.

Assim,

(...) o homem, como ser natural, dotado de razdo (homo phae-
nomenon), pode ser determinado por sua razdo, como causa, a realizar
acoes no mundo sensivel [e] ... pensado como um ser dotado de liber-
dade interna (homo noumenon), se considera como um ser capaz de

5 MC, 418, § 3, p. 235.

126 Idem, ibidem.

7HECK, I.N. “A dupla legislacio ¢ a classificacdo dos deveres em Kant”. In: Justica e politica: home-
nagem a Otfried Hoffe. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 195.

28 MC, 381, p. 230.

12 Idem, p. 275.
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obrigagdes e, particularmente, de obriga¢des para si mesmo ... De mo-
do que o homem pode reconhecer um dever para si mesmo, sem cair
em contradi¢do consigo (porque ndo se pensa o conceito de homem
em um mesmo sentido'*’ (MC, 418, §3, p.276).

Feito isso, ser-lhe-a possivel estabelecer uma obrigatoriedade cujo alcance se es-
tenda a doutrina da metafisica dos costumes como um todo. Com isso, Kant estende es-
sa obrigacdo também a dupla legislacdo na esfera do direito. “Segundo o filésofo
[Kant], ndo houvesse deveres para consigo mesmo, ndo haveria alhures deveres de
qualquer espécie, também nio os deveres de direito” .

Por isso, também aquele que ¢ portador de deveres juridicos, embora subjugado
a uma coercibilidade também juridica, ndo estd isento de sua obrigatoriedade moral.
Como aquele que vé sua justica efetivada ¢ um outro que ndo o eu (homo phaenome-

non), logo a coercdo ai estabelecida diz respeito a legislacdo externa da liberdade de

ambos.

Tal tipo de coer¢do que se estabelece na esfera do direito ndo
fere a liberdade do devedor de obrigagdo porque incide sobre os im-
pulsos sensiveis de inclinagdo e aversdo que, embora afetem o arbitrio,
ndo o determinam, de modo que ¢ possivel ao agente moral escolher
livrgnente dentre as preferéncias aquela que lhe ¢ menos desfavora-
vel .

Apesar de ndo ter impulsos positivos por referéncia e, em seu lugar fins, materi-
ais dados como dever, a doutrina da virtude regra o agente a partir de uma lei que tem
por escopo um fim moral, a revelia das inclinagdes sensiveis que, como matéria do arbi-
trio, pode apresentar influéncia sobre o sujeito e deslocar o eixo da acdo. Tal fim deve,

portanto, ser dado a priori.

130 MC, 418, § 3, p. 276. Pode-se falar, ainda, num duplo sentido de humano quando este ¢ tomado como
“ser racional” (auctor obligationis) e enquanto ser sensivel (subiectum obligationis). Cf. KANT, 1994,
417,81, p. 275.

BUHECK, I.N. “A dupla legislagio ¢ a classificacdo dos deveres em Kant”. In: Justica e politica: home-
nagem a Otfried Hoffe. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 197.

132 Idem, ibidem.
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Cap. 3- A RACIONALIDADE PROCEDIMENTAL NO ESTADO DE DIREITO
EM HABERMAS

Neste capitulo, serd explanado o desafio de uma legalidade legitima a partir da
andlise que Habermas faz das sociedades em que o direito foi instituido. Faz isso tendo
especial preocupacgdo com o direito moderno, ponto do qual, feito seu desmembramento,
partird uma critica a algumas visdes filosoéficas que concederam ao direito uma base in-
consistente.

Para tanto, apresentou-se a solu¢do dada por Kant a disposic¢do entre leis juridi-
cas e leis éticas, bem como seu mérito inegavel de conceitualizagdo de ambas. Apos,
sera exposta a tese habermasiana do direito como medium, mas principalmente um a-
pontamento acerca de uma possivel solu¢do para seu problema de legitimagdo por meio
de uma racionalidade procedimental imbricada num Estado de direito.

Perguntas, ‘como compreender uma ordem juridica considerada valida?’, ‘qual o
papel do direito em sociedades modernas?’ sdo algumas das questdes que Habermas
discute e que serdo tematizadas no presente capitulo. Ter-se-a, com isso, uma compara-

¢do da tese habermasiana com a solugdo kantiana dada em sua filosofia pratica.
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3.1) Direito e moral

3.1.1) Como a legalidade obtém sua legitimidade?

Em 1986, Habermas deu sua contribui¢do acerca do assunto em duas aulas mi-
nistradas na Universidade de Harvard, sob o titulo Direito e Moral. Por meio de sua teo-
ria do agir comunicativo, esta ¢ sua primeira tentativa de elaborar satisfatoriamente um
conceito de Direito, o qual possa responder a existéncia moderna acerca da fundamenta-
¢do e da validade do ordenamento juridico. Faz isso tendo por base trés pontos para sua
abordagem: primeiro, abordar a concep¢ao weberiana acerca da materializagdo do direi-
to; segundo, a modificagdo das formas do direito na Alemanha; por fim, sustentar a tese
de que ¢ possivel que a legalidade extraia sua legitimidade de uma racionalidade proce-
dimental com teor moral.

Como ¢ possivel legitimar uma dominagdo legal? Segundo Habermas, a legiti-
macao da-se segundo um procedimento, o que ndo significa o recurso as condi¢des for-
mais de justificagdo das normas juridicas. Em vez disso, implica em ater-se a observan-
cia de procedimentos da génese a aplicacdo do Direito, isto €, “(...) da etapa de sua cria-
c¢do legislativa até a sua interpretacdo e aplicabilidade jurisdicional. Assim, a legalidade
significa a concordancia ao juridicamente vigente e ao que ¢ estatuido de fato como Di-
reito” 1.

O fato ¢ que ndo ¢ possivel, para Habermas, supor que a fé na legalidade de um
procedimento legitima-se por si mesmo, uma vez que a corre¢do processual dos mo-
mentos de formulagdo do Direito acena para a base de validade do direito. Desse modo,
o que sustenta a legalidade ¢ justamente um fundamento racional que torna valido todo
o ordenamento juridico. Por isso, do consenso racionalmente alcangado, surge a forca

factual enquanto pretensdo de validade do que ¢ de fato tido e instituido como Direito.

33 DUTRA, Delamar. Kant e Habermas: a reformula¢do discursiva da moral kantiana. Porto Ale-
gre: EDIPUCRS, 2002, p. 37.
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Comecando por uma analise da concepgdo weberiana de Direito, afirmando que
“(...) as ordens estatais das sociedades ocidentais ndo sdo mais que desdobramentos da
‘dominagio legal”” '**, insere-se a problematica sobre a legitimidade de seu poder estar
calcada na legalidade enquanto exercicio do poder. No Direito moderno esta imbricada
uma ordem racional que, ao contrario de uma fé embasada em pressupostos culturais ou
de tradicdo, ¢ capaz de dar legitimidade ao poder estatal.

Na visdo weberiana'*’, o direito dispde de uma racionalidade propria, isto &, que
ndo depende da moral. Nesses termos, o direito assume uma postura original, de ‘mes-
tra’ de suas proprias suposi¢des, sem derivagdes de ambito moral, e sim de um processo
de institucionalizagdo juridica unica. Tudo isso remete ao conceito weberiano de racio-

nalidade do direito.

(...) Max Weber introduziu um conceito positivista do direito,
segundo o qual direito ¢ aquilo que o legislador, democraticamente le-
gitimado ou ndo, estabelece como direito seguindo um processo insti-
tucionalizado juridicamente. Sob esta premissa, a forga legitimadora
da forma juridica ndo deriva de um possivel parentesco com a moral.
Isso significa que o direito moderno tem que legitimar o poder exerci-
do conforme o direito, apoiando-se exclusivamente em qualidades

formais proprias'*®.

A modernidade e seus avangos trouxeram consigo muitos problemas de ordem
juridica de dificil solu¢do, haja vista a complexidade da sociedade que o envolve. Ago-
ra, o medium do direito passa a ser utilizado num ambito maior ¢ a forma do direito se

modifica sob os imperativos de um novo tipo de utilizagao.

" HABERMAS, . Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 193.

13 Desde j4, ¢ bom que se evidencie que Habermas ndo concorda com a interpretagdo weberiana acerca
do Direito moderno. “Para Habermas, a interpretacdo de Weber reduz toda a problematica sobre o Direito
moderno ao problema da dominacdo legal, uma vez que, por vezes, chega a identificar a necessidade pos-
tradicional de fundamentacao do Direito ao processo de positivacdo. E isso se d& precisamente porque
Weber nao leva em consideracdo as exigéncias de fundamentagdo incorporadas ao Direito moderno, des-
de o séc. XVIII, pela escola do Direito natural racional”. DUTRA, 2002, p. 34.

3¢ HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 193.
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Weber entende que o problema se da justamente no processo de juridicizagao.
Quando o direito material adentra no medium do direito da-se a destruicao de sua racio-
nalidade. Tal processo decorre da vinculagdo de prescrigdes juridicas as prescri¢des mo-
rais, o que proporciona a utilizacdo do medium juridico como instrumento de justica so-
cial. Essa aplicacdo do aparato juridico por parte do legislador equivale a materializagao
do Direito formal burgués.

Ora, o direito possui um formalismo racional que lhe permite a estruturagdo de
normas (para que essas pudessem ser facilmente executadas) hierarquicamente, de mo-
do que leis fiquem sob a égide de uma norma regia, e dispor de um carater abstrato para
as normas (estrutura uniforme e universal) e, este mister, que atos administrativos e ju-
risdicionais sejam também legais, vinculando lei a justica. Para Weber, se houver juridi-
ficagdo (materializagdo) que se execute, ndo como mera tendéncia, o que ndo havera
mais serd a distin¢do entre direito privado e direito publico, bem como a hierarquia en-
tre norma fundamental e simples lei.

Contra o formalismo do direito, o aumento da importancia da finalidade do direi-
to, qual seja, saber quais serdo suas conseqiiéncias, trouxe um elemento novo para juizes
e especialistas do direito, a saber, a possibilidade de combinar a lei elementos até entdo
secundarios, mas que agora adquirem importancia venal na medida em que sdo determi-
nantes para o desfecho do processo legal. Com isso, “(...) os tribunais tém que trabalhar
com cldusulas gerais e, a0 mesmo tempo, fazer jus ao maior grau de variacao de contex-
tos, bem como a maior interdependéncia de proposi¢des juridicas subordinadas” '’

Segundo Habermas, o problema vislumbrado por Weber decorre do fato de que,
para este, a racionalidade do direito estd fundamentada nas suas qualidades formais e

que, por isso, a materializagdo implica uma moralizacdo do direito positivo. Segundo o

BTHABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 196.
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autor, ¢ do estabelecimento de um vinculo interno entre moral e direito, fazendo sucum-
bir a racionalidade inerente ao medium do direito enquanto tal, que surge a critica de
Weber a esse ponto. Se assim for, resta concluir que qualidades formais do direito sdo
racionais e sem qualquer vinculagcdo a moral, dando a esta instancia juridica um carater
de neutralidade. Mas sera que Habermas concorda com essa visdao? Como se vera, isso
nao acontece.

A seguir, Weber conferira trés sentidos ao conceito ‘racional’. O primeiro diz
respeito ao seguimento de regras com vistas ao sucesso de uma agao, isto €, o uso dos
meios necessarios (técnicas) para a obtengao de um fim, racionalidade esta chamada de
instrumental. O segundo sentido ¢ a racionalidade de fins. Nessa, os fins da a¢do sdo
dotados de um contetido que guia sua orientacdo de modo valorativo. Em terceiro, te-
mos a racionalidade cientifico-metddica, por meio da qual se da a sistematizagdo dos
sistemas simbolicos efetuados intelectualmente por especialistas. O fato ¢ que o Direito
dispde, em seu amago, dessas trés concepcdes de racionalidade, justamente a medida
que: existe uma racionalidade cientifica de especialistas que lhe emprestam uma siste-
maticidade; existem leis publicas que asseguram a autonomia privada; e temos a institu-
cionalizagdo de processos para o emprego e implementagdo dessas leis.

Habermas analisa essas trés qualidades formais, que Weber entende ser funda-
mento suficiente para o Direito, com algumas ressalvas. Para a racionalidade de regras
ou, entdo, de seguranca juridica, Habermas compreende que existem certos interesses
que se sobrepdem a qualquer formalidade, ou seja, se passam por principios morais e
devem ser discutidos “(...) sob o ponto de vista moral da possibilidade de universaliza-

¢do de interesses” .

38 HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 198.
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Quanto a racionalidade de fins, observa-se que, pela forma classica da lei abstra-
ta, a qual ndo visa preencher simples exigéncias formais, ¢ possivel (ou entdo mais via-
vel) dar as mesmas condi¢des de acesso e possibilidade numa sociedade de mercado,
por exemplo.

Contudo, para Habermas,

(...) programas de leis, dirigidos por regras, tém uma vantagem real
face a programas de fins, pois a generalidade semantica os aproxima
da igualdade perante a lei. E, devido ao seu carater abstrato, ¢ na me-
dida em que os fatos regulados sdo gerais e ndo tocados em seu conte-
udo essencial pelos contextos cambiantes, eles chegam a corresponder
ao principio mais amplo, segundo o qual aquilo que ¢ igual tem que

ser tratado de modo igual e o que ¢ diferente tem que ser tratado de

modo diferente '¥.

Nesses termos, Habermas sentencia a argumentagdo funcionalista weberiana
como inconsistente, na medida em que a forma de leis gerais e abstratas s6 pode ser jus-
tificada a partir dos principios acima mencionados e, claro, que dispde de um conteudo
moral. Dessa forma, admite ele a necessidade da moral para o direito, uma vez que prin-
cipios formais do direito se tornam frivolos quando destituidos de contetido moral.

Por sua vez, a constru¢do de um corpo juridico por meio de uma racionalidade
técno-cientifica também ¢ deficiente. “A terceira qualidade formal, isto ¢, a construcao
cientifica e metodica de um corpo juridico, configurado sistematicamente, também nao
& capaz, por si s0, de explicar a eficicia legitimadora da legalidade” '*. Para Habermas,
uma explicitagdo, pura e simples, dos conceitos do direito ndo ¢ suficiente para lhe ga-
rantir legitimidade. A legitimacao pode ocorrer por esses meios quando o trabalho pro-
fissional da doutrina juridica vier satisfazer sua necessidade de fundamentagdo. Isso a-
contece quando o direito torna-se direito positivo.

Afirma ele:

39 HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 199.
140 Idem, p. 200.
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Em sintese, podemos constatar que as qualidades formais do di-
reito, pesquisadas por Weber, sob condigdes especiais, s poderiam ter
garantido a legitimidade da legalidade na medida em que se tivessem
comprovado como ‘racionais’ num sentido pratico-moral'*'.

O fato ¢ que Weber ndo reconheceu o nticleo moral do direito formal, pois en-
tende as idéias morais como valores subjetivos e, desse modo, torna-as inconcilidveis
com o carater formal do direito. “Numa palavra, ele ndo levou a sério o formalismo éti-
co” 142,

A critica de Habermas a Weber se estende além, na medida em que este ndo
soube separar natureza e razdo de contetidos de valor, dos quais o direito formal teria se
separado. “Por isso, ele [Weber] ndo percebe que o modelo do contrato social, do mesmo
modo que o imperativo categérico, pode ser entendido como proposta para um proces-
so, cuja racionalidade garante a corre¢do de qualquer tipo de decisdo tomada conforme

um procedimento” '+

. Essa visdo procedimentalista do direito sé reforca a idéia haber-
masiana de que o direito e a moral ndo podem ter seus limites tragados unicamente a

partir dos conceitos formal e material.

As consideragdes que tecemos levam, ao invés disso, a conclu-
sdo de que a legitimidade da legalidade ndo pode ser explicada a partir
de uma racionalidade auténoma inserida na forma juridica isenta de
moral; ela resulta, ao invés disso, de uma relagdo interna entre o direi-
to e a moral*.

O fato ¢ que o formalismo do Direito deve estar situado num nivel mais abstrato.
Do contrario, somos levados a falacias concretistas, na medida em que amarramos o
formalismo do direito em geral a propriedades do Direito formal burgués.

Na modernidade, os sistemas juridicos tém por conceito-mor o processo institu-
cionalizado juridicamente. Esta ¢ uma questao central para Habermas, em que, segundo

ele, “(...) a propria producao de normas ¢ submetida a normas”; essa ¢ a forma de operar

“I'HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 200.

2 Idem, p. 201.

143 Idem, ibidem.

144 Idem, p. 202.
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procedimentalmente determinado, “(...) porém, indeterminado do ponto de vista do con-
teudo”, e que ““(...) torna possivel o surgimento pontual de decisdes juridicas obrigato-
rias” '*. Além disso, também & preciso considerar que tais processos se ddo colocando
as decisdes sob a necessidade de uma fundamentagdo. Dessa forma, institucionalizam-se
discursos juridicos que operam nos limites exteriores do processo juridico e sob as limi-
tacdes internas da producao argumentativa.

Os principios que sdo morais, ao adentrarem nos modernos Estados constitucio-
nais, dirigidos tanto por principios de ordem moral quanto de ordem juridica, transfor-
maram-se em direito positivo, o que prova que o caminho da fundamentacdo e da insti-

tucionalizagdo passa pela moral. Por tudo isso ¢ que Habermas adota a seguinte tese:

(...) a legitimidade pode ser obtida através da legalidade, na medida
em que os processos para a producdo de normas juridicas sdo racio-
nais no sentido de uma razao pratico-moral procedimental. A legitimi-
dade da legalidade resulta do entrelagamento entre processos juridicos
¢ uma argumenta¢do moral que obedece a sua propria racionalidade
procedimental'*’.

Habermas observa que Weber fez um diagnostico muito acurado da sociedade
moderna ao perceber a “desformalizacdao” do direito no ambito juridico. Disso, um pri-
meiro fenomeno que se observa ¢ a reflexividade do Direito. Desse modo, as normas
devem ser articuladas como um procedimento que deixa ao encargo dos sujeitos a reso-
lucao de seus problemas, ou seja, “(...) as normas procedimentais que orientam o pro-
cesso devem colocar os envolvidos em condi¢des de regular seus assuntos por conta
propria” "', Outro fendmeno decorrente dessa desformalizacio ¢ certa marginalizagdo

do Direito, quer dizer, ele esta perdendo seu carater peremptorio (formal).

A substitui¢do de execu¢do da pena estatal através de convénios pri-
vados, o acordo negociavel entre criminoso ¢ vitima, e fatos seme-
lhantes, fortalecem a ‘erosdo das normas’ e a tendéncia a uma inques-

S HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 203.

146 Idem, ibidem.

7 Idem, p. 204.
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tionavel ‘orientagdo pelo consenso’. Isso tudo tira do direito atual um

pouco do seu carater classico de direito coercitivo'*®.

Além disso, existe a tendéncia da abertura do Direito a imperativos funcionais.
Se o direito ¢ entendido enquanto ‘regulador’, sua tendéncia de juridificacdo no Estado
social revela uma instrumentalizacdo do mesmo para fins politicos. Nesse meio tao
complexo, permeado de imperativos sistémicos que denunciam um sistema dilacerador
e de concorréncia, o direito encontra-se numa odisséia de fatores que podem determinar
seu desfecho. “Na concorréncia entre direitos, de um lado, e bens coletivos, de outro,
conseguem impor-se exigéncias funcionais de subsistemas regulados pelo dinheiro e
pelo poder, os quais ndo se integram mais através de normas e valores” '*.

No embate moralidade versus positividade do direito, a questdo acerca da legi-
timidade da legalidade sempre tem destaque. De um lado, o direito positivo, que a cada
passo dado implode seus proprios fundamentos substituindo-os por outros. “A cada mu-
danga de governo, novos interesses tornam-se maioria, atingindo, por exemplo, o direito
tributrio, da familia e do aluguel” "°. Contrapondo-se paradoxalmente a esse movi-
mento encontramos o direito moralizado, o qual “(...) apela para o direito ‘correto’, na
forma de desobediéncia civil ou em questdes do aborto, do divorcio, da prote¢ao do
meio ambiente, etc”, fato que tem como pano de fundo razdes sistémicas, além do que ¢
sabido: ““(...) principios morais, procedentes do direito racional, compdem hoje em dia o
direito positivo” .

Esses pontos se enquadram na chamada “desformaliza¢do” do direito, simulta-

neo as criticas que o direito formal faz sob o tom jocoso a chamada “juridificagao”. A-

qui, Habermas reafirma a importancia de Weber para o debate atual sobre o direito, uma

8 HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 205.

149 Idem, ibidem.

50 Ibidem.

51 Idem, p. 206.
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vez que “(...) seu [de Weber] questionamento da racionalidade da forma do direito visa-
va a medidas para um direito, a0 mesmo tempo correto e funcional”'*. Tudo isso para
tentar explicar ou, pelo menos, esclarecer o problema da legitimidade da legalidade.
Segundo Habermas, apoiado em Wolfang Abendroth, surgiu uma meta-critica a
critica de juridificagdo. Afirma ela que a desformalizacdo do direito formal rigido abre
caminho “(...) a justica e & administracdo se subtrairem ao poder da legislacdo e, com

5 153

isso, da tUnica forga legitimadora do ‘processo democratico' legislativo . Na mesma

linha, Ingeborg Maus considera que a materializa¢do do direito ou mesmo o direito re-
flexivo compromete a classica separagdo dos poderes, cujo resultado ¢ a dissolu¢do do

vinculo que liga justica e administragdo a lei democratica.

Arapucas legais criam uma ténue legitimacdo para as interven-
¢Oes da justica em valoragdes supra-positivas ¢ para os emaranhados

corporativistas e arranjos da administracdo, a qual se perfila com os

interesses mais fortes no momento'>*.

Para Habermas, a legitimidade da lei s6 € eficaz pelo processo democratico da
legislagdo. Habermas concorda com Abendroth sobre a necessidade de se buscar uma
justificativa para fundamentar um Estado democratico de direito. Contudo, considera o

positivismo legal e democratico do mesmo insuficiente para tanto, uma vez que

(...) se o vazio deixado pelo conceito positivista da lei ndo pode mais
ser preenchido normativamente pelo interesse privilegiado de uma

classe, as condigdes de legitimacgdo para a lei democratica t€ém que ser

buscadas na propria racionalidade do processo de legislagio'>’.

O intento habermasiano, at¢ o momento, foi apresentar “(...) o desejo interessan-
te de analisar a racionalidade procedimental embutida no processo democratico da legis-

lagdo, a fim de verificar se € possivel extrair dela argumentos para uma legitimidade que

152 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 206.

153 Idem, p. 209.

154 Idem, ibidem.

155 Ibidem.
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se funda na legalidade” '>°

. Eis a tese e pretensdo a que se prestou Habermas em sua a-
nalise. Resta, por fim, um outro problema: como transmitir a racionalidade do processo
de legislacdo para os processos da justica e da administragdo, ja que a lei abstrata e geral
deixou de ser a forma normal e obrigatdria dos problemas de regulacdo do Estado soci-
al?

O construtivismo do direito evidencia claramente que interpretacdes do direito

constitucional ndo se limitam a suprir ou tapar furos da lei; antes sim, se prestam a de-

senvolver o direito de forma construtiva.

Hoje em dia, a constitui¢do se apresenta como uma totalidade
dinamica, onde os conflitos entre bem particular ¢ bem comum tém
que ser solucionados sempre ad hoc, a luz de principios constitucio-
nais superiores ¢ a luz de uma compreensdo holista da constituigdo.

Dissolveu-se a hierarquia que havia entre norma basica e simples lei,

, . . - 157
do mesmo modo que o carater regulador dos direitos fundamentais '

Dado o contexto da situacao, a possibilidade de interpretagao da ordem juridica
pode ocasionar uma dissolu¢ao do poder legal (embasado na institucionalidade da lei),
transpondo-o para um poder cuja legalidade se d& por intermédio de juizes. Habermas
observa muito bem esse problema e langa um desafio (que, na verdade, ¢ muito mais
uma constatagdo negativa dessa forma de direito): “sera que a justica pode continuar
preenchendo os espagos que se ampliam inevitavelmente, apoiando-se numa razao, ou
seja, em argumentos controlaveis intersubjetivamente?” '>*.

Hoje, advogados de pratica judicial jusnaturalista e contextualista (apoiada em
valores) interpretam as premissas filosoficas de Max Weber, de tal modo que processos,
principios gerais e valores concretos estdo no mesmo nivel. O problema surge quando

direitos individuais e bens coletivos sdo agregados e transformados em valores equiva-

lentes. Assim, idéias de ordem teleologicas, deontoldgicas e sistémicas se interpdem, ou

' HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 210.

157 Idem, ibidem.

18 Idem, p. 212.
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seja, se relacionam de modo ambiguo e comprometem a clareza, podendo privilegiar
interesses particulares do lado mais forte.

Por essa terceira linha de argumentacgdo, torna-se mais evidente que, para Ha-
bermas, no tratamento dado pelo judicidrio ao direito desformalizado, existe uma mora-
lizagdo do direito, vinculando-o a tendéncia de juridificagdo existente no Estado social.
O que fica de tudo isso indica que éticas apresentando conteudos normativos especiais
se constituem como premissas demasiado fortes para servirem de fundamento a deci-
sOes obrigatorias em geral, principalmente por se tratar de sociedades modernas, muito
complexas e plurais. Nesse caso, fazem-se necessarias teorias da justica e da moral em-
basadas em seu procedimento, a fim de que haja um processo imparcial para avaliacdo e
fundamentag¢do de principios.

No Estado moderno, a legitimidade do Direito fica assegurada na ‘racionalidade’
do mesmo e ndo mais em certezas de ordem religiosa ou metafisica. Todavia, a tese we-
beriana de um direito com sua forca legitimadora calcada na racionalidade autdnoma e
isenta de moral ndo se confirmou. “Um poder exercido nas formas do direito positivo
deve a sua legitimidade a um contetido moral implicito nas qualidades formais do direi-

to” 159

. Porém, tal formalismo do direito ndo pode ser ligado de modo concretista a de-
terminadas caracteristicas semanticas. Desse modo, a busca por um ntcleo racional
(sentido pratico-moral) perpassa pela idéia de imparcialidade na fundamentagdo de
normas, criando uma rela¢do construtiva entre o direito vigente, os processos de legisla-
¢do e de aplicagdo do direito. Sera essa idéia de imparcialidade que formara o nticleo da
razdo pratica. Para saber se este processo de imparcialidade estd acontecendo de modo

racional, far-se-a necessario ver nele o que Habermas chama moral point of view (ponto

de vista moral).

' HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 214.
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No bojo dessa teoria procedimentalista da justi¢a, temos varios filésofos reno-
mados. Um deles ¢ John Rawls, cujo modelo contratual pressupde limitagdes normati-
vas para a escolha de principios corretos. Outro ¢ Lawrence Kohlberg, o qual faz uso de
modelo de Mead: reciprocidade geral de perspectivas entrelagadas entre si. Com isso,
substitui o estado original (idealizado) pela assuncdo ideal de papéis, em que o sujeito
que julga moralmente se coloca na posi¢do de todos os possivelmente atingidos. Para

Habermas, ambos os projetos sao limitados:

No meu entender, ambos os modelos ndo fazem jus a pretensdo
cognitiva dos juizos morais. Pois, no modelo da celebracdo de contra-
tos, as idéias morais sdo ‘tidas como’ decisdes racionais livres e, no

modelo da assun¢do de papéis, sdo ‘tidas como’ atos de entendimento

empéatico'®.

Ja Karl-Otto Apel, como o proprio Habermas, comunga da idéia de tomar a ar-

161 Qe assim for,

gumentacdo moral como nucleo para a formagao racional da vontade
uma teoria procedimental nos moldes argumentativos requer uma ética do discurso, qual
seja, de uma legitimagao da legalidade via argumentagdo moral, tornando os processos
juridicos uma malha discursiva de todas as partes interessadas.

3.1.2) Direito e moral

Direito e moral sdo distintos. Enquanto o primeiro dispde do auxilio de regras
para se estabelecer, o segundo nao dispde de tal aparato, o que lhe confere uma carén-
cia. Todavia, em ambos ¢ inevitavel um nivel idealizado para analise dos dois proces-
sos, no sentido de uma coer¢ao transcendental fraca.

Na visdo habermasiana, da propria fragilidade esbocada por uma racionalidade

procedimental imperfeita, surge a resposta ao porqué do direito ser um regulador mais

preciso em determinadas matérias do que as regras morais pds-tradicionais, haja vista

'O HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 214.

11 Cf, p. 216: “A legalidade s6 pode produzir legitimidade, na medida em que a ordem juridica reagir a
necessidade de fundamentagdo resultante da positivagdo do direito, a saber, na medida em que forem ins-
titucionalizados processos de decisdo juridica permedveis a discursos morais”.
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que para fundamentar normas, uma moral autbnoma dispde apenas de processos falibi-
listas (Cf., p.216).

Apel destaca este mesmo problema de imputabilidade de uma moral universalis-
ta pretensiosa, uma vez que sua justificagdo depende de argumentos que valham sob a
condi¢do de uma obediéncia geral a regras. E, como idéias morais dificilmente alcan-
¢cam uma obrigatoriedade geral na pratica, “(...) a ética da responsabilidade julga que a
obediéncia e normas correspondentes s6 sdo exigiveis quando eles atingem o nivel da
obrigatoriedade juridica” "%,

E isso que torna o direito positivo mais importante quanto a sua consecu¢io em
relagdo a fraqueza que a moral autonoma oferece. Tais caracteristicas Kant as definem
como um aspecto exterior, ou seja, agdes realizadas conforme o direito (e ndo por de-
ver), e sem relacdo ao motivo ou sentimento que possa estar relacionado a ele.

Por fim, expressa-se a dependéncia do direito a politica, na medida em que o di-
reito positivo tem suas ‘caracteristicas convencionais’ dadas por um legislador politico,

o que a torna modificavel, isto ¢, passivel de alteracdo. Nessa subordinagdo por parte do

direito a politica, eis que se apresenta, também, o carater instrumental daquele; nisso,

(...) diferindo das normas morais, que constituem sempre um fim em
si mesmas, as normas juridicas servem também como meios para fins
politicos. Elas ndo existem apenas para solucionar, de modo imparcial,

conflitos de agdo, com € o caso da moral, mas também para a efetiva-

¢do de programas politicos'®.

Nesses termos, o direito constitui o medium entre a politica e a moral, uma vez
que ele trata tanto de argumentos juridicos como também de argumentos morais, o que
o constitui ‘meio’ de assimilagdo de poderes. Em Habermas, direito e moral ndo ¢ uma
simples relacdo complementar, mas sim de entrelagamento. Agora, “(...) a moral ndo

paira mais ‘sobre’ o direito, como era sugerido pela construcao do direito racional, tido

2 HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 217.
1 Idem, p. 218.
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como uma série de normas suprapositivas: ela emigra para o direito positivo, sem perder

sua identidade” '**

. Nessa medida, a moralidade se estabelece no direito numa ordem
procedimental, de modo que conteidos normativos determinados dela sdo extirpados,
ao mesmo tempo em que se sublima num processo de fundamento e de aplicacdo de
possiveis contetidos normativos. Assim, o direito e a moral tém a capacidade de contro-
larem-se mutuamente.

No direito, a moral ¢ controlada e limitada nos discursos juridicos: metodica-
mente, na sua relacdo com o direito vigente; objetivamente, isto €, de forma objetiva
quanto a termos e encargos de prova; socialmente, nos pressupostos para a distribui¢do
de papéis na sociedade; e na forma temporal, no que diz respeito aos prazos de decisao.
Por outro lado, na institucionalizacdo a moral ndo perde seu controle racional e pode
seguir sua propria légica, pois, ainda que visivelmente controlada pelo direito, permane-
ce intacta no seu amago. A verdade ¢ que “(...) o proprio direito permite e estimula uma
dindmica de fundamentacdo, a qual transcende o direito vigente de um modo ndo deter-
minado por ele” '%°

Além disso, a critica habermasiana as doutrinas constitucionais que seguem um

principio reconstrutivo critico persistem. Sua fraqueza reside

(...) no fato de elas desenvolverem seus pontos de vista norma-
tivos fora de uma logica da argumentacdo moral e fora das condi¢des
comunicativas que possibilitam uma formagdo discursiva da vontade.
Além do mais, a formagdo da vontade intraparlamentar constitui ape-

nas um segmento estreito da vida pablica'®.

3.1.3) O Estado de Direito
Na segunda aula proferida por Habermas, do ja mencionado texto Direito e Mo-

ral, seu interesse central direcionou-se ao Estado de Direito, a comegar por sua analise

' HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 218.

165 Idem, ibidem.

1 Ibidem.
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critica da reconstrucdo interna do direito por Weber. Primeiro, a forma do direito nao
pode ser tida como ‘racional’, num sentido moralmente neutro. Segundo, a medida que
o direito adentra no Estado social, aquele ndo perde, necessariamente, suas qualidades
formais em sentido amplo. Pelo contrério, tais qualidades podem ser entendidas num
sentido mais abstrato e geral, haja vista a relacdo complementar estabelecida entre direi-
to positivo e uma justiga de modo procedimental. Como conseqiiéncia dos dois pontos
acima mencionados surge o problema: “as medidas de uma racionalidade procedimental
extremamente exigente emigram para o medium do direito”, e, com isso, a pergunta:
“sera que o sistema do direito ¢ capaz de suportar uma tensdo mais acentuada, resultante
do conflito entre exigéncias normativas e exigéncias funcionais em geral, numa socie-
dade cada vez mais complexa?” '®".

3.1.4) Direito sistémico

Habermas aborda a teoria funcionalista e sistémica de Luhmann, cujo desfecho ¢
a demonstracdo da impoténcia de uma autonomia do sistema juridico ser vertida em
conceitos da teoria do sistema. Luhmann entende o direito como um sistema ‘autopoié-
tico’, em que as decisdes normativas sdo frutos de “(...) processos faticos de manuten-
¢do autodirigida de um sistema social parcial” '®*.

Através de Luhmann, ¢ possivel identificar numa teoria sistémica do direito trés
caracteristicas principais. Primeiramente, ele elimina o carater ilocucionario dos man-
damentos, permissdes e proibi¢des, anulando a eficacia dos atos de fala. Desse carater
puramente sist€émico ocorre uma redefini¢do da qualidade deontologica das normas do

direito, tornando-as passiveis de uma analise puramente funcional.

" HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 221.
18 Idem, p. 223.
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Sucedendo, “(...) a teoria positiva do direito ¢ traduzida para o modelo de um

169
” 77, Em Luhmann, o

sistema juridico diferenciado, funcional e inteiramente autdbnomo
direito positivo se separa das normas morais exteriores a si e alga também sua indepen-
déncia do ambito politico, ou seja, legislacdo e administragdo. Assim, o direito passa a
ser mais um sistema, ao lado de outros tantos; um sistema parcial, funcionalmente espe-
cificado, que se reproduz a si proprio, quer dizer, opera de maneira auto-referencial a
medida que elabora informagdes extrinsecas pela medida do préprio cédigo.

Nao obstante, essa autonomia sistémica paga o prego manifesto no paradoxo da
‘regra de reconhecimento’ (rule of recognition). Hart assim o descreve: “aquilo que, vis-
to de fora, ¢ fato social, caracteristica emergente ou pratica costumeira, contingente,
passa a ser critério convincente da validade, quando visto a partir de dentro” '"°.

Por isso, Habermas impde sua critica a Luhmann interrogando, ja que o direito
tem o poder estabilizador das expectativas de comportamento generalizadas, como pode
essa fun¢do (de sistema) ser desempenhada por um direito modificavel, o qual esta a
mercé da vontade das decisdoes de um legislador politico? No fundo, o ponto-mor conti-
nua a ser o mesmo: como ¢ possivel a legitimacdo via legalidade?

Por fim, a legitimidade da legalidade ¢ dada como um auto-engano estabilizador

do sistema, tendo em vista que o sistema juridico serve de engodo para que essa se esta-

beleca forcadamente através do codigo juridico.

Se o direito tem que ser aceito como valido, independentemente
do fato de ele, enquanto direito positivo, s6 valer até logo mais, entdo,
a ficcdo do direito correto tem que ser mantida entre os destinatarios
do direito, obrigados a obediéncia, e entre os especialistas que admi-
nistram o direito de modo no cinico'”".

169 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 221.

70 Idem, p. 224.

171 Idem, ibidem
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Habermas vislumbra nesta visdo funcionalista que os argumentos ndo tém forca
racional motivadora, nem legitimante. Assim, por melhores que sejam as argumenta-
¢oes, elas sempre sdo insuficientes e se suplantam as decisdes.

Tendo em vista as trés caracteristicas, bem como também suas deficiéncias, de
um direito sistémico, torna-se nitida a mudanca na forma do direito diagnosticada por
Weber. Uma sociedade complexa exige, por sua vez, um sistema juridico mais flexivel e
capaz de absorver a pluralidade de situagcdes que permeia essa nova sociedade. Porém,
Habermas faz uma ressalva quanto a isso: “(...) esta passagem das tarefas da garantia
normativa de expectativas generalizadas de comportamento para tarefas de regulacao
sistémica ndo deve ir tdo longe, a ponto de ameagar a identidade do proprio direito” "%,

O conceito de autonomia sistémica do direito tem também seu carater critico. Na
desformalizagdo do direito, a mediacdo politica passa a ser eminente e pode se refletir
numa ‘superpolitizagdo’ do direito e, apds ser amolecido pelos calculos do poder e pro-
veito, ¢ finalmente absorvido por eles, pois, quando um sistema juridico ¢ autobnomo de

maneira auto-reflexiva, ao mesmo tempo em que se delimita em relagdo a politica e a

moral, o direito reflexivo é tomado como um desvio.

A autonomia do sistema juridico depende apenas da manutengdo de
um codigo juridico diferenciado. Para ele [Luhmann], esse codigo
permite a disting@o entre direito e ndo-direito. Porém, essa formula

tautologica ndo consegue fornecer distingdes mais precisas a respeito

da forma'”.

3.1.5) Escola critica do direito (tese da indeterminacio)

A tese em questdo ndo significa o desconhecimento dos desfechos de processos
judiciais, mas ¢ bom ter em mente que o fim de um processo ndo pode ser prognostica-
do a partir de situagdes juridicas claras, ja que ndo ¢ o texto da lei que determina o juizo.

O problema se d4, justamente, porque preconceitos sociais e culturais, bem como opini-

172 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 226.
173 Idem, ibidem.
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Oes ingénuas se cristalizam sob moldes ideologicos, imiscuindo-se nas decisdes; no fi-
nal, podem interesses ndo confessos prevalecer a bons argumentos; esses, sim, determi-
nantes, porém, nem sempre observados.

Dessa forma, a aplicagdo do direito deve contar, cada vez mais, com objetivos
politicos, com fundamentacdes morais € com principios. “Em termos luhmannianos,
isso significa que, no cddigo juridico, se introduzem conteudos do codigo moral e do
c6digo do poder; nesse sentido, o sistema juridico ndo é ‘fechado’ '™,

Mais, pela auto-referéncia lingiiistica do sistema juridico, nao € possivel assegu-
rar que interesses particulares e irrelevantes ganhem forma juridica. A pratica de deci-
sdo judicial pode ser independente, desde que, nos programas juridicos, seja observado
o ntcleo moral do formalismo juridico e que também sejam fundamentadas quaisquer

consideragdes politico-morais que se introduza no seio juridico. Nesse contexto, a alu-

sdo a Max Weber por Habermas tem muito valor:

Max Weber tinha razdo: somente se levarmos em conta a racio-
nalidade que habita no proprio direito, poderemos assegurar a inde-
pendéncia do sistema juridico. No entanto, como o direito também se

relaciona internamente com a politica e com a moral, a racionalidade

do direito ndo pode ser questio exclusiva do direito' .

3.1.6) A triparticao direito, politica e moral

O Direito tem uma evolugdo bastante peculiar. Em seus primoérdios, tinha ele
fundamentos que nada mais eram que prerrogativas para se exercer o poder, ou seja, ndo
existia norma objetiva. Nos antigos impérios, o que existia era um direito sagrado (divi-
no) que acobertava um direito burocratico, estabelecido por um rei que, a0 mesmo tem-

po, era o senhor supremo do tribunal. Na Idade Média, apesar de ter codificagdes mais

""" HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 229.
'3 Idem, p. 230.
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elaboradas, o sistema permanecia o0 mesmo. De um lado, o direito canonico da Igreja e,
de outro, o direito provindo de decretos imperiais.

Seria o que Weber chamou de ‘duplo reino do poder tradicional’; o direito divi-
no (natural) era legitimante do direito profano, porém ndo se encontrava a disposicao do
soberano politico. Ele (o direito divino) servia apenas como um invélucro (casulo) no
qual o soberano se acomodava e dali exercia seu poder profano por meio de fungdes de
juridificacdo e de normatizac¢do burocratica do direito. No fim, era sempre o direito di-
vino que dava legitimidade ao poder instituido, ou seja, ele era a redoma que ndo permi-
tia ao direito profano sucumbir pelo que, perto dele, sdo alhures ou faiscas que niao con-
seguem tirar o brilho deste direito. Era impossivel, pois, este direito ruir por sua base de
legitimidade. Em suma, tal poder divino estatuido como direito, cuja for¢a o tornava o

supra-sumo do poder, ndo lho permitia isso.

Na qualidade de senhor supremo do tribunal, o soberano é sub-
metido ao direito sagrado. Somente assim se legitima o poder secular.
A manutengao piedosa da ordem juridica intocavel garante um prémio
de legitimidade para o exercicio do poder politico em geral'".

Simultaneamente, o soberano faz do direito um medium para a conferéncia do
carater obrigatdrio para as leis estabelecidas. Do contrario, elas ndo teriam for¢a nem
legitimidade para serem executadas.

Com o advento da modernidade, ocorre um fato determinante para o Direito: a
cisdo entre Estado e Igreja. Dessa cisdo, resta ao direito buscar nova base de legitimagao
J& que ndo se encontra mais sob os auspicios de um direito divino, donde provém a ‘po-

5177

sitivacdo do direito’ " em decorréncia a tais transformacdes.

" HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 232.

177 «Conforme o entendimento de Habermas, somente na etapa pos-convencional do Direito, portanto, no
Direito moderno, as estruturas da consciéncia moderna materializam-se no sistema juridico, o que aos
seus olhos acontece, precisamente, com o Direito privado burgués, que se caracteriza através da positivi-
dade, da legalidade e do formalismo” (DUTRA, 2002, p. 28).
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O direito encolhe, ficando reduzido a uma unica dimensao, pas-
sando a ocupar apenas o lugar até entdo reservado ao direito burocra-
tico dos soberanos. De outro lado, o poder do dominador politico e-
mancipa-se da ligagdo com o direito sagrado e torna-se independente.
Esse poder politico recebe a tarefa de tapar por conta propria, ¢ atra-
vés da legislagdo politica, o vazio deixado pelo direito natural admi-

nistrado teologicamente. E, no final das contas, todo o direito deve

emanar da vontade soberana do legislador politico'”®.

Em sociedades de carater pos-metafisico, o Direito agregou ao seu conceito um
carater pos-tradicional de justificacdo. Tal institucionalizacdo da-se através da institu-
cionalizagdo das ordens juridicas. Nas sociedades modernas, o Direito encontra um duro
desafio: onde buscar sua legitima¢ao? Pelo carater pos-metafisico de legitimacao, a bus-
ca por uma justificacdo nao pode dispor de elementos religiosos nem consuetudinarios.
Nesse ponto, a medida que um acordo normativo adota a forma de um consenso juridi-
camente sancionado, o tinico modo de saber se tal acordo € racionalmente motivado da-
se por meio do procedimento pelo qual se chega a ele, pois, nesse caso, o acordo refere-
se a validade da regulagdo normativa, que se converte em componente da ordem legiti-
ma e vincula os agentes a determinadas orientacdes valorativas nos casos de matérias
carentes de regulacao.

Agora, a legislacdo passa a concernir apenas ao processo regulado politicamente
e assim continua, mesmo quando se diferenciam institucionalmente de acordo com po-
deres do Estado. Habermas, apesar de que toda elaboragdo do direito positivo moderno
parece querer dizer o contrario, indaga: “(...) até que ponto um direito politico, modifi-
cavel a bel-prazer, pode proporcionar uma autoridade com carater obrigatdrio, seme-
lhante & do direito sagrado indisponivel?” '”°. A essa pergunta, o positivismo juridico
apresenta duas variantes, ambas insatisfatorias para o ex-frankfurtiano. Numa delas, o

direito perde seu carater normativo, ficando reduzido a um direito meramente instru-

'S HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 232.
' Idem, p. 233.
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mental. Por isso, decorre que seu momento de indisponibilidade ja ndo existe mais. Na
outra variante, detém a premissa segundo a qual “(...) o direito s6 pode preencher sua
fun¢@o nuclear de regulacdo de conflitos judiciais na medida em que as leis aplicadas
mantiverem a normatividade no sentido de uma validade deontoldgica ndo-imperialista”
180 Sob esse prisma, o direito imiscui-se de qualquer vinculo moral ou politico, sendo a
jurisdi¢ao seu nticleo central na e através da qual pode preservar sua autonomia. Sepa-
rado da politica e da moral, resta ao direito apoiar-se no sistema juridico como nticleo
institucional, unico lugar em que ainda consegue manter sua forma, ou seja, sua auto-
nomia (essa, como visto, ¢ a tese defendida por Luhmann).

Contra essa suposi¢ao de um direito isolado temos a questdo das origens histori-
cas do direito. Ao que parece, € nos ensina a antropologia, o direito precede a génese do
poder politico, enquanto que o direito sancionado pelo Estado e o poder do Estado esta-
tuido juridicamente surgem simultaneamente na forma de poder politico. Ao que parece,
o direito arcaico foi quem possibilitou um poder politico soberano, numa ordem reci-
proca de constituicao do direito do Estado e do poder do Estado. Entrementes, ndo ¢ fa-
cil crer que o direito tenha sido totalmente absorvido pelo meio politico ou, entdo, que
tenha se separado completamente. Também ¢é possivel demonstrar a forte influéncia
posta por determinadas estruturas de consciéncia moral no que diz respeito a relagdo
entre Direito e poder do Estado, o que, no fundo, aponta para o0 modo como se da a uni-
do entre Direito, Politica e Moral. “Esse momento de indisponibilidade, que no direito
moderno forma um contrapeso evidente a instrumentalizagdo politica do médium do di-

reito, resulta do entrelagamento entre politica, direito e moral” "',

180 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 233.
81 Idem, p. 234.
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O que muda em relagdo ao direito arcaico, no qual juizos normativos e interesses
sobre fatos se mesclam e os conceitos de imputabilidade e culpa s3o inexistentes, ¢ a
instauragdo do conceito de norma juridica, reconhecida por todos como algo obrigatério
e objetivamente valido para todos, de modo que o Direito passa a ser regulado pelo mo-
nopdlio do poder cristalizado pela possibilidade de san¢do que a norma conteria em seu
bojo. Disso decorre um carater impessoal ao Direito, bem como de uma obrigatoriedade
decorrente de sua objetividade. Por isso, a positivacao da norma juridica cria um nucleo
ao quais os membros desta comunidade estdo sujeitos, o que torna possivel um apelo a
consciéncia moral de cada individuo, de modo que se tera, a um s6 tempo, objetividade
e moralidade introduzidas pela positividade realizada pelas normas juridicas.

Na modernidade, se o direito fosse reduzido ao poder do legislador politico, a
conseqiiéncia inevitavel seria dissolu¢do na politica. Ndo obstante, isso acarretaria no
proprio fim do conceito de politica. O mesmo aconteceria caso o direito positivo assu-
misse para si sua legitimagdo na dogmatica de uma justiga fiel a lei, contudo sem qual-
quer relagdo a politica e a moral.

A partir do momento em que a validade do direito ¢ desligada
dos aspectos da justica, que ultrapassa as decisdes do legislador, a i-
dentidade do direito torna-se extremamente difusa. Pois, neste caso,
desapareceram os pontos de vista legitimadores, sob os quais o siste-
ma juridico poderia ser configurado para manter determinada estrutura
do médium do direito'.
Na recusa de um direito sagrado profanizado e de um direito consuetudinério, o

direito racional surge como possivel resposta a positivacao do direito moderno, capaz de

garantir ‘um momento de indisponibilidade’ imprescindivel ao direito positivo. E jus-

182 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 237.
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tamente com essa intengdo que o direito racional foi introduzido, “(...) adquirindo signi-
ficado doutrinario e juridico imediato, ndo somente para considera¢des de filosofia do
direito, mas também para as grandes codificacdes e para a pratica judicial do desenvol-
vimento do direito” '**.

Agora, no direito racional, ¢ articulado um nivel pds-tradicional de consciéncia
moral, de forma que o direito moderno fica submetido a principios na mesma medida
em que ¢ transposto para um nivel de racionalidade procedimental. Com a decomposi-
¢do do direito natural, bem como os fundamentos religiosos e metafisicos e a desmora-
lizagdo da politica, o que resta ¢ um Estado monopolizador que reduz o direito a simples
meio de organizacdo. Mas, o problema de fundamentagdo da positividade do direito
continua mais latente, uma vez que nao foi sanado, apenas ¢ “(...) deslocado para a base
mais estreita de uma ética profana pos-metafisica, desacoplada de cosmovisdes” '™,

A idéia do contrato surge como ponto nodal do direito privado burgués. Na au-
tonomia concedida pela condi¢do contratual oferecida, h4 a generalizacdo de um modo
capaz de justificar moralmente o poder exercitado na forma de direito positivo e poder
legal, qual seja, “(...) um contrato que todo o individuo autonomo celebra naturalmente
com todos os outros individuos autdénomos s6 pode ter como conteudo aquilo que todos,
no uso da razio, podem querer ao defenderem seus respectivos interesses” '*°. O que
ocorre ¢ um pensamento procedimental que revela uma razdo pratica no direito natural
moderno, qual seja, a razdo de uma moral autdbnoma, presente na fundamentacdo de or-
dens politicas constituidas juridicamente.

Segundo Habermas, teorias do contrato social optaram por duas vias: explicar a

positivacao do direito, ou explicar a necessidade de fundamentagdo dessa positivagao.

'8 HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 237.

18 Idem, p. 238.

185 Idem, ibidem.
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Ambos, todavia, ndo foram capazes de estabelecer uma relacio plausivel entre indispo-
nibilidade do direito e instrumentalidade do mesmo.

Em Hobbes, o direito positivo serve apenas como meio de organizagdo politica,
de modo que o poder politico ndo possui nenhuma conotacdo moral, ao passo que, em
Kant, a doutrina do direito esta vinculada a uma teoria moral, na visdo habermasiana.
Em Kant, ¢ o imperativo categdrico o principio geral do direito, e se encontra na base de
toda legislagdo. A partir dele ¢ possivel deduzir o direito subjetivo originrio e exigir
dos demais o respeito a sua liberdade, pois esta calcada em principios gerais.

Todavia, as explicagdes de Hobbes e Kant sdo insuficientes para Habermas. Para
ele, a teoria hobbesiana “(...) sacrifica a indisponibilidade do direito em favor de sua
positividade”, enquanto que, com Kant, “(...) o direito moral ou natural, deduzido a pri-
ori da razdo pratica, ocupa a tal ponto o lugar central, que o direito corre o risco de se
desfazer em moral” '®.

3.1.7) A substituicdo do direito racional pela idéia do Estado de direito

Com a explosdo de uma sociedade complexa, a mercé das flutuagdes do merca-
do capitalista, qualquer tentativa de retratd-la no quadro de um sistema juridico aprioris-
tico foi em vao. Por isso, ndo faz mais sentido apelar para um Direito racional que for-
neca as bases normativas para a compreensao das relagdes sociais. A sociedade, em sua
pluralidade, anulava qualquer tentativa de teorizacdo (com vistas a estabelecer os fun-
damentos do direito privado e publico). As teorias contratuais ndo foram capazes de fa-
zer frente a isso, hajam vista ndo terem sido capazes de justificar seu “individualismo
possessivo”. Nao ¢ a toa que Habermas acusa as teorias contratuais de concretistas, pois
ndo foram capazes de comportar o manejo de decisdes que pudessem contemplar o

crescimento capitalista latente.

'8 HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 239.
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O fato ¢ que o Direito racional moderno se estabeleceu a partir de uma autono-
mia solipsista de sujeitos, sendo dado a esfera da liberdade individual um valor morali-
zante a partir dessa autonomia. Contudo, o Direito evoluiu por meio dessas transforma-
¢oes sociais e o Direito objetivo passou a ocupar o lugar-mor, do que resultou um novo
padrdo conceitual.

Alguns autores, anteriores ao Vormdrz, t€m a concepcao de que um Estado de
Direito necessita de leis que funcionem como instancia suprema, porém sem qualquer
feicdo moral. Hermann Heller foi um dos que adaptaram esse conceito de leis positivas
ao formato do legislador parlamentar, ao pressupor um Estado de direito, no qual as leis
sdo somente aquelas, e todas aquelas, estabelecidas pelo legislativo como normas do
direito e nada mais.

E essa passagem de um Estado moralizado para um Estado de Direito (em que a
normatividade ¢ substituida pela acdo parlamentar) que interessa a Habermas. Segundo
ele, o problema se estrutura nessa forma de organizag¢ao porque os fundamentos morais
do direito positivo ndo podem ser explicados nos termos de um direito racional superior
e também porque esses mesmos fundamentos ndo podem deixar de existir sem restar
algum vestigio, “(...) pois isso privaria o direito do momento esséncia da indisponibili-
dade que habita nele” '*’.

Habermas quer mostrar que € possivel estabelecer principios morais no interior
de um direito positivado. Isso porque “(...) a moralidade embutida no direito positivo
possui a forga transcendente de um processo que se regula a si mesmo e que controla

sua propria racionalidade” '**,

" HABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 243.
188 Idem, p. 243.
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Na perspectiva de buscar legitimidade para a legalidade via um racionalismo, ha

ressalvas que Habermas apresenta a visao kantiana.

Kant, ao tomar o conceito de autonomia de Rousseau, dera o passo
decisivo, a fim de extrair do proprio processo da legislagdo democrati-
ca o ponto de vista moral de imparcialidade. Sabemos que ele tomou o
critério de universalidade como pedra de toque para a forma juridica
de cada lei publica — como se a lei ‘pudesse surgir da vontade reunida
de um povo inteiro'®.

Qo

Mais, na visao dele foi o proprio Kant quem ocasionou essa confusdo quanto
universalidade da lei na medida em que a universalidade procedimental cedeu lugar a
universalidade semantica da lei geral, a qual se caracteriza justamente como ‘vontade
popular reunida’.

Na busca por uma ‘teoria da democracia’, e procurando sanar a confusdo acerca
dos possiveis significados de universalidades (de uma lei parlamentar e de uma ordem
procedimental), faz-se necessario observar trés pontos: na linha de argumentacao, ¢ pre-
ciso demonstrar a importancia dos discursos morais de fundamentagdo e dos discursos
politicos e que esses sejam regulados por normas juridicas; diferenciar acordos argu-
mentativamente obtidos de acordos que partiram de compromissos de negociacao; €, o
mais importante, reconstruir o processo de institucionalizagdo da imparcialidade da for-
macgao da vontade legisladora.

Num processo de legislacdo, discursos politicos podem ser limitados por princi-
pios morais emigrados para o direito positivo, fato que deve ser respeitado ao funda-
mentar normas. Todavia, para a aplicacdo das mesmas, “(...) a imparcialidade do juizo
nao estd garantida pelo simples fato de perguntarmos acerca daquilo que todos poderiam

querer, e sim pelo fato de levarmos adequadamente em conta todos os aspectos relevan-

189 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 244.
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tes de uma situagdo dada” . Faz-se necessdrio, entdo, decidir qual norma e em qual

caso ela deve ser aplicada, a fim de que nenhum interesse seja lesado.

3.2) Kant e Habermas

3.2.1) A legitimidade das leis para Habermas

O ponto central de Habermas ¢, bem entendido, a questao da legitimacao ou jus-
tificagdao do direito. Para uma nogao da legitimidade, Habermas apela para o Principio
da Democracia como possibilidade na busca de uma fundamentagao segura. Tal princi-
pio € o resultado da conexao entre o principio do discurso e a forma juridica.

Nesses termos, o principio do discurso serve tanto como principio de universali-
zagdo, para a questdo moral, assim como serve também como principio da democracia,
quanto ao direito. Disso resulta uma complementaridade entre direito e moral, nos quais
o principio do discurso ¢ valido e, embora com nuances, constitui a base a qual um e
outro se reportam para se lhes garantir a legitimidade.

Pelo viés de uma institucionalizagdo juridica, o principio do discurso assume a
forma do principio da democracia, o qual passa a conferir forga legitimadora ao proces-
so de normatizagdo. A lei ndo € apenas o limite, mas também a condi¢do (medium) para
que a for¢a comunicativa dos cidadaos se torne poder administrativo.

Podemos elencar dois pontos gerais em Habermas. Primeiro, a nogdo de poder
comunicativo nao compreenderia também substantivos como expressdes da vontade
comum; antes, seria produto de sobreposi¢des e intermediacdes de variedade pragmati-
cas, ético-politica e de discurso moral. Segundo, o exercicio legitimo do poder s6 pode
ocorrer se a lei (direito) servir como medium, porém, dentro de um caminho em que

permanece apegada a associacdo comunicativa. A regra junto das pessoas deve ser uma

OHABERMAS, I. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 246.
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regra de lei, mas essa mesma regra (direito) deve concernir aquelas, ou seja, como
Frank Michelman expressou, ter sua origem na “politica juridico-generativa”.

Contudo, esta analise dos principios de constituicdo do Estado e suas justifica-
¢oes sdo parciais, a ndo ser que ela seja acompanhada do relato de um processo em que
os cidaddaos sdo governados por eles mesmos ou engajados na politica juridico-
generativa (lei em geral). O fato ¢ que Habermas introduz o modelo procedimental co-
mo um caminho que contrastara com dois modelos estilizados e mais conhecidos: o li-
beralismo e o comunitarismo. Seria ele a terceira via desses dois modelos, numa espécie
de simbiose entre os modelos acima mencionados. Dessa forma, ele tenta, sob a égide
do discurso, unir autonomia publica e privada através de um modelo institucional incor-
porado de varios discursos praticos.

Como visto, a validade e criagdo (legislagdo) do Direito passa por trés pontos
centrais: positividade, legalidade e formalismo. Se assim for, a analise habermasiana do
‘edificio’ do Direito moderno (diferentemente de seus tempos de revelacao de tradicio-
nalismo) déa-se por meio da positividade oriunda da vontade de um legislador politico.
Por sua vez, a legalidade substitui as decisdes éticas a serem tomadas pelos sujeitos de
direito. Com isso, introduzem-se as categorias de responsabilidade e de culpa. Por fim,
Habermas langa mao de um formalismo através do qual o Direito moderno preconiza
uma liberdade em termos negativos, quer dizer, como esfera que possibilita aquele es-
paco em que as pessoas de direito podem exercer livremente seu arbitrio, resguardadas
da intervencao estatal e/ou privada.

A funcionalidade sistémica desempenhada por esse Direito possibilitaria, entdo,
a instauragdo de um padrdo de comportamento que tem como eixo as acdes racionais
conforme fins. Contudo, isso ainda ndo explica como sdo possiveis estruturas juridicas.

Uma coisa ¢ o Direito moderno para a institucionalizacao das a¢des racionais conforme
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fins; outra ¢ como tal Direito se fundamenta. Essa ¢ a deficiéncia de que padece a tese
weberiana, segundo Habermas.

Quanto a Kant, Habermas entende que o momento de indisponibilidade inserido
por ele no amago dos fundamentos morais do direito ¢ tao elado, que o direito positivo ¢
subsumido no moral. Com isso, restaria pouco espaco para o aspecto instrumental de
um direito do qual se serve o legislador politico para suas tarefas de estruturagdo. E o
legislador politico quem passa a administrar a fungdo mediadora que antes pertencia a
jurisdicdo. Em analogia, o que existe em Kant sdo dois mundos platonicos. De um lado,
a res publica noumenon, supra-sumo de toda ordem do direito que como idéia justifica-
da pela razao deve ser seguida da forma mais fiel possivel; do outro, a res publica phai-
nomenon, ou seja, o fendmeno social de uma ordem instituida'®'. A problematica que se
insere aponta justamente para o problema da subordina¢do do direito e da politica a
simples meios de consecugdo para as leis da razdo pratica. Dessa forma, perde a politica
sua competéncia legisladora e nega-se ao direito sua positividade.

Por isso, Habermas afirma sobre Kant que sua posi¢ao acerca da legitimacao do
direito precisa ser reformulada no ambito de uma ética discursiva e que a mesma pode
ser defendida contra o ceticismo axioldgico. O que antes era entendido a partir do impe-
rativo categorico passa agora a dispor do principio da universaliza¢ao (PU). Ora, o im-
perativo categorico esta vinculado a comunidade de seres racionais num Reino dos fins.
Por isso, o imperativo categorico parece acomodar-se perfeitamente a interpretacdo in-
tersubjetiva habermasiana. Nesses termos, a razao pratica ndo pode ser sendo comunica-
tiva, no tocante a pretensdo de validade universal (universalizabilidade). Cabe, entdo, ao
individuo orientar a sua acdo em fun¢do da comunidade universal dos seres racionais

para um Reino de fins.

1 Cf., HABERMAS, 1997, p. 240.
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Nos moldes habermasianos, o intento kantiano de deduzir de principios supre-
mos os fundamentos do direito, tanto o privado quanto o publico, fracassam ante a

complexidade da sociedade e da historia. Seria ela uma fundamentagao abstrata.

Sem duvida, a formulagdo do imperativo categdrico ndo com-
porta a pergunta pelas conseqiiéncias e efeitos colaterais decorrentes
da acdo moral no mundo, posto que essa se dirige a vontade boa. Isso
¢ conseqiiéncia da formalidade inerente a ética kantiana, cuja validade
a priori descarta qualquer relagdo a contetidos. Por conta desse forma-
lismo, alids, ja percebido por Hegel, ¢ que Kant pdde responder que

ndo se deve mentir nunca, nem por humanidade'**.

Em outras palavras, o crescimento e a complexidade das esferas sociais frutos
do fendmeno capitalista e da modernizacdo social tornam evidente que o direito subjeti-
vo ndo subsiste sozinho e que € o direito publico quem governa o primeiro, ndo poden-
do, portanto, ter seu fundamento naquele. Por isso, “(...) com o desenvolvimento fatico
do direito ficou claro que os direitos subjetivos sdo algo secundario frente ao direito ob-
jetivo, e que nem sequer sdo capazes de oferecer a base conceitual para o sistema de di-

reito privado” ',

Com o fendmeno da positividade, as possibilidades de critica ao
ordenamento juridico e a necessidade de se justificar a decisdo de se
converter em lei este ou aquele enunciado conduzem, invariavelmente,
ao problema da fundamentagdo. Dai que, para Habermas, o principio
de positivagdo, caracteristico do Direito moderno, implica, por sua
vez, o principio de fundamentag¢do. Logo, positiva¢do ¢ fundamenta-

¢do, para o Direito, se pressupdem mutuamente'**.

Ao se afirmar o exame de pretensdes de validades hipotéticas, Habermas abre a
possibilidade de um dialogo, ou melhor, de uma pratica argumentativa que supde prag-
maticamente a possibilidade, em principio, de participacao de todos numa busca coope-
rativa pela verdade. A coercdo dar-se-ia pela pratica de bons argumentos, nada mais que

1Sso.

2 DUTRA, Delamar. Kant e Habermas: a reformula¢do discursiva da moral kantiana. Porto Ale-
gre: EDIPUCRS, 2002, p. 19.

193 HABERMAS, J. Escritos sobre moralidad y eticidad. Barcelona: Paidos, 1991, p. 151.

% DUTRA, D.Kant e Habermas: a reformulagio discursiva da moral kantiana. Porto Ale-
gre: EDIPUCRS, 2002, p. 49.
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Habermas entende que o Direito moderno, ao realizar a distingdo entre morali-
dade e legalidade, introduz a necessidade de justificagdo pratica para as normas legais.
Todavia, ao estabelecer a vinculagdo entre normas de a¢do e normas juridicas, o Direito
moderno remete, por sua vez, a necessidade de uma moralidade fundada em principios.
Isto ¢, quando um individuo pauta sua acao pela descricdo de cunho pratico contida na
lei, ele, a0 mesmo tempo em que se guia pela lei, pergunta pela base de validade do Di-
reito que, em ultima instancia, ¢ fornecida por principios morais.

Dessa forma, com a introdugao das caracteristicas do Direito moderno, a saber, a
positividade, a legalidade e o formalismo, fez-se uma exigéncia de fundamentagdo que
ndo se pode firmar nem a partir do sagrado, nem do tradicional.

A solugdo remete a um nivel de consciéncia moral pos-tradicional, no qual as
normas juridicas, como uma criacdo humana historica falivel, sdo suscetiveis a criticas.
Com isso, a exigéncia de universalidade das normas pressupde o homem como sujeito
de direito e que, em principio, todos os homens sejam livres e iguais, € que sdo esses
sujeitos os criadores do Direito enquanto tal.

Dessa forma, Habermas preza por uma autonomia do direito, conjuntamente aos
os elementos determinantes que lhes sdo os contetidos morais, bem como a determina-
¢do politica que lhe subjaz. E o que sugere Habermas ao substituir o Direito racional e
propor, na idéia de um Estado de Direito, uma racionalidade procedimental capaz de
assegurar ao direito positivo um momento de indisponibilidade imune a intervengdes
contingenciais.

Habermas afirma que existem limites entre direito e moral. Ele comunga da i-
déia acerca da complementaridade que o direito presta a moral, & medida que a eficacia

pratica desta ¢ duvidosa. Ao passo, o ordenamento juridico d4 melhor resposta no que
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diz respeito a obediéncia de normas, uma vez que cobra obrigatoriedade juridica indis-
criminadamente.

O direito se posta como dependéncia em relagdo a politica e explica o carater
instrumental do mesmo. Enquanto que as normas morais sdo fins em si, as normas juri-
dicas sdo também meio para a consecu¢do de objetivos politicos, para Habermas. Quer
dizer, o direito tem importancia pratica para a reivindicacdo da vontade veiculante por
parte da instancia politica, tanto ¢ que fins coletivos e medidas politicas tém sua forga
veiculante sob a forma juridica. Por isso, o direito se situa entre a moral e a politica.
Serve ele de mediador e aglutinador de argumentos relativos a interpretagao das leis (e
aplicagdo das mesmas), as quais se mesclam tanto com argumentos relativos a objetivos
politicos, como com argumentos relativos a justificacdes morais.

Por isso, a questdo da legitimidade acerca de uma legislacdo envolve a questao

da relagao entre direito ¢ moral.

Porém, mais que esta relagdo de complementaridade nos inte-
ressa o simultdneo entrelacamento de direito e moral, este se produz
porque no Estado de direito se faz uso do direito positivo como meio
para distribuir argumentacdo ¢ institucionalizar vias de fundamentagéo
e ju&)giﬁcagﬁo que se acham abertas em direcdo a argumentagdes mo-
rais .

O direito ¢ invadido pela moral na medida em que esta tenta emigrar para o di-
reito oferecendo-lhe o suporte necessario para a consecucao de contetidos normativos
possiveis. “Assim, um direito procedimental e uma moral procedimental podem contro-
lar-se ‘mutuamente’” '*°.

Nao obstante, ndo ¢ o direito uma limitagdo a moral, um impedimento restritivo

que a “sufoca” em sua estruturagdo juridica. Quer dizer, o direito oferece uma “brecha”,

195 «porém, mais que esta relagdo de complementaridade, nos interessa o simultdneo entrelagamento do
direito e da moral. Este se produz porque no Estado de direito se faz uso do direito positivo como meio
para distribuir cargas de argumentacdo e institucionalizar vias de fundamentagdo e justificacdo que se
acham abertas em direcdo a argumentacdes morais”. HABERMAS, J. Direito e democracia: entre fatici-
dade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 167.

196« A ssim, um direito procedimental ¢ uma moral procedimental podem controlar-se ‘mutuamente’”. I-
dem, p. 168.
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um espago de estimulo a fundamentacdo e justificagdo moral, que pode, por vezes,
transcender o proprio direito vigente (momento de indisponibilidade). Tudo se revela,
entdo, no problema da autonomia do direito. Mas a autonomia mesma, na visdo haber-
masiana, ndo pode ser dada simplesmente por um sistema juridico.

Habermas termina com a seguinte afirmacao:

A autonomia ndo ¢ algo que um sistema juridico cobre por si e
para si somente. Um sistema juridico ¢ autonomo somente na medida
em que os procedimentos institucionalizados para a produgdo legisla-
tiva e para a administracdo da justica garantam uma formagao impar-
cial do juizo e da vontade comum, e por esta via permita que penetre,
tanto no direito como na politica, uma racionalidade instrumental do

. re: 197
tipo ¢tico .

3.2.2) Tese de independéncia em Kant
Uma fundamentagdo racional do direito, como ¢ a kantiana, prescreve a exigén-
cia de principios metafisicos para que a mesma se dé. E o caso da Metafisica dos costu-

mes, como ele mesmo afirma.

Se (...) um sistema do conhecimento a priori a partir de meros
conceitos se chama metafisica, entdo uma filosofia pratica, a qual tem
por objeto, ndo a natureza, mas a liberdade do arbitrio, hd de pressu-
por e necessitar de uma metafisica dos costumes, isto €, possuir uma
tal metafisica ¢ mesmo dever, ¢ cada homem também a possui em si,
mesmo que em geral apenas de maneira obscura; pois como poderia
ele sem principios a priori acreditar em si uma legislagio universal?'”®

Essa preocupacao kantiana em abordar os elementos primeiros para a elaboracao
de suas doutrinas legislativas ¢, como assevera Hoffe, a consideragdo de elementos co-
muns e diferentes referentes ao direito e a moral, através dos quais ¢ permitida uma a-

dequada compreensdo de ambos.

197 «“A autonomia ndo é algo que um sistema juridico cobra por si e para si somente. Um sistema juridico
s0 € autonomo na medida em que os procedimentos institucionalizados para a producao legislativa e para
a administracdo da justica garantam uma formacao imparcial do juizo e da vontade comum e por esta via
permitam que penetre, tanto no direito como na politica, uma racionalidade procedimental de tipo ético”.
HABERMAS, J. Direito e democracia: entre faticidade e validade, volume II. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 172.

8 MC, p. 134.
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Servindo-se de uma filosofia critica, em cujo bojo esta o conceito racional de di-
reito, torna-se viavel a Kant constituir um critério supremo para toda legislagdo positiva.
Se assim for, o conceito fundamental do direito € um a priori, de modo que elementos
empiricos ficam vetados de desempenhar uma func¢do fundadora. Limitam-se apenas a
especificar a area de aplicagdo desse mesmo direito. Na determinacdo dessas ‘bases me-
tafisicas’ para uma teoria do direito, o conceito de direito resultante passa por uma du-
pla perspectiva: uma normativa, por tratar-se de um conceito racional a priori; outra
descritiva, porque diz respeito a liberdade exterior. Por isso, essa descri¢do contém as
condi¢cdes da sua aplicacdo, ndo sendo, todavia, uma descri¢ao empiricalgg.

No que concerne a diferenciagdo entre legalidade e moralidade, a explanacao da
necessidade da liberdade externa de o ser racional ser passivel de convivéncia com as
demais liberdades em ambito universal torna evidente que o direito tem por pressuposto
um conceito racional. Nesse sentido, para que a relacdo entre sujeitos seja racional e,
por conseguinte, moral, em sentido estrito, tal relacdo deve revestir-se de carater juridi-
co. Justamente por ser racional, o direito ndo pode ser um sistema fortuito nem arbitra-
rio; antes sim, deve se apresentar como algo necessario de modo que ndo serd qualquer
prescricao juridica tomada como licita e obrigatdria.

E racional ou necessario o sistema juridico capaz de compatibilizar em si as li-
berdades alheias, conforme leis estritamente gerais. Na teoria juridica do direito kantia-
na, tal critério de legitimagdo equipara-se ao imperativo categorico da esfera ética, haja
vista que em ambos os critérios para uma construcdo legitima de leis, qual sejam, uni-
versalizabilidade, humanidade como fim em si mesma e progresso para um reino de
fins, estdo contemplados. O que ndo se pode confundir, entretanto, € que, pela utilizacao

de um principio universalissimo, o direito sofra uma moraliza¢do, como pressupde Ha-

19 Cf. HOFFE, 1986, p. 200.
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bermas. Kant ndo deriva o direito do principio da moralidade pessoal, mas da razao pura
pratica e do seu critério de legitimidade geral. Nao ¢ a toa que faz tamanha distin¢ao
entre leis éticas e leis juridicas.

Faz-se interessante observar, ainda, que o uso da coercdo de forma legitima em
Kant, ¢ elemento irrenuncidvel e valido a priori de todo ordenamento de leis, sejam elas
juridico-positivas ou éticas. Nesta ultima esfera legislativa, dd-se como auto-repreensao,
enquanto que, no direito, a forga coercitiva visa possibilitar a convivéncia de liberdades
externas sem conflito.

O fato ¢ que, hé pretensdo kantiana de elaborar uma legislag@o pratica, perpassa
uma necessidade objetiva de uma agdo que deva ser cumprida. E o caso da metafisica
dos costumes de Kant. Ela aplica seus principios de determinag¢do da vontade de um ser
racional ao homem tanto na esfera exterior quanto na esfera interior.

Como vimos, o conceito moral (Moralischer Begriff) do direito envolve obriga-
¢oes que perpassam pelas condigdes de sua aplicacdo (exterioridade, relagdo entre arbi-
trios ¢ forma da relagdo) 2*°. Com isso, Kant exclui do direito a obrigagdo de observan-
cia de motivacdes para a agdo, ou seja, fica descartada a preocupagdo com o mobil da
acdo. Como nao se reporta ao dominio das subjetividades, segue-se que deveres morais
em sentido amplo déem-se tdo somente na ética. Hoffe, em sua interpretagdo, parece
concordar que em Kant uma comunidade juridica funda-se sobre a liberdade de sujeitos
responsaveis. Quer dizer, elementos empiricos nao sdo determinantes na formula¢do do
direito, de modo que uma moraliza¢do no amago do mesmo esta descartada.

Muito embora o direito ndo se confunda com a moral, exigindo apenas a con-

formidade legal, quer dizer, adesdo ndo subjetiva das acdes, ele estd subordinado a mo-

20 No texto A Semdntica Transcendental, Loparic faz uma leitura semantica do problema e defende a tese
de que a validade objetiva de um conceito € assegurada por sua sensificacdo, quer dizer, da possibilidade
de sua interpretagdo sensivel. Cf. LOPARIC, 2000, p. 21.



98

ral na medida em que este direito funda-se num universalismo formal do critério supre-
mo da moralidade, qual seja, o imperativo categdrico. Para Habermas, Kant extrai o
‘principio geral do direito’ da aplicagcdo do principio moral a relagdes externas. O pro-
blema esta na sua interpretacdo equivocada acerca de uma possivel tese da complemen-
tariedade entre direito e moral, de onde provém a conseqiiente critica a doutrina kantia-
na da subordinagdo entre essas duas esferas. Ao que parece, Habermas ataca as asser-
c¢des kantianas com argumentos de ordem empirica, quer dizer, ele tenta refutar os ar-
gumentos kantianos recorrendo a “(...) relagdo socioldgica complementar entre direito e
moral” ou, entdo, valendo-se da idéia de que a “(...) oposicdo abstrata entre o inteligivel
e o fenomenal, que serviam de pano de fundo a metafisica kantiana, ndo convenciam
mais ninguém” >,

Nao ha como negar que o direito tem base num universalismo formal. Porém,
ndo se pode dizer que este mesmo direito ¢ uma forma de moralidade exterior. Kant ten-
ta esclarecer filosoficamente o conceito moral de direito. No que se refere a uma obri-
gacdo que lhe ¢ correspondente, a saber, “(...) a necessidade de uma agao livre sob o

imperativo categérico da razio” **

, essa regra se apresenta valida para ambas as legis-
lagdes, ética e juridica. O direito estd subjugado a esfera da filosofia pratica, porém dis-
so ndo resulta uma relacdo necessaria entre suas duas esferas, ética e direito, estando
este subjugado aquela. Os deveres de direito ndo sdo determinados pelo imperativo ca-

tegdrico no sentido pessoal. Sua necessidade se d4 com relacdo a liberdade externa,

sendo assim, essa mesma obrigacdo juridica ndo pode ser uma mera violéncia arbitra-

P HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. V. 1, Rio de Janeiro: Tempo Bra-
sileiro, 1997, p. 27.
22 MC, 222, p. 28.
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. 203 . , ., . .. . . ..
ria”". O que existe ¢ um principio universal do direito e a lei universal do direito, as

quais gozam de um stafus Unico na filosofia pratica de Kant.

23 BAYNES, K. Kant’s Theory of Justice. In: The Normative Grounds of Social Criticism: Kant, Rawls
and Habermas. State University of New York Press, 1992, p. 93.
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CONCLUSAO

Kant, com seu ideal de dar fundamentos as leis morais através da razao, logrou
éxito, sendo por sua base firme e suficiente, entdo por abrir a possibilidade de funda-
mentar leis morais a partir do transcendental. Assim, essa lei ndo ficou a mercé de uma
fundamentagdo metafisica.

Neste trabalho, procurou-se abordar a relagdo entre direito e moral, bem como os
pressupostos basicos da filosofia pratica kantiana. Fez-se isso a partir de uma andlise do
problema da fundamentagdo de uma teoria moral em que a vontade do sujeito, em Kant,
esta diretamente ligada a sua lei moral, isto ¢, o ser humano ¢ auténomo na medida em
que consegue dar leis a si mesmo, sendo esta a condi¢do para um agir regrado moral-
mente.

Esse agir remete a idéia de um dever incondicional na filosofia moral kantiana e
exige necessariamente que a motivagdo moral seja independente de todo moébil ou esti-
mulo sensivel, mesmo um possivel anseio por felicidade. Dessa forma, a vontade ¢ de-
terminada por essa concep¢ao de motivo moral independentemente de qualquer condi-
cdo sensivel. Logo, essa idéia de imperativo moral como incondicionalidade esta neces-
sariamente conectada a um conceito puro da vontade (Wille), enquanto capacidade de

liberdade, ou seja, como vontade pura determinada pela simples forma da lei.
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Essa liberdade em sentido pratico, por sua vez, faz do arbitrio humano um arbi-
trium sensitivum e, a0 mesmo tempo, /iberum dando-lhe a possibilidade de autonomia
ao agir segundo a representacdo de leis. Tratar-se-ia, entdo, de conceber a regra pratica
como lei fundamental, cuja consciéncia Kant denomina Faktum der Vernunft, sendo,
pois, anterior a propria consciéncia da liberdade. Por isso, sua universalidade e necessi-
dade, enquanto norma valida para todos os seres racionais dotados de uma vontade, tor-
nam essa lei o “principio da moralidade” (CRPr, §8). Em suma, somos livres quando
obedecemos a lei moral.

Quanto a caracterizagdo de um modus operandi do sistema juridico kantiano, fi-
ca evidente que a capacidade de ser livre dos arbitrios e de estabelecer relagdes sob o
teto de uma lei universal de liberdade se d4 mediante as condi¢des de possibilidade de
esse sujeito transcendental agir moralmente. Nao ¢ por acaso que para a determinagdo
do que seja o direito, Kant recorre a razao pura pratica. Nela, é-lhe possivel estabelecer
um conceito moral de direito, muito embora, como foi tentado demonstrar, iSso ndo im-
plica a moralizacdo do mesmo. Ao admitir ao direito a condi¢do determinante apenas da
pratica externa dos sujeitos, Kant exclui da area de competéncia do direito toda motiva-
¢do, bem como rejeita a sua referéncia a deveres para consigo mesmo, ou seja, somente
os deveres para com os outros pertencem a esfera juridica204.

Como visto, essas leis juridicas, que juntamente as leis €ticas formam o sistema
das leis morais — o qual, por sua vez, se diferencia das simples leis casuisticas da natu-
reza —, toma por objeto 1) as relagdes praticas e externas dos individuos, nas quais 2) os
arbitrios (sem alusdo ao desejo) interagem mediante a capacidade de fazer ou nao algo a

sua inteira descri¢do. Ad tempus, leva-se em conta 3) a forma deste arbitrio (Willkiir),

My g., o suicidio, que ¢ moralmente reprovado (Cf. FMC § 35, DV § 6, 422), ndo pode ser juridicamen-
te proibido.
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pois, ja que ¢ livre, suas relagdes sdo mediatizadas por um a priori formal de liberdade
sem qualquer referéncia a matéria desse arbitrio.

O conceito racional de direito ¢ a tentativa, em Kant, de estabelecer uma nova
ordem de fundamentacdo, qual seja, em uma “idéia transcendental” de liberdade, como
um a priori que tenha validade para as relagdes exteriores dos sujeitos, ao passo que a
moralidade de uma agdo ética tem na “idéia” do dever sua lei e também seu mobil. O
fato ¢ que, ab utroque latere (direito e €tica), a razdo pratica pressupde um a priori para
a a¢do moral, tornando-as “leis da liberdade”. Se assim for, o homem, de maneira autd-
noma, prescreve para si mesmo a lei moral (sentido estrito) por meio do imperativo ca-
tegdrico e, por conseqiiéncia, se submete a moralidade realizando sua liberdade positiva.
Entrementes, na medida em que este passa a conviver com outros homens, a relagdo
passa a ser de sujeito livres. E preciso, entdo, uma lei que assegure a convivéncia entre
tais arbitrios, visando a possibilidade de coexisténcia da liberdade de todos. E justamen-
te para regular as liberdades de arbitrio que Kant se refere a uma lei universal que, em
sentido negativo, assegura as “possibilidades” dessa liberdade mostrando-lhe seus “li-
mites” e determinando a validade legal das a¢des, ou seja, das leis juridicas.

Todavia, na instituicdo de um Estado legal fica extinta a possibilidade de deve-
res éticos como constitui¢do, isto €, justamente pelo Estado ser a unido cooperativa de
homens sob leis juridicas (DD, § 45) ndo cabe a ele procurar determinar condi¢des para
a felicidade dos homens, haja vista ser esta uma particularidade dos individuos. A pro-
pria concepgdo politico-liberal kantiana ndo permite um Estado eudaimonico, uma vez
que a instauracdo do Estado tem por funcdo garantir as individualidades. Nada impede
que ele ofereca tais condic¢des para os individuos, porém de forma alguma o Estado po-
de interferir na escolha de projetos individuais, salvo quando estes prejudicar a ordem

do sistema.
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Por fim, propos-se apresentar Habermas como possivel interlocutor com Kant.
Nessa analise, ficou clara a pretensdo habermasiana de instaurar o direito como medium
de uma ac¢do comunicativa para cidaddos com pretensdes de validade. Em relagdo ao
problema de justificacdo do direito, o fildsofo contemporaneo admite que a legitimidade
de um Estado legal como um todo (constitui¢do, institui¢des publicas,...) deve estar pau-
tado, assim como em Kant, em um principio de universalizacdo (principio U). Através
dele é possivel estabelecer uma Etica do Discurso, cujo alcance é o consenso das deter-
minag¢des legais aprovadas por todos.

O modelo procedimental proposto por Habermas tem por intuito a analise dos
principios de constituicdo do Estado, tratando do “edificio moderno de normas juridi-
cas” a partir de limites e condi¢des para que o mesmo se dé. Entende ele que na relagdo
entre direito e moral, o primeiro necessita do segundo como forma de justificagdo, mas
ndo tanto quanto pensou Kant, afirma ele, no qual o direito perdeu em positividade ao se
reduzir & moralizagdo. E necessario, na visao habermasiana, que o direito estabelega um
nexo com a moral, para ndo padecer de uma petitio principii, qual seja, ser um positi-
vismo rigoroso, para que seja garantido um momento de “indisponibilidade” através do
qual € possivel ao direito uma permanente transformagao. Nesse caso, o direito € o me-
dium enquanto condic¢do de possibilidade de realizagdo das vontades reunidas no con-
senso.

Paralelamente a isso foi demonstrada a tese da independéncia kantiana. Sua pre-
tensdo de uma metafisica dos costumes € apresentar principios a priori pelos quais lhe
seria possivel fundamentar leis morais como validas universal e necessariamente. Por
ser uma filosofia pratica, tem por objeto a liberdade do arbitrio e visa estabelecer axio-
mas gerais para toda legislacdo, a qual prescreve dois elementos bésicos para si, a saber,

1) uma lei que representa objetivamente como necessaria a agao que deve ser realizada,
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isto ¢, converte-a em dever e, como contetido para sua a¢do, 2) um mobil que relaciona
subjetivamente a representagdo da lei com o fundamento de determinagdo do arbitrio.
Dessa relacdo surge a obrigacdo moral que une o individuo ao fundamento de determi-
nacdo do arbitrio. Como visto, sera esse segundo elemento que determinard a ordem da
acdo, ética ou juridica. Ainda na FMC, Kant estabeleceu o imperativo categdrico como
principio de universalizagdo para as leis com pretensdes morais. Isso significa que para
ser considerada uma lei universal e necessdria para o ambito pratico, faz-se necessario
que toda pretensdo moral passe pelo crivo dessa analise. O direito, como faz parte do
sistema filosofico pratico kantiano, precisa, da mesma forma, passar por essa analise,
pois também nas relacdes juridicas a liberdade é condig¢do sine que non para que as
mesmas se déem. Por isso, o direito ¢ parte integrante do sistema pratico kantiano, toda-
via, ndo existe nenhuma relacdo de necessidade para com a ética, no sentido de esta es-
tabelecer contetidos para aquele. Resta, entdo, um conceito de justica universalizavel e

prescritiva para a esfera juridica assim como o imperativo categérico o ¢ na moral.
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